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Presentacion

a publicacion de este manual representa para el Departamento de Justicia de

la Embajada de los Estados Unidos de América en Colombia un verdadero

logro. Es el resultado del estudio dedicado, concienzudo y profundo de su
autor, el Magistrado de la Sala Penal del Tribunal de Medellin Nelson Saray Botero,
quien ha logrado dar claridad frente a un tema que resultaba bastante complejo
para los operadores judiciales en general. Esto, dado que en palabras del mismo
autor, el incidente de reparacion integral combina o incorpora un tramite netamente
civil a través de la oralidad propia del sistema penal acusatorio, ante un Juez penal.
Esta publicacion brinda las pautas, ofrece jurisprudencia y ademas clarifica sobre
el incidente de reparacion integral su finalidad, tramite, audiencias y diligencias,
términos y participacién de los sujetos procesales. Asimismo, la participacion de las
personas victimas, pruebas que sustentan las pretensiones, presupuestos procesales,
conciliacion, tercero civilmente responsable, apoderados o representantes judiciales,
perjuicios materiales e inmateriales, dafio, tasacion de perjuicios y medidas cautelares,
entre otros.

Este texto se ha nutrido de un intenso proceso de capacitacion, llevado a cabo a través
delos Centros de Atencién a Victimas de la Fiscalia General de la Nacidn, auspiciados
por el Departamento de Justicia. Parte de la labor de los Centros de Atencién a
Victimas es prestar asistencia legal en el incidente de reparacion integral a las victimas
de diferentes delitos. A través de las capacitaciones sobre el incidente de reparacion,
donde el autor ha actuado como ponente, se logré incorporar las inquietudes que
los asistentes destinatarios de los cursos (Entre otros: jueces, magistrados, defensores
de personas victimas, defensores de familia, comisarios de familia, personeros,
procuradores, fiscales, investigadores, practicantes de consultorio juridico, asesores
y directores de diversas universidades) plantearon durante las arduas jornadas de
trabajo.

Estamos seguros que con esta publicacion los operadores judiciales contardn con
la guia idénea para presentar el incidente de reparacion. Adicionalmente, es grato
poder continuar brindando nuestro apoyo y colaboracién frente a este y todos los
temas que sean necesarios para facilitar el proceso de formacidn, consulta y estudio
en lo relacionado con el sistema penal acusatorio colombiano.

PAUL VAKY
DIRECTOR PROGRAMA REFORMA A LA JUSTICIA
EMBAJADA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA EN COLOMBIA






PIESENMTACION 1.vevvevievitcectect ettt ettt e b e bbb b ersebe b eseebesbesbessebeebesbebe et e b ensebeebenbersebesrensereebenbereene 5

UNIDAD TEMATICA 1
PRESUPUESTOS DOGMATICOS Y PROCESALES EN EL INCIDENTE DE REPARACION
INTEGRAL

A. LAVICTIMA EN EL PROCESO PENAL 13
1. RECONOCIMIENTO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL......oooveeeeveeeeeereeseesessesessess s ssesssssssesssssssenns 13
2. RECONCEPTUALIZACION DEL PAPEL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO oottt ettt eb s bbb bbbt saen 17
3. PERJUDICADO Y VICTIMA EN LA LEY 906 DE 2004 ........oeorveeerereeresesssssesssesssssessssessssssessssssssssssssssesssssnees 21
4. DERECHOS DE LAS VIiCTIMAS A LA VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y GARANTIA
DENO REPETICION ...ov.ovvoevvernsvcsnsiesnsesesssssssssesssssssssss st ssssssssssssssss st ssssssssssssssssssssssssssssssssssnns 22
5. LEGITIMACION PROCESAL POR ACTIVA ....oooooveeeeverceieesevesess e ssesssses st ssessssessssessss s ssssss s s sens 32
51 LaVictima 33
5.2 ElFiscal, a Instancia de la Victima 36
5.3 El Agente del Ministerio Publico, a Instancia de la Victima 38
54 El Actor Popular 39
5.5 El Defensor de Familia 40
56 Inicio e Impulso de Oficio por el Juez de Conocimiento 42
6. LEGITIMACION PROCESAL POR PASIVA ....ooovveeeeverseesseeees e sssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssnes 43
6.1 El Declarado o los Declarados Penalmente Responsables 43
6.2 ElTercero Civilmente Responsable 46
6.3 La Compania Aseguradora de Responsabilidad Civil Extracontractual en Virtud de
Contrato Vélidamente Celebrado 53
6.4 Concepto de "Tercero Civilmente Responsable”, 59
6.5 La Solidaridad en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.........coeeen. 62
6.6 Solidaridad y Empresas Operadoras de Transporte 63
6.7 ElTercero Civilmente Responsable en el Proceso Penal Mixto 67
6.8 ElTercero Civilmente Responsable en el Proceso Penal Acusatorio 68
6.9 Mecanismos de Defensa del Tercero Civilmente Responsable 72
6.10 El Llamado en Garantfa 74
6.11 Cuadro de Legitimacion Procesal por Pasiva 74
B. PRESUPUESTOS PROCESALES EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL .......... 75
1. PRESUPUESTOS PROCESALES ...ttt ettt bbbttt 75
2. CONDICIONES DE LA LEY 906 DE 2004.........coevevrrerrenrenirnnseessesessesssssssssessssssssssssesssssssssssssessesssssssssssssssessns 77
3. EXIGENCIAS PROCESALES CUANDO SE TRATE DE NINO, NINA O ADOLESCENTE
VICTIMAS DE DELITO .ovooovvesevvesnssesesssisss e ssesss s ssss s sssss s st sssssss s ssss s ssssessssnssssnns 79
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 7

Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



4. EJECUTORIA DE LA SENTENCIA DE CONDENA ....ooemiiiireecieieieire ittt sessese et ese et 79
5. SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y RECLAMACION DE PERJUICIOS ......vveerveeeereeneeeteseeeeessssesssssnessessssennenns 81
6. CADUCIDAD DE LA ACCION PARA EL TRAMITE DEL INCIDENTE DE REPARACION
Y EL TERMINO DE DIAS HABILES ....oovvvvereivernesesisssessssissssesssssssss s ses s ssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnes 85
7. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION JUDICIAL DE DESISTIMIENTO DE LA
PRETENSION.....oooevveeevveeeseeecsese s sesse s 87
7.1 Declaratoria de Desistimiento y la Perenciéon Procesal o Desistimiento TaCito.......... 91
8. EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR INDEMNIZACION INTEGRAL AL
INTERIOR DEL PROCESO PENAL ...ttt ettt 93
8.1 Indemnizacion integral y Favorabilidad de Doble Via 93
8.2 Indemnizacion Integral y Delito de Inasistencia Alimentaria Contra Nifos,
Nifas y Adolescentes 97
8.3 Libertad Inmediata cuando se Indemniza Integralmente después de Ejecutoriada la
Sentencia de Condena 102
9. LIMITE PROCESAL MAXIMO PARA LA EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR
REPARACION INTEGRAL ......ovoovveeeeveeeeses e sesse s s sss s st ss s sase s s 103
10. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES ...oovvooveecreeeeeeeseeceeeesssessessssessssssssss st sssssssesssssssssssssssssnsssssssssnssssssnns 104
10.1 Prescripcién de la Accion Civil contra el Penalmente Responsable y contra el
Tercero Civil 104
10.2 Prescripcion de la Accion Derivada del Contrato de Seguro Validamente Celebrado.... 108
10.3 Suspension de la Prescripcion de la Accion Civil 114
10.4 Prescripcion y Caducidad 116
10.5 Prescripcion de las Acciones Civiles Derivadas del Delito 122
11, DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE, EN ESPECIAL, EL PUNIBLE DE
INASISTENCIA ALIMENTARIA ... ettt sttt s s ssss s ssessssssssssssssssssssssssnsnsnns 123
11.1 Limite Final de la Imputacién Factica para el Juzgamiento en el Delito de Inasistencia
Alimentaria 128
11.2 Sobre la Imputacién del Pago 134
11.3 Los Delitos contra Nifios, Nifas y Adolescentes No requieren querella como
condicién previa
para iniciar el Proceso Penal 136
11.4 Vigencia del INC. 2° Num. 3° Art. 37 de la Ley 906 de 2004 para el delito de
Inasistencia Alimentaria 138
C. APODERADOS O REPRESENTANTES JUDICIALES 141
1. SILENCIOS DEL LEGISLADOR......ovutreircerciceenmeiseietsetseeseieene ettt sseese bbb sae bbb 14
2. DEFENSOR DE OFICIO DEL PROCESADO EN EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL ......vvuverieereeirrieeseesessensesieseesnens 142
3. COMPARATIVO ENTRE EL DEFENSOR DE LA DEFENSORIA PUBLICA Y EL
DEFENSOR DE OFICIO.....cuuveeveieeiieeirieeisiseisiseesiseisssses s sssses st ssssessssessssessssssssssssssessssessssssessssessssessssesns 144
4. ACTUACION PROCESAL SIN ABOGADO DEFENSOR DEL PROCESADO .......vvvevvveeereeererseveessssessssensssessssensenns 145
5. ESTUDIANTES DE CONSULTORIO JURIDICO COMO DEFENSORES DEL PROCESADO...........ccvvververnrrererererinsresnnanes 147



6. INTEBVENCI(’)N SIN ABOGADO E INTERVENCION CON ABOGADO POR PARTE DE
LA VICTIMA, Y ESTUDIANTE ADSCRITO A CONSULTORIO JURIDICO
7. EXTENSION DEL APODERAMIENTO JUDICIAL EN MATERIA PENAL......oooovveeeeeeereceese e ss s s
8. CONCLUSIONES SOBRE EL APODERAMIENTO JUDICIAL DE LA VICTIMA EN EL
PROCESO PENAL ..ottt bbb 161
9. TUTELAN°T-61.798 DE 21 AGOSTO DE 2012 DE LA SALA PENAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA <.ttt e bbbt aen 163
10.  CUADRO SOBRE EL APODERAMIENTO JUDICIAL DE LA VICTIMA w.covooveeeeeeeveee v ssssesnsessssenns 164
11, LOS CENTROS DE ATENCION A VICTIMAS (CAV) .ovvriveerereeeesteeesesee s sssssssssss s ssssssssssssssssssnns 164
12. R[ECONO(IMIENTO DE PERSONERIA JURIDICA PARA ACTUAR EN FAVOR DE LA
VICTIMA oottt bbbt ss bbbt snen 165
13. APODERADO JUDICIAL DE LA ViCTIMA NNA EN DELITO COMETIDO POR UN ADULTO.....ooovvvrnrrvrereenereennreenn. 168
14.  CONFLICTO DE PRETENSIONES ENTRE EL ABOGADO DEL PROCESADO Y SU CLIENTE......vuvverereererirrieecesnennenns 172
15. CONFLICTO DE PRETENSIONES ENTRE EL ABOGADO DE LA VICTIMA Y SU CLIENTE .oovvvvvereeveee e 175
UNIDAD TEMATICA 2
LOS PERJUICIOS
1. DANOS, CLASES DE PERJUICIOS Y REPARACION INTEGRAL «...voovveeerveeeeeerseeeeseseseesssssssessssssssssssesssssssenns 179
2. PRUEBA DE LOS PERJUICIOS Y EL ARBITRIO JUDICIAL ..euveeeueireereeceeeeiaeineiseeseiseeeeae et sseiseseese e sseeseeseeenaes 183
3. CRITERIOS DE EQUIDAD EN TEMA PERJUICIOS POR FALTA DE PRUEBAS.........ccovuevmeeeeeiecenceenrecsneesesenseeeens 187
4. ELDANO EMERGENTE Y SU LIQUIDACION ..oooveveeveeeeeeeeveere e ssesesses s ssessssessssesssssessssssssesssssssnes 192
5. ELLUCRO CESANTE Y SU LIQUIDACION.......coveeeiverieriressesss s sissssssessssss s ssssssssssss s ssssssees 194
5.1 Presuncién Legal de que se devenga al menos el Salario Minimo Legal
Mensual en el tramite el IRl 194
5.2 Evolucion del Salario Minimo Legal Mensual (SMLMV) 196
5.3 Criterios para la Liquidacion del Lucro Cesante 197
54 Formulas Aplicadas por el Consejo de Estado 199
6.  PRUEBA DE LOS INGRESOS DEL OCCISO Y GASTO PERSONALES Y FAMILIARES.......ocvvmremrirreeerieneerieeeeseensennnnes 202
7. MANUTENCION DE HIJOS Y PERJUICIOS MATERIALES ....ooovvveenvrerncsvesessssaeessesssssssssssssssssssssssssssssssssssanens 203
8. PERJUICIOS Y LIMITE DE LOS 1.000 SMLMV.....oooivormivernniresnrisesnsesssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssess 204
9. PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES, INMATERIALES O MORALES.......c.ovueeiiierieneeeieieireeseeseeeeeeieiseeseeseeenaes 206
10.  PRESUNCION LEGAL DE DANO MORAL SUBJETIVO PARA LOS FAMILIARES INMEDIATOS.........ovvvenrrvrnrrernnrrennn. 210
11. HERMANOS MAYORES DE LA VICTIMA Y PERJUICIOS MORALES ....o..vveeveeeveees e sssesseenns 215
12. PERJUICIOS MORALES EN CASO DE MUERTE, LESION GRAVE Y LESION LEVE .....c.cvuevmieiiireircieneieineirciseeeeaeene 219
13, PERJUICIOS MORALES PARA EL HIJO DE CRIANZA ...ttt sse st sssssssnns 222
14, PERJUICIOS MORALES PARA LAS PERSONAS JURIDICAS .......ovomcveeeereeesires s sesss s sssssssssssseans 222
15. PRUEBA'Y CUANTIA DE LOS PERJUICIOS MORALES ......oveeeerierirreceeieinceseeesiesseese s sesesessesssesse s sssssssens 224
16.  COMPARATIVO DEL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE CONDENAS POR PERJUICIOS MORALES SUBJETIVOS..... 226

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



17. DANO A LA VIDA DE RELACION O ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA....vvvvvvrerrvereneriessnrsennns 228
18.  DIFERENCIAS ENTRE EL DANO MORAL Y EL DANO A LA ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA....... 234
19.  PERJUICIOS EN DELITOS COMETIDO BAJO ESTADO DE IRA O INTENSO DOLOR.......oooveiiiiiiiiiciiciinne 236
20. LA CONCURRENCIA DE INDEMNIZACIONES..........cooiiiiiiiiiiiciicinic it 241
UNIDAD TEMATICA 3

MEDIDAS CAUTELARES Y SALIDAS ALTERNAS

A.

—_

© e N o onRow N

_‘_\_\
I

13.

14.

15.

16.

10

MEDIDAS CAUTELARES 247
LOS BIENES EN EL PROCESO PENAL........vuueeererierieerereereeseeeceseaseesesessessssesesessessessssesessessssssesssssesssssssssessessnees 247
MEDIDAS PROVISIONALES EN EL CURSO DEL PROCESO PENAL......couveererverereeisesesesiseesesessssssesesssssssessnsnnes 250
MEDIDAS PREVIAS CAUTELARES DE EMBARGO Y SECUESTRO Y LEGITIMACION PROCESAL. ...ovvvvvevrvererernniennn. 253
LA INCAUTACION Y OCUPACION DE BIENES CON FINES DE COMISO ....vooovveenreeerrenessseesessssesesessssesseneseenns 255
DIFERENCIAS ENTRE EL COMISO Y EL EMBARGO Y SECUESTRO «...oonvererrereceeiseeeseeiseessnssssssssesessssessessssenees 260
MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA EL DECRETO DE MEDIDAS CAUTELARES Y CAUCION .........oocvereeeenee. 262
MEDIDAS PREVIAS CAUTELARES CONTRA BIENES DEL IMPUTADO 0 ACUSADO.......cvvrrvrrreererirrieerensesessesenenees 267
CONCURRENCIA DE EMBARGOS ORDENADOS SOBRE UN MISMO BIEN POR LA JURISDICCION CIVIL'Y LA PENAL.. 269
DESEMBARGO DE BIENES .......ovurvevereiiseieesesasessssesssssssssssse s ssesssssssssessssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssnssnnes 270
COMPETENCIA EN TEMA DE BIENES UNA VEZ COBRE EJECUTORIA LA SENTENCIA PENAL ....covvrvreceeireircenene 275
CUADRO DE RUTA DE MEDIDAS CAUTELARES CON FINES DE REPARACION ......ooovvernrrernrresessesessesnnssesnnsesnns 277
AFECTACION DE BIENES EN DELITOS CULPOSOS .....ocvvrverenrerrireresessssisssssessssessssssssssssssssssssssssssssssssssensns 280

12.1 Aspectos Relevantes de la Entrega Provisional 280

12.2 Imputacion y Entrega Provisional en Delitos Culposos 282
LA PROHIBICION DE ENAJENAR BIENES SUJETOS A REGISTRO DURANTE LOS SEIS (6) MESES SIGUIENTES A LA

FORMULACION DE LA IMPUTACION ...t eeeeeseeseseesessessseenaseesensesesseseaseseesassessseesaseansseeneesenenn 285
MEDIDAS PATRIMONIALES A FAVOR DE LAS VICTIMAS DE DELITOS, POR PARTE DEL FISCAL ....cevevevriinnee. 289
14.1 Fondo para Reparacién de las Victimas (Ley 975 de 2005) 291
14.2 Victimas de Desplazamiento Forzado (Ley 387 de 1997) 291
14.3 Victimas de Delitos Contra la Libertad Personal (Ley 282 de 1996) 292
14.4 Fondo para la Restitucion de Tierras Despojadas (Ley 1448 de 20T1) v 292
SUSPENSION Y CANCELACION DE REGISTROS OBTENIDOS FRAUDULENTAMENTE ..o 294
15.1 Instituto en los Regimenes Procesales Mixtos Inquisitivos 294
15.2 Instituto en el Sistema Acusatorio Penal 297
MEDIDAS DE EMBARGO Y SECUESTRO DE BIENES EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL ..o 300
16.1 Medidas Previas Cautelares antes de la Sentencia Del IRl 300
16.2 Medidas Previas Cautelares una vez se Dicta Sentencia de Condena al
pago de Perjuicios 302
UNIDAD TEMATICA 1

Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



17. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO .....cvueeiueiriieeceneeeiseieieesets st ese st ceeeas 304
17.1 Cuestiones Generales sobre Restablecimiento del Derecho 304
17.2 Restablecimiento del Derecho Provisional o Definitivo y Competencia Judicial ............. 317
18.  LARESTITUTIO IN PRISTINUM O LA RESTITUTIO IN INTEGRUM ..ottt 313
B. SALIDAS ALTERNAS 319
1. CONCILIACION PREPROCESAL EN DELITOS QUERELLABLES ......ovccvvvevervenerereesesnssissssssss s ssssssessesssnsssesnns 319
2. ACUERDO EN LA FASE PREPROCESAL PENAL QUE SE INCUMPLE POR PARTE DEL QUERELLADO
3. CONCILIACION Y PAGO DURANTE EL PROCESO PENAL........vveeevereererceresssssaessseessseessssessssssssssessssesssssssens
4. REBAJA DE PENA DEL ARTICULO 269 CODIGO PENAL EN DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO............ 325
5. SITUACIONES EN QUE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL NO FIJA PERJUICIOS O LOS QUE FIJA SON EXAGERADOS
327
6. VICTIMA, DANO Y PAGO POR ASEGURADORAS .......coovvermrvermriresnesssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssess 334
7. PAGO DEL PERJUICIO EN SU TOTALIDAD Y LA TRANSACCION O CONCILIACION .....ooovvveveeeeeee e 335
8. LAREPARACION INTEGRAL, la ACTUALIZACION E INDEXACION DEL PAGO EN EL ARTICULO 269 DEL CODIGO PENAL
338
9. ELPAGO EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL......ovvvevvereererncesessssissssesesssesssssssssssessssssssssssssssssens 340
10. LA CONCILIACION EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL.....cvvvvonnvvrnrresnrsisnssisnssssssssssssssssssssssssnns 342
UNIDAD TEMATICA 4
TRAMITE Y ACTUACION DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL (IRI)
1. ELDELITO ES FUENTE DE OBLIGACIONES .....ocvuiuirceiieeieimeieireesetseieeie ettt ese bbb csenae 345
2. INCIDENTE QUE NO ES INCIDENTE AL MODO DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO.......coovvrreerenrerrernreeseeneniennens 350
3. ULTIMA POSIBILIDAD DE JUSTICIA RESTAURATIVA.......oumiveerererresesseseessssessssesssssesssssessssssssssessssessssessens 352
4. TRAMITE POR JUEZ PENAL EN AUDIENCIAS Y NORMAS DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO.......ovveeveeecrernnene 354
4.1 Integracion Normativa y Aplicacion del Codigo General del Proceso en el Incidente de
Reparacion Integral de Perjuicios 354
4.2 Integracion Normativa y Aplicacion de la Ley 600 de 2000 en la fase de
Ejecucion Penal 358
5. NATURALEZA JURIDICA DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE LA LEY 906 DE 2004 ........ooccvvvrrrrennens 361
5.1 Sobre la Prueba del Parentesco 365
5.2 Incidente de Reparaciony Articulo 16 de la Ley 446 de 1998 367
6. CITACIONES, NOTIFICACIONES Y COMPARECENCIA ...cocvrireieeirceseireieiseeeseiseisenisetsessesesstsesesssstsessessesisenne 368
7. CONDICION DE VALIDEZ DE LAS AUDIENCIAS ORALES ......oemenieerieneieieee ettt iseisesesse et aseeseiesans 3N
7.1 Condiciones para la Validez de las Audiencias del Sistema Acusatorio Penal..........cc... 371
7.2 Condiciones para la Validez de las Audiencias en el Tramite del Incidente de
Reparacion Integral 373
8. INICIO DE AUDIENCIA Y DILIGENCIAS ....oueieee ettt ettt naen 374
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 11

Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



9. INASISTENCIA A LAS AUDIENCIAS, SANCION Y JUSTIFICACION «...ooovmnveerrmeeersreeessessesssssessssssesssssssssssnnnes
10. PRESENTACION ORAL O ESCRITA DE LAS PRETENSIONES .....cvvveveereersarresssnsesesssseesssssssssssssssssssssssssssssssnnas
1. CONTENIDO DE LA PRETENSION.......oocvvvvrenriessesiessasessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssnns
12, INSCRIPCION DE LA DEMANDA «....covrrvvvrranreessnseesssaseessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssnnns
13. JURAMENTO ESTIMATORIO ....ouvinerieiiieieieiteitieeie ettt n e ns
14.  AUDIENCIA DEL ART. TO3 LEY 906 DE 2004 .........ocooieiiiiciiciiiciciinsis s

14.1 Determinar la Calidad de Victima con el Delito Cometido

14.2 Se debe Constatar si hay Transaccion o Conciliacion Previa o Pago Efectivo de
los Perjuicios

14.3 Pleito Pendiente

144 Admisién de las Pretensiones

14.5 Intento de Conciliacidn de las Pretensiones

15. CONCILIACION FALLIDA Y AUDIENCIA PARA DENTRO DE LOS 8 DIAS SIGUIENTES ......ooomvvvvrrarrierssriessnesessanne

15.1 Ofrecimiento de Medios de Prueba

15.2 Solicitud y Decreto de Pruebas
16. AUDIENCIA DEL ARTICULO 104 LEY 906 DE 2004 .....oooovereeeereerernesseeeeseesssesesssssesesssessssssssssssssssssssssssssenns

16.1 Intento de Conciliacion

16.2 Practica de Pruebas

16.3 Alegaciones de Conclusion, Fallo e Impugnacion

17. COSTAS Y AGENCIAS PROCESALES ...ttt
18.  TRAMITE PARA LA LIQUIDACION DE COSTAS EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL ...ovvvvvvveenrevrsereeennne
19.  EJECUCION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA DEL INCIDENTE DE REPARACION ........covmveeerrareersreeesseeeennnne
20.  ACLARACION, ADICION Y CORRECCION DE LA SENTENCIA......ooumrvverameieesssesessssessssssssssssssssssssssssssssnssssssnnnnes
21. CUADRO DE RUTA DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL ......covvieimiiiiiiiicieieieciiiiieenesiciiaes
22. SOBRE LOS EFECTOS DE LOS RECURSOS DE APELACION........cviviieciiciiciriciricieseeieeeresieeieeee

BIBLIOGRAFIA

393
397
404
405

409

410
411

419

420
420
426

430
433
434
437
439
444

447



UNIDAD TEMATICA 1

Presupuestos dogmaticos y procesales
en el Incidente de Reparacion Integral

A. LAVICTIMAEN EL PROCESO PENAL

1.  RECONOCIMIENTO DE LA ViCTIMA EN EL PROCESO PENAL

El proceso penal, “ademds de velar por los derechos fundamentales del procesado, cuida
de los intereses de ese otro importante protagonista de la actuacion que es el ofendido o
sus herederos”, expreso la Sala Penal de la Corte en providencia de 12 julio de 1990,
Rad. 3475, con ponencia del magistrado Edgar Saavedra Rojas.

Los derechos de la victima en el proceso penal se han desarrollado mas ampliamente
en la Ley 906 de 2004 precisamente a raiz del Acto Legislativo 03 de 2002 y la
respectiva jurisprudencia constitucional.

Establece el canon 132 de la Ley 906 de 2004:
Art. 132. Victimas.— Se entiende por victimas, para efectos de este codigo,

las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algiin dafo [directo]'como consecuencia del injusto.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-516 de 11 julio de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, declaré inexequible la
expresion “directo’, contenida en el primer inciso de la presente norma.
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La condiciéon de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la
existencia de una relacion familiar con éste.

Se cuenta entonces ahora, como no sucedia en el pasado, con una delimitacion
legal del concepto de victima que supera la simple cuestion semantica® o bien
su origen etimoldgico’.

Segtin Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de las
victimas de delitos y abuso del poder y la Resolucion de la Asamblea General de la
ONU de 29/11/85, se entendera por victima:

“Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido daios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros,
incluida la que proscribe el abuso del poder”.

La resolucion de la ONU extiende la expresion “victima” ademas “a los familiares
0 personas a cargo que tengan relacion con la victima directa y a las personas que
hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimizacion™.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que debe entenderse como victima
o perjudicado de un delito a la persona que ha sufrido un dafio real, concreto y
especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito que lo ocasioné’.

14

“Victima- (Del lat. victima). 1. f. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. /2. f. Persona que se expone u ofrece
a un grave riesgo en obsequio de otra./ 3. f. Persona que padece daiio por culpa ajena o por causa fortuita./ 4. f. Persona que
muere por culpa ajena o por accidente fortuito./ Hacerse alguien la ~.1. loc. verb. colog. Quejarse excesivamente buscando la
compasion de los demds”. Segin el DRAE, en http://buscon.rae.es/drael/.

“Cerca le ronda la palabra victus, que significa alimento; podria ser también que viniese de vieo (atar con juncos; formaba
parte del ritual) y en tal caso, significaria atado, inmovilizado. Podria ser también que proviniese de vincere, vencer, o también
de vincire, que significa atar. Sea cual sea el origen, ahi estdn alrededor de victima todos estos conceptos que, tanto por separado
como en conjunto se le pueden aplicar perfectamente, por lo que no seria de extraiar que estuviesen todos ellos emparentados./
La razoén de ser de la victima es ser sacrificada (sacrum facere), es decir hacer con ella una cosa sagrada. En primer lugar
porque el victus, el alimento ha de ser sacralizado mediante un ritual; y en segundo lugar porque la tribu necesita hacer
victimas para mantenerse fuerte y unida y en todo caso para marcar distancias respecto a otras. Por ello es preciso que la
victima cargue con las culpas de todo aquello que haga dafio a la tribu. La tribu nunca puede ser responsable de sus propios
males, nunca ha de autocastigarse. Para eso estén las victimas, para cargar sobre ellas todas las culpas”. En: Textos y escritos
difundidos por el Consejo Superior de la Judicatura en version de CD, Articulo El papel de la victima.

Histéricamente la victima va desde el protagonismo absoluto en el proceso penal hasta su exclusiéon definitiva, para
finalmente resurgir en especial a través de la victimologia y la victimodogmatica (I Simposio Internacional celebrado en
Jerusalén en 1972); Cfr. En: Textos y escritos difundidos por el Consejo Superior de la Judicatura en versién de CD, Articulo
El papel de la victima.

Corte Constitucional, Sentencia C-370 de mayo 18 de 2006, MM.PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.
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Se adquiere pues la calidad de victima desde el mismo momento de comision
del hecho punible, para lo cual la Policia Judicial o el Fiscal le debe suministrar
informacion sobre sus derechos contenidos en el Art. 136 CPP y los enlistados en
el Art. 11 ibidem, y sin ninguna formalidad distinta a la acreditacién sumaria de su
calidad de victima se le debe permitir intervenir en todas las fases de la actuacion®.

Esa acreditacion como victima en el proceso penal y su reconocimiento judicial,
implica que sus actuaciones son validas aunque posteriormente se demuestre o
constate que su reconocimiento carece de fundamento legal (vr .gr., por carecer
de legitimidad), como se dedujo para el sistema mixto inquisitivo en sentencia
de 23 mayo de 2012, Rad. 34.962, con ponencia del magistrado Luis Guillermo
Salazar Otero, y con mayor razon aplicable al sistema acusatorio penal cuando se
ha presentado el fendmeno de la re conceptualizacion constitucional del papel de la
victima en el proceso penal moderno.

Como regla general, los derechos de las victimas seran comunicados a la misma
victima, desde el mismo momento en que se presenta el primer contacto con las
autoridades.

Expresa el canon 135 del CPP”:

Art. 135. Garantia de comunicacion a las victimas. Los derechos reconocidos
seran comunicados por el fiscal a la victima desde el momento mismo en que esta
intervenga.

Igualmente se le informara sobre las facultades y derechos que puede ejercer por
los perjuicios causados con el injusto, y de la disponibilidad que tiene de formular
una pretension indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal, o de manera
directa en el incidente de reparacion integral.

Para la Corte Constitucional la victima es un interviniente especial o figura especial
en las distintas etapas del proceso penal (Sentencia C-209 de 2007), y un interviniente
especialmente protegido (Sentencia C-516 de 2007), al fin y al cabo “Las victimas son
ciudadanos que han sufrido el fracaso del Estado en su obligacion, derivada del contrato

Como buena practica judicial esa comunicacion de los derechos se hace constar por escrito que firma la victima, por
supuesto luego de una razonable explicacion de sus derechos y la constatacién que los comprendid.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-454 de 7 junio de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, declaré exequible el
Art. 135 de la Ley 906 de 2004 “en el entendido que la garantia de comunicacion a las victimas y perjudicados con el delito
opera desde el momento en que éstos entran en contacto con las autoridades, y se refiere a los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion’.
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social, de ofrecerles proteccion™; y si bien el Acto Legislativo 03 de 2002 radic6 en

cabeza del Fiscal la funcion de acusar, no supedita la intervencién de la victima a la
actuacion del Fiscal porque “la victima del delito no es un sujeto pasivo de proteccion
por parte de la Fiscalia, sino un interviniente activo, constitucionalmente legitimado
para hacer valer sus derechos™. La participacion de las victimas es mas directa y
activa en fases anteriores y posteriores al juicio oral y publico, ya que éste es un debate
entre adversarios, esto es, entre Fiscalia y Defensa™.

Definido el concepto de victima, entonces para efectos procesales se deber entender
por tales: primero, el sujeto pasivo de la infraccion, es decir aquella(s) persona(s)
naturales o juridicas sobre la(s) cuales recae la accion del autor del comportamiento
punible; y segundo, los perjudicados directos que son aquellos que sin ser los titulares
del bien juridico reciben directamente los efectos del delito como por ejemplo los
familiares de la persona asesinada.

En algunos delitos, tales como ilicitos contra la administracién publica y en el delito
de peculado por apropiaciéon concretamente, en principio se podria pensar que no
es posible el perjuicio directo para personas particulares en tanto y cuanto los bienes
son del Estado; pero es posible el reconocimiento de un particular como victima en
esos delitos.

Ya el asunto fue dilucidado por la jurisprudencia, ast:

“Mas, bueno es aclararlo, a pesar de los efectos patrimoniales de la proteccion legal y
del delito, el peculado no es ni puede convertirse en un hecho punible patrimonial,
pues la tutela al patrimonio econdmico alli esta mediatizada (y no excluida) por el
mayor destacamiento de la funcién administrativa relacionada con él. Esto es tan
evidente que si un funcionario judicial es investigado por el delito de peculado,
dado que se apropi6é de un vehiculo hurtado puesto a su disposicién, no seria
posible negarle la constitucion de parte civil al ciudadano que es dueiio, poseedor

o tenedor del automotor recuperado y después distraido por el servidor publico™'.

Ahorabien, haexpresado la Corte Constitucional, que “mds alld de la punicién del delito
0 la rehabilitacion del condenado, uno de los principales aportes del constitucionalismo

Josep Maria Tamarit Sumilla: Estudios de victimologia, Actas del I Congreso espaiiol de victimologia, citado en conferencias
y presentaciones de Fidel Alejandro Ruiz Caicedo.

Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 11 julio de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de segunda instancia de 7 diciembre de 2011, Rad. 37.596, M.P. José Luis
Barcelé Camacho.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de segunda instancia de septiembre 16 de 1997, Rad. 12.655, M.P. Jorge
Anibal Goémez Gallego.
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al sistema penal ha sido reforzar como bien juridico por proteger, los derechos de la
victima, sujeto a quien el delito ha afectado lesivamente y a quien el Estado debe cuidar
a través del establecimiento de las garantias sustanciales y formales que velen por su
reparacion integral. Tal vocacién garantista se observa desde los pronunciamientos de la
Corte sobre el procedimiento penal anterior'?, en los debates y discusiones constituyentes
que sirvieron de base a la reforma constitucional plasmada en el Acto Legislativo No.
03 de 20027, en este mismo', y también en los trabajos de la Comision encargada
de presentar el proyecto de ley de desarrollo”, asi como en las interpretaciones que la
Corte ha dado a la propia Ley 906 de 2004. De los datos anteriores se infiere que la
salvaguarda de la victima y su reparacion integral, son objetivos esenciales del sistema
penal colombiano™'.

2. RECONCEPTUALIZACION DEL PAPEL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO

La Corte Constitucional ha declarado la exequibilidad de numerosas normas dela Ley
906 de 2004 de manera condicionada en el entendido que la mayoria de las garantias
de los imputados se extiendan a las victimas, de tal forma que las prerrogativas de
éstas ocupan un lugar destacado en el proceso penal y su papel no se limita a la
obtencion de un resarcimiento de indole meramente econémica'’.

Es indiscutible que los derechos de las victimas adquieren rango constitucional pues
es un sujeto procesal que merece especial consideracion en el conflicto penal y se
erige asi en factor determinante de los fines del proceso penal que debe apuntar hacia

En particular las sentencias C-228 de 2002, C-580 de 2002 y C-916 de 2002.

13 Gacetas del Congreso Nos 134, 148 y 531 de 2002 y 29 de 2003 entre otras.
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«

Asi cuando el articulo 250 constitucional establece: “
deberd:

.. En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia
de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las
victimas (...)

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que
disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demds intervinientes en el proceso penal, la ley fijard los
términos en que podrdn intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa (...)".

15 Vid. Luis Camilo Osorio Isaza, Gustavo Morales Marin. Proceso penal acusatorio. Ensayos y actas. Bogota, Ediciones

juridicas Gustavo Ibanez, 2002, pp. 357, 372, 453-457.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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el restablecimiento de la paz social'®. La VICTIMA tiene derecho entonces a ser oida
en el proceso penal®.

Con la re conceptualizacion del papel de la victima en el proceso penal®, cuando
se compruebe vulneracion a sus derechos a la verdad, justicia y reparacion, y si con
la decision ha sufrido un dafio concreto, real y especifico, la victima puede verse
habilitada para instaurar apelaciéon en procura de que se revoque la sentencia
absolutoria®!, no obstante que por ejemplo haya conciliado o transado sus intereses
econdmicos?; o bien para que la pena impuesta en la condena no sea irrisoria® y se
fije una proporcional y ademds razonable?, ya sea la individualmente impuesta o
la dosificada por razon del concurso de delitos, o para que se niegue un subrogado
penal cuando se considere ilegal; en fin, también tiene interés en la impugnacién
no obstante la sentencia de condena cuando su pretension es restitutoria porque es
la mejor manera de proteger los derechos que le fueron conculcados, dentro de las
varias posibilidades, unas directas otras por equivalencia, que buscan cumplir esa
finalidad®, entre otros.

La victima tiene interés juridico en impugnar la sentencia absolutoria, lo cual
es comprensible, pero también puede presentar apelacion contra la sentencia de
condena cuando se impone una sancion irrisoria, ridicula o ilegal o bien cuando se
conceden subrogados o sustitutos penales sin fundamento legal.

En efecto,

“Es que aumentar la pena —como lo hizo el juzgador de primera instancia— en
solo seis meses por el concurso de delitos que aca se imput6 result6 inadecuado,
inapropiado y desproporcionado por lo bajo frente a la pena que individualmente
corresponderia a cada una de dichas ilicitudes, a su gravedad y naturaleza y a las

Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 7 junio de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
Corte Suprema de Justicia. Sentencia Rad. 36.502 de 5 septiembre de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

En especial a partir de la sentencia de la Corte Constitucional C-228 de 3 abril de 2002, MM.PP. Manuel José Cepeda
Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. Cfr. Sentencias C-875 de 15 de octubre de 2002, C-06 de 21 de enero de 2003,
C-805 de 1° de octubre de 2003, C-899 de 2003, C-370 de 18 de mayo de 2006, C-454 de 7 de junio de 2006, entre otras, y
acogida por la Sala Penal en decisiones del 20 de febrero de 2003, Rad. 13.177; de 17 junio de 2003, Rad. 15.100, entre otras
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4 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 21 marzo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 23 febrero de 2005, Rad. 22.758, M.P. Marina Pulido de Barén.

Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 21 marzo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Pero si la adecuacién
tipica es correcta y la sancién impuesta dentro de los limites punitivos, no tiene interés juridico, Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal. Providencia Rad. 36.901 de 30 noviembre de 2011, M.P. Augusto J. Ibaniez Guzman.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 10 agosto de 2006, Rad. 22.289, M.P. Marina Pulido de Barén, posicién
reiterada en auto de 11 noviembre de 2009, Rad. 32.564, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

22

23

24

% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 21 noviembre de 2012, Rad. 39.858, M.P. Gustavo Enrique Malo

Fernandez.
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circunstancias ya relievadas en que fueron cometidas, por eso es por lo que se
entiende legitimada la parte civil cuando impugné en el propdsito de evitar esa
modalidad de impunidad y por lo mismo infundado el cargo ahora propuesto por
el censor™*.

En oportunidad mas reciente explico la alta corporacion judicial:

“[...] la efectividad de los derechos de las victimas del delito depende del ejercicio
de varias garantias procedimentales, entre otras las siguientes: (i) el derecho
a ser oidas; (ii) el derecho a impugnar las decisiones adversas, en particular las
sentencias absolutorias y las que conlleven penas irrisorias; (iii) el derecho a
controlar las omisiones o inacciones del fiscal, y (iv) el derecho a ejercer algunas
facultades en materia probatoria” (Se subraya)¥.

Pero sila pena se determina correctamente y ademas adecuadamente se han utilizado
os criterios de individualizacion de la sancidn, entonces la victima no tendrd interés
1 t de individualiz del t la vict tendra int
juridico en la impugnacion, pues “en verdad, siempre que la adecuacion tipica sea
la correcta y la sancién penal se determine discrecionalmente dentro de los limites
punitivos y los criterios de individualizacion consagrados por el legislador, los fines
superiores resefiados [verdad y justicia, se agrega] quedardn satisfechos con la
declaracion de responsabilidad penal del procesado por el juzgador y la imposicién de
la pena correspondiente”™.

Es decir, que cuando se satisfacen los presupuestos de verdad y justicia, entonces a la
victima no le asiste interés juridico en la impugnacion, y asi se debera declarar por
el ad quem.

Como lo expresd la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela
Rad. 48.456 de 22 junio de 2010, con ponencia del magistrado José Leonidas Bustos
Martinez:

“Ahora bien, las victimas estan facultadas para propender ante el Juez de Control
de Garantias la defensa de sus derechos fundamentales por acciones u omisiones
de la Fiscalia General de la Nacion. En efecto, la Corte Constitucional mediante

26 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 21 octubre de 2009, Rad. 31.324, M.P. Alfredo Gémez Quintero. Aunque

la sentencia fue dictada en un proceso del Sistema Mixto Inquisitivo su ratio decidendi es aplicable al Sistema Acusatorio
Penal.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-209 de marzo 21 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. El fundamento

constitucional son los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas que se deducen de los articulos 1, 2, 15, 21,
93,229y 250 de la Carta Fundamental.

= Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.901 de 30 noviembre de 2011, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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sentencia C-209 de 2007 ademads de garantizar su efectiva intervencién en la
practica de pruebas anticipadas ante aquella autoridad (articulo 284 numeral 2° de
la Ley 906 de 2004); en la audiencia de formulacion de imputacion (articulo 289
ibidem); en el tramite de una peticion de preclusion (articulo 333); en los momentos
en que se produce el descubrimiento, la solicitud de exhibicion, exclusion, rechazo
o inadmisibilidad de elementos materiales probatorios (articulos 344, 356, 358
y 359); en las oportunidades para solicitar medidas de aseguramiento (Articulos
306, 316 y 342); en la audiencia de formulaciéon de acusacion (articulo 339) y
en la audiencia preparatoria formulando solicitudes probatorias (articulo 357 y
sentencia C-454 de 2006), declard el principio de que las victimas, en garantia
de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacidn, tienen la potestad de
intervenir en todas las fases de la actuacidén” (subrayas en el texto original).

Igualmente, la victima puede impugnar aspectos puntuales que le causen agravio,
como puede ser, por ejemplo, cuando el fallador reconoce una circunstancia de
atenuacion, especifica o genérica, no debidamente probada y ni siquiera deducida
en la imputacidn o en la acusacidn, con lo cual se desdibuja la verdad de lo ocurrido,

“[...] por ejemplo, declarando que el procesado realizé la conducta punible bajo
estado de ira o intenso dolor o por razones de marginalidad, ignorancia o pobreza

extremas, que en criterio de la victima o el perjudicado no concurren y, por ello,

no era dable reconocer”?.

En cumplimiento de la misién constitucionalmente impuesta al Ministerio Publico,
la Procuraduria también puede impugnar las decisiones judiciales buscando
una sancién que considere necesaria, proporcional y razonable’, también puede
impugnar la sentencia en temas de subrogados y sustitutos penales.

De otra parte, se ha de advertir que las terminaciones abreviadas o anticipadas del
proceso penal no pueden convertirse en un dato estadistico para mostrar resultados
positivos de la gestion judicial®, desconociéndose los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad en la imposicion de la pena (Art. 3° Codigo Penal)
o bien en la concesion graciosa e ilegal de subrogados penales.

La victima esta legitimada procesalmente y en la causa para la impugnacién en los
temas y circunstancias explicados.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 10 agosto de 2006, Rad. 22.289, M.P. Marina Pulido de Baron; sentencia

de 27 junio de 2007, Rad. 27.177, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, reiterada en auto de 11 noviembre de 2009, Rad. 32.564,
M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

30 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de tutela, Rad. 25.646 de 9 mayo de 2006, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 8 julio de 2009, Rad. 31.280, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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3. PERJUDICADO Y ViCTIMA EN LA LEY 906 DE 2004

Se ha discutido si en la sistematica de la Ley 906 de 2004 los conceptos de victima y
perjudicado son asimilables y si se equiparan, o por el contrario son disimiles.

El vocablo victima se refiere a la “persona que padece un dasio por culpa ajena o por
causa fortuita™ y la expresion perjudicado designa a quien “ha sido victima de dafio
o menoscabo material o moral™. Asi lo recordd la Sala Penal en Auto de segunda
instancia con Rad. 36.513 de 6 julio de 2011, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos. En auto de segunda instancia con Rad. 37.596 de 7 diciembre de 2012, M.P.
José Luis Barcel6 Camacho, se explico por la Corporacion judicial que el concepto
de victima “cuando corresponda, ese término debe comprender, ademds, a la familia
inmediata o a las personas a cargo de la victima directa y a quienes hubiesen recibido
dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro. En este contexto
se deslinda que la “victima” propiamente dicha es la persona respecto de la cual se
materializa la conducta tipica, en tanto el concepto de “perjudicado” tiene un alcance
mayor en cuanto comprende a todos quienes sufren un dafio (no necesariamente
patrimonial) como consecuencia de la comision del delito, acepcion que igualmente
alcanza a la victima, como que ésta también es receptora del perjuicio (confrontar
sentencia del 29 de septiembre de 2009, radicado 31.927)".

Se desprende de lo dicho que los términos son de similar acepcién y estan dentro
del concepto amplio y genérico de victima y ambos (perjudicado y/o victima)
deben demostrar un dafio concreto, cierto y real, no necesariamente patrimonial o
pecuniario, para participar, primero en el proceso penal, y luego en el incidente de
reparacion integral.

Ademas, el articulo 250 numeral 6° de la Carta Politica refiere como un deber de
la Fiscalia General de la Nacién, brindar asistencia a las victimas y “disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacion integral de los afectados con el delito”, de lo
cual se colige una definiciéon amplia segun la cual victima es toda persona afectada
con el delito*.

Laley 906 de 2004 en algunas disposiciones (Art. 56 numerales 2, 5,9y 10; Arts. 71,
75, 111 literal d y 524) utiliza la expresion “perjudicados”, pero lo hace para referirse a
las victimas indirectas del delito y diferenciarlas de la victima directa o sujeto pasivo
del delito.

32 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espanola, Vigésima Tercera Edicién, Madrid 2009

3 Ibidem.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de segunda instancia Rad. 36.513 de 6 julio de 2011, M.P. Maria del Rosario

Gonzélez de Lemos.
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La Corte Constitucional, en sentencia C-228 del 3 de abril de 2002 diferencid los
conceptos, asi:

“La Corte precisa que parte civil, victima y perjudicado son conceptos juridicos
diferentes. En efecto, la victima es la persona respecto de la cual se materializa la
conducta tipica mientras que la categoria “perjudicado” tiene un alcance mayor
en la medida en que comprende a todos los que han sufrido un dafo, asi no sea
patrimonial, como consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la
victima sufre también un dafo, en ese sentido, es igualmente un perjudicado. La
parte civil es una institucion juridica que permite a las victimas o perjudicados,
dentro de los cuales se encuentran los sucesores de la victima, participar como
sujetos en el proceso penal”

Distinciéon que no se opone a la definicién ampliada de victima adoptada por la Ley
906 de 2004, en la medida que se refiere al origen del dafio a reparar, mds no a la
condicion de haber padecido un perjuicio, segtin explica la Corte en su Sala Penal en
el Auto Rad. 36.513 de 6 julio de 2011, donde ademas se agrega:

“Por tanto, para acceder al reconocimiento como victima (directa —sujeto
pasivo— o indirecta), categoria inclusiva del término perjudicado, dentro del
proceso penal actual no basta con pregonar un dafo genérico o potencial;
ademads, es preciso sefalar el dafo real y concreto causado con el delito, asi se
persigan exclusivamente los objetivos de justicia y verdad y se prescinda de la
reparacion pecuniaria’ (Resaltado en el texto original).

Asi pues, no cualquier persona puede ser reconocida como victima dentro del proceso
penal. Es victima quien ha sufrido un dafio y por ello esta legitimada para intervenir
en tal calidad, situacion que debe valorarse en cada caso concreto; razén por la cual
la “simple condicién de denunciante, ausente de dafio concreto derivado de los hechos
investigados, no faculta su intervencion en el proceso” >.

4.  DERECHOS DE LAS VICTIMAS A LA VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y GARANTIA
DE NO REPETICION

A pesar de la importancia atribuida a las otras formas de reparacion en favor de
las victimas y del significado de tales nuevos ingredientes en la dogmatica de la
responsabilidad, ha explicado la Corte Constitucional®, no hay que restar valor al

% Ibid.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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elemento compensatorio o indemnizatorio del derecho en comento. Por esto, ain en
caso de amnistias o indultos generales por delitos politicos, es necesario garantizar
a la victima el derecho a la indemnizacién por el delito (Art. 150 numeral 17 C.

Politica), pero también se ha contemplado en el Derecho comparado y en nuestro

propio orden juridico para ciertos casos la creacion de fondos publicos para cubrir

los dafios causados a éstas cuando el condenado no esta en capacidad de reparar®.

En la sentencia C-454 de 2006, se recordd la linea jurisprudencial sobre el tema de

verdad, justicia y reparacion que se deriva de los articulos 1°, 2°, 15, 21, 93, 229 y

250 de la Carta, y en general sobre los derechos de las victimas; linea que se puede

complementar como sigue:

Desde la sentencia C-293 de 1995, proferida con ocasion de la revision de
constitucionalidad del articulo 45 del Decreto 2700 de 1991 (oportunidad
para la constitucion de parte civil en el proceso penal), la Corte dejé sentada
la tesis acerca de la superacion de la concepcion meramente econémica de la
parte civil en el proceso penal.

Esta doctrina fue reiterada en la sentencia C-163 de 2000, que se pronuncid
sobre los articulos 47.7 (requisitos de la demanda de parte civil), 50 (rechazo
de la demanda) y 55 parcial (sentencia condenatoria y pronunciamiento
sobre los perjuicios) del Decreto 2700 de 1991.

En la sentencia T-694 de 12 junio de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz,
se dijo: “Los derechos de participacion y de acceso a la administraciéon de
justicia, le confieren a la parte civil en el proceso penal una serie de derechos
y obligaciones similares, en principio, a los que ostentan los restantes sujetos
procesales. En consecuencia, debe entenderse que desde el momento en el cual
una persona es reconocida como “parte civil”, adquiere el derecho a participar
activamente en todas las diligencias que se realicen, lo cual implica, entre otras
cosas, el derecho a solicitar las pruebas que considere conducentes para el
esclarecimiento de la verdad o para demostrar la responsabilidad del sindicado,
asi como el derecho a recurrir las decisiones que afecten sus intereses’.

En sentencia C-740 de 11 julio de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, se expreso:
“Dentro del proceso penal militar la actuacion de la parte civil se establece de
manera precisa, limitando su actuacion al impulso procesal para contribuir

37

Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 29 octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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a la busqueda de la verdad de los hechos y que el tema del resarcimiento de
perjuicios se concentra en la Jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo,
excluyendo expresamente la competencia de la justicia penal militar en este
campo”.

En la sentencia C-1149 de 2001, M.P. Jaime Aratjo Renteria, sobre los
articulos 107, 108.3 y 305 (parcial) de la Ley 522 de 1999 (Coddigo penal
Militar), la Corte extendié la doctrina constitucional sobre los derechos de
las victimas, particularmente a conocer la verdad y a que se haga justicia, a
los procesos de competencia de la justicia penal militar.

Enlasentencia SU-1184 de 13 noviembre de 2001, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, se dijo: “Las victimas de los hechos punibles tienen no sélo un interés
patrimonial, sino que comprende el derecho a que se reconozcan el derecho a
saber la verdad y a que se haga justicia. El derecho a saber la verdad implica el
derecho a que se determine la naturaleza, condiciones y modo en que ocurrieron
los hechos y a que se determine los responsables de tales conductas. El derecho
a que se haga justicia o derecho a la justicia implica la obligacion del Estado
a investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos responsables,
condenarles. De ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales. En directa
relacion con lo anterior, debe entenderse que el complejo del debido proceso ——
legalidad, debido proceso en sentido estricto, derecho de defensa y sus garantias
y el juez natural— se predican de igual manera para la parte civil. En punto
al derecho a la justicia y a la verdad resulta decisivo establecer si un hecho
punible atribuido a un militar es un acto relacionado con el servicio, pues la
responsabilidad derivada de la existencia o no de la mencionada relacion serd
distinta. Asi mismo, el primer elemento para conocer la verdad de lo acaecido
y establecer quienes son los responsables depende, en buena medida, de que se
determine si el acto reunia dichas calidades. Ast, la Corte estima que le asiste a
la parte civil un interés —derecho— legitimo en que el proceso se tramite ante
el juez natural”.

En sentencia T-1267 de 29 noviembre de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes,
se adujo: “Nuestro ordenamiento juridico prevé que las personas afectadas
por un hecho punible pueden constituirse como parte civil en el proceso penal
respectivo con el fin de lograr el reconocimiento y pago de la indemnizacion
por los perjuicios que le fueron ocasionados. Es cierto que la regulacion legal
confiere a la parte civil una pretension esencialmente indemnizatoria, pero ello
no excluye que ésta pueda apelar una sentencia absolutoria, por las siguientes
dos razones: de un lado, las victimas de los delitos tienen un derecho a la
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11.

12.

verdad y a la justicia, que desborda el campo de la simple reparacion que es
relevante para interpretar el alcance de los derechos constitucionales. Por ello,
los derechos de las victimas trascienden el campo puramente patrimonial. De
otro lado, incluso si se considera que la parte civil tiene una vocacion puramente
indemnizatoria, es obvio que ella puede apelar una providencia absolutoria, ya
que solo logrard su pretension mediante una sentencia condenatoria’.

Siguiendo esta misma tendencia la sentencia C-178 de 2002, declard la
inexequibilidad de los articulos 578 y 579 (parcial) de la Ley 522 de 1999,
“por la cual se expide el cédigo penal militar”.

La sentencia C-228 de 2002 profundiza en la re conceptualizacion de la parte
civil a partir de la Constitucion de 1991, realizando un completo estudio de
los derechos de las victimas y los perjudicados con el delito. Explica que éstos
tienen intereses adicionales ala mera reparacion pecuniaria, que es la forma
tradicional en que se ha resarcido a la victima de un delito. Desarrolla los
derechos a la verdad y la justicia a la luz de los principios de la Constitucién
y del derecho internacional, particularmente del derecho a la tutela judicial
efectiva; se apoya igualmente en una referencia al derecho comparado. En
esta decision se declara exequible el inciso 1° del articulo 137 de la Ley 600
de 2000, en el sentido que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, a la
verdad y a la justicia.

En la sentencia C-578 de 2002, revision de la Ley 742 de 2002, “por medio
de la cual se crea el Estatuto de La Corte Penal Internacional”, se destacan
la efectividad de los derechos de las victimas y el propoésito de evitar la
impunidad, como razones politicas para declarar la exequibilidad de la Ley.

En la sentencia C-805 de 2002, al revisar la constitucionalidad del articulo
392 de la Ley 600 de 2000, la Corte reiterd el alcance de los derechos de las
victimas en sus dimensiones de verdad, justicia y reparacion integral.

En la sentencia C-875 de 2002, al estudiar la constitucionalidad de los
articulos 45 (parcial), 48 (parcial) y 137 (parcial) de la Ley 600 de 2000, la
Corte reitero la finalidad de la parte civil en los términos establecidos en la
sentencia C-228 de 2002, poniendo énfasis en que el interés de las victimas
y los perjudicados en participar en el proceso penal, trasciende el campo
meramente subjetivo o individual.
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La sentencia C-916 de 2002, al efectuar el estudio de constitucionalidad del
articulo 97 (indemnizacién por danos) de la Ley 599 de 2000, examind la
responsabilidad civil derivada del hecho punible, con énfasis en las nuevas
estrategias que se han desarrollado en el derecho comparado para garantizar
el resarcimiento de los perjuicios que van desde el reconocimiento de la
posibilidad de buscar la reparacion de los dafios a través del mismo proceso
penal en paises en que no estaba permitido, hasta la creaciéon de fondos
publicos y sistemas de aseguramiento del riesgo de dafio proveniente de los
delitos violentos.

En la sentencia T-556 de 2002, la Corte reitero la doctrina de los derechos de
las victimas en el proceso, con énfasis en la posibilidad de acceso a la justicia,
y la proteccién de este derecho por via de tutela cuando resulte vulnerado o
amenazado.

En la sentencia C-004 de 2003, la Corte declard la constitucionalidad
condicionada del numeral 3° (parcial) del articulo 220 de la Ley 600 de
2000 sobre la procedencia de la accién de revision. En esta sentencia se
pone el énfasis en las obligaciones correlativas de investigacion seria que
corresponden al Estado, frente a los derechos de las victimas no sélo a
ser reparadas, sino a saber qué ocurrié y a que se haga justicia; deber que
adquiere particular relevancia cuando se trata de graves violaciones de
derechos humanos.

En la sentencia C-451 de 2003, a proposito del estudio de constitucionalidad
del articulo 323 de la Ley 600 de 2000, la Corte declaré el derecho de las
victimas a participar con plenas garantias en la fase de investigacion previa.

En la sentencia C-570 de 2003 la Corte realizd un estudio sobre las especiales
prerrogativas que se derivan de la constitucién de parte civil dentro del
proceso penal, en contraste con la reclamacién mediante acciones de la
jurisdiccion civil; prerrogativas que se derivan del plexo de derechos que a
las victimas de los delitos se han reconocido en el ambito penal (a saber la
verdad, a que se haga justicia y a obtener reparacion integral).

La sentencia C-775 de 2003 estudi6 la constitucionalidad del articulo 21 de
la ley 600 de 2000 sobre restablecimiento del derecho; se reiterd la doctrina
sobre la trilogia de derechos de que son titulares las victimas: verdad, justicia
y reparacion, destacd su valor como bienes cardinales de una sociedad
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que persiga un orden justo, y la interdependencia que existe entre ellos, de
manera que ‘%o es posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible llegar a
la reparacion sin la justicia’.

En la sentencia C-899 de 2003 se efectud el estudio de constitucionalidad
sobre los articulos 38 (parcial), 42, 48 (parcial), 52 (parcial), 55, 57 (parcial)
dela Ley 600 de 2000. En esta sentencia se destacd la relevancia de la explicita
consagracion del derecho de acceso a la administracion de justicia (Art. 229
Carta) en la nueva conceptualizacion de los derechos de las victimas, en
particular de su derecho al proceso penal.

En las sentencias C-014 de 2004 y C-114 de 2004, la Corte hizo extensivo
el concepto de victima y el alcance constitucional de sus derechos a los
afectados por las faltas disciplinarias. En la primera de ellas, la Corte
amplié la proteccion de los derechos de las victimas de violaciones del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario a los procesos disciplinarios, respetando la finalidad de este tipo
de procesos.

En la sentencia C-998 de 2004, la Corte ratificé la legitimidad de la parte civil
(Art. 205 de la Ley 600 de 2000) para instaurar demanda de casacion contra
la sentencia absolutoria.

En la sentencias C-1154 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, y C-
1177 de 2005, la Corte declar¢ la exequibilidad de algunas normas de la ley
600 de 2000, sobre archivo de diligencias (Art. 79) e inadmisién de denuncia
(Art. 69), condicionando la constitucionalidad a que tales decisiones fueran
notificadas a las victimas y al denunciante, respectivamente, a fin de preservar
sus derechos.

En la sentencia C-591 de 2005, se estudid la constitucionalidad de varias
disposiciones de la Ley 906 de 2004, se destacd en esta sentencia la relevancia
de los derechos de las victimas dentro del modelo procesal con tendencia
acusatoria instaurado mediante el Acto Legislativo N° 03 de 2002.

En sentencia C-823 de 10 agosto de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis, se ensefi6
que: “En ese orden de ideas la Corporacion ha precisado que la proteccion
que la Carta de 1991 reconoce a las victimas no se refiere exclusivamente a la
reparacion de los dafios que les ocasione el delito —aspecto tradicionalmente
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considerado—, sino también a la proteccion integral de sus derechos a la
verdad y a la justicia’.

En la sentencia C-979 de 2005 a propésito de la demanda contra los
articulos 78, 192.4, 327, 330 y 527 de la Ley 906 de 2004, la Corte realiz6 un
pronunciamiento sobre la proteccion de las victimas y los esquemas de justicia
distributiva establecidos en el sistema procesal de tendencia acusatoria.

Enla sentencia C-047 de 2006, se estudio la constitucionalidad delos articulos
176 (parcial) y 177 (parcial) de la Ley 906 de 2004, la Corte reiter¢ la doctrina
referida a la tension entre el derecho al non bis in idem y el debido proceso
contenido en la sentencia C-04 de 2003 y C-979 de 2005, sefialando que ‘en
los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, la busqueda de un orden justo y los derechos de las
victimas desplazan la proteccion de la seguridad juridica y la garantia del non
bis in idem” Se explic ademas, que “La propia Constitucion establece junto
con el non bis in idem y el derecho a impugnar la sentencia condenatoria (C.P.
art. 29), la garantia de la doble instancia como principio general (C.P. art. 31).
De esta manera, si el legislador establece la posibilidad de apelar la sentencia
absolutoria en materia penal, el juicio no termina sino con la decision de ultima
instancia, sin que pueda decirse que por virtud del recurso el sindicado que ha
sido absuelto se vea sometido a un nuevo juicio ante el superior jerdrquico,
porque se trata de una instancia adicional dentro del mismo proceso, que no
se ha agotado. Esa etapa busca asegurar la correccion del fallo, de manera que
se protejan no solo el derecho del sindicado a un juicio con todas las garantias,
sino también los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en un juicio
justo”.

En la sentencia C-370 de 2006, la Corte se pronuncié sobre los derechos
de las victimas en procesos inscritos en contextos y modalidades de justicia
transicional de reconciliacién o de Justicia y Paz. La providencia tuvo como
ponentes a los magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez, con salvamento de voto de los
magistrados Jaime Aradjo Renteria, Alfredo Beltran Sierra y Humberto
Antonio Sierra Porto.

En la sentencia C-454 de 2006, a propdsito de demanda contra el Art. 135
de la Ley 906 de 2004, se declard exequible “en el entendido que la garantia
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de comunicacion a las victimas y perjudicados con el delito opera desde el
momento en que éstos entran en contacto con las autoridades, y se refiere a
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion”; y con respecto al Art.
357 de la Ley 906 de 2004, se declara ajustado a la Carta Fundamental “en
el entendido que los representantes de las victimas en el proceso penal, pueden
realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de
condiciones que la defensa y la fiscalia”.

En la misma sentencia C-454 de 2006 se dijo: “Esta re conceptualizacion de
los derechos de las victimas, a partir de la Constitucion, se funda en varios
principios y preceptos constitucionales: (i) En el mandato de que los derechos y
deberes se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia (Art. 93 CP); (ii) en el hecho de
que el Constituyente hubiese otorgado rango constitucional, a los derechos
de las victimas (Art. 250 num. 6 y 7 CP); (iii) en el deber de las autoridades
en general, y las judiciales en particular, de propender por el goce efectivo de
los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion de los bienes
juridicos (Art. 2° CP); (iv) en el principio de dignidad humana que promueve
los derechos a saber qué ocurrib, y a que se haga justicia (Art. 1° CP); (v)
en el principio del Estado Social de Derecho que promueve la participacion,
de donde deviene que la intervencion de las victimas en el proceso penal no
puede reducirse exclusivamente a pretensiones de cardcter pecuniario; (vi) y de
manera preponderante del derecho de acceso a la administracion de justicia,
del cual se derivan garantias como la de contar con procedimientos idoneos
y efectivos para la determinacion legal de los derechos y las obligaciones, la
resolucion de las controversias planteadas ante los jueces dentro de un término
prudencial y sin dilaciones injustificadas, la adopcion de decisiones con el
pleno respeto del debido proceso, asi como la existencia de un conjunto amplio
y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias’.

En la sentencia C-209 de 2007 se fijan las siguientes exequibilidades
condicionadas de algunas norma de la Ley 906 de 2004:

(i)  El numeral 2° del articulo 284, en el entendido que la victima también
puede solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el juez de control
de garantias;

(ii))  El articulo 289, en el entendido que la victima también puede estar
presente en la audiencia de formulacion de la imputacion;
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(iii) El articulo 333 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que las victimas
pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia
fisica para oponerse a la peticion de preclusion del fiscal;

(iv) Elarticulo 344, en el entendido que la victima también puede solicitar
al juez el descubrimiento de un elemento material probatorio especifico
o de evidencia fisica especifica;

(v)  Elarticulo356,en el entendido quelavictima puede hacer observaciones
sobre el descubrimiento de elementos probatorios y de la totalidad de
las pruebas que se haran valer en la audiencia del juicio oral;

(vi) El articulo 358, en el entendido que la victima también puede hacer
dicha solicitud;

(vii) El inciso primero del articulo 359, en el entendido que la victima
también puede solicitar la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de
los medios de prueba;

(viii) Los articulos 306, 316 y 342, en el entendido que la victima también
puede acudir directamente ante el juez competente a solicitar la medida
correspondiente;

(ix) El articulo 339, en el entendido que la victima también puede
intervenir en la audiencia de formulacién de acusacion para efectuar
observaciones al escrito de acusacién o manifestarse sobre posibles
causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades.

31. En la sentencia C-060 de enero 30 de 2008, sobre demanda parcial del

inciso 2° del Art. 101 de la Ley 906 de 2004, se explica: “Durante los afios
recientes el papel de las victimas dentro del proceso penal ha ganado creciente
protagonismo, en desarrollo de una tendencia internacional®® que se recoge
y decanta en nuestro pais dentro del contexto trazado por la Constitucion
Politica de 1991 y los postulados fundamentales sobre Estado social de derecho.
En desarrollo de lo anterior la Corte Constitucional ha delineado una sélida
doctrina sobre el tema, que si bien se inicia incluso antes de la promulgacion del
Acto Legislativo 03 de 2002%, cobra especial relevancia a partir de su entrada
en vigencia y de la gradual implantacion del sistema acusatorio en que se
inspira el mds reciente Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), del
cual hace parte la disposicion cuya exequibilidad aqui se analiza’.

38

39

30

El interés por el tema en el entorno internacional se ve reflejado, por ejemplo, en la adopcién por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de la Resolucion 40/34 de noviembre 29 de 1985, sobre “Principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”.

Cfr. Sentencia C-1149 de 2001 (M. P. Jaime Aratjo Renteria) en la que se declar6 la inexequibilidad parcial de varias normas
de la Ley 522 de 1999 relativas al papel de la parte civil dentro de la justicia penal militar.
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En la sentencia C-250 de abril 6 de 2011 por medio de la cual declaré la
exequibilidad de la expresion “en firme la sentencia condenatoria’, se recordd
el papel de la victima en el proceso penal acusatorio, asi: “(i) su cardcter
de interviniente dentro del proceso penal; (ii) la facultad de intervencion
independiente y autonoma de las funciones del fiscal; (iii) la potestad de
configuracion legislativa para la determinacion de la forma como las victimas
hardn ejercicio de ese derecho a “intervenir” en el proceso penal; (iv) su
atribucion de actuar en cualquier etapa del proceso penal y no en una etapa
especifica”™.

En la sentencia C-782 de 10 octubre de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva, se declard exequible el Art. 90 de la Ley 906 de 2004, “en el entendido
que la victima podrd solicitar en la audiencia de que trata esta norma, la
adicion de la sentencia o de la decision con efectos equivalentes, que omita
un pronunciamiento definitivo sobre los bienes afectados con fines de comiso,
con el fin de obtener el respectivo pronunciamiento”. Se considerd que existe
omision legislativa en el mencionado articulo en desmedro de los intereses
de la victima, razén por la cual se declaré exequible en forma condicionada
dicha norma.

34. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia también

ha contribuido al esclarecimiento de los derechos de la victima en el proceso
penal, y para este tema concreto es pertinente la mencion de la doctrina fijada
en el Auto conRad. 39.564 de 17 octubre de 2012, con ponencia del magistrado
Fernando Alberto Castro Caballero, donde se explicd que en el proceso
penal acusatorio de la Ley 906 de 2004 no pueden actuar simultaneamente
apoderado de victima y Defensor de Familia cuando se trate de nifios, nifias
o adolescentes perjudicados por el delito. Se dijo en dicha providencia:
“Es oportuno precisar que en este tipo de procesos, es indispensable para la
validez del tramite que el menor cuente con representacion para la defensa
de sus derechos, la cual serd asumida, ya sea por sus padres o familiares que
podran designar un abogado, o a falta de éstos por el defensor de familia para
quien tal deber surgird obligatorio, tinicamente en el caso de que los parientes
se encuentren ausentes, lo que no puede equipararse a que en representacion de
la victima menor de edad deben actuar dos intervinientes, pues de lo contrario
se desconoceria la estructura del proceso que desde la Constitucion, articulo
250 superior, fija la Ley 906 de 2004, tanto para el sistema de responsabilidad
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5.

para adultos como para el de adolescentes y para aquellos casos en los que la
victima es un menor de edad’.

35. También como un desarrollo del derecho de las victimas al acceso a la

administracion de justicia, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha sido constante en su jurisprudencia al determinar que la victima tiene
derecho a que se le expidan copias simples de la actuacién pre procesal y
procesal penal, y delos documentos, piezas procesales, registros y grabaciones
que tenga en su poder la Fiscalia General de la Nacion relacionados con la
pesquisa. Asi se ha dispuesto en las siguientes providencias: Tutela Rad.
33.999 de 22 noviembre de 2011, Tutela Rad. 57.069 de 17 noviembre de
2011 y Tutela Rad. 63.698 de 24 octubre de 2012.

LEGITIMACION PROCESAL POR ACTIVA

Segtin en canon 102 de la Ley 906 de 2004, pueden iniciar el incidente de reparacién

integral,

6)) la victima,

(i1) el fiscal, o

(1i1) el Ministerio Publico, pero estos dos ultimos “a instancia”, esto es, a

pedimento expreso de la victima y para reclamaciones no pecuniarias.

También son titulares para incoar el tramite, el actor popular, el Defensor de Familia,
y en algunos casos por expresa disposicion legal, el Juez de oficio.

De esta manera, en el sistema acusatorio penal no puede haber condena en perjuicios
de oficio, como sucedia en los sistemas mixtos inquisitivos, pues “ello rompe con el
sistema adversarial del nuevo sistema de procedimiento™'.

La reforma introducida por la Ley 1395 de 2010 no deroga, ni expresa ni tacitamente,
las normas sustantivas del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) ni otras leyes especiales
(como por ejemplo la Ley 1098 de 2006 o Cédigo de Infancia y Adolescencia).

En efecto, en el capitulo de disposiciones varias dela Ley 1395 de 2010 (Arts. 113-122),
nada dijo sobre el particular, simplemente para cada norma hizo la correspondiente
modificacion.
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Asi las cosas, esta norma complementa el Cédigo Penal y otras normas procesales
especiales, de tal forma que el incidente de reparacion integral se puede iniciar a
instancia de alguna de los siguientes interesados, como titulares de la accion civil, asi:

5.1 LaVictima

Victima en sentido amplio (Segtn la sentencia C-228 de 3 abril de 2002) o perjudicado,
tanto persona natural como persona juridica.

Por supuesto que en el concepto de “persona juridica” quedan comprendidas tanto las
de derecho privado como las de derecho publico.

También son victimas sus herederos, sucesores y causahabientes, segun el Art. 95
Codigo Penal.

En tema de responsabilidad civil extracontractual puede reclamar quien sufri6 el
dafo y sus causahabientes o herederos*.

El incapaz actua a través de su representante legal (padres, tutores o curadores, etc.).
La persona juridica actuard a través de sus representantes legales (Arts. 135, 136-13,
137-7 CPP).

El articulo 250 numeral 6° de la Carta Politica fija como un deber de la Fiscalia
General de la Nacion, brindar asistencia a las victimas y “disponer el restablecimiento
del derecho y la reparacion integral de los afectados con el delito”, de donde se colige
una definicién amplia segin la cual victima es toda persona afectada con el delito®.

Para la Corte Constitucional son los “titulares de los derechos a la justicia, la verdad

y la reparacion las victimas y perjudicados con el delito que hubiesen sufrido un dafio
real, concreto y especifico, cualquiera que sea la naturaleza de éste™.

Las sentencias fundamentales sobre la nueva concepcion de la victima dentro del
proceso penal (C-228 de 2002 y C-516 de 2007), coinciden en sostener que atin en los
eventos en los cuales la victima esté motivada en la defensa de sus derechos ala verdad
y a la justicia, debe acreditar un dafio concreto que se le haya causado, en virtud del

42 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia sustitutiva de 20 enero de 2009.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 34.993 de 24 noviembre de 2010, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de
Lemos.

Corte Constitucional. Sentencias C-516 de 11 de julio de 2007; C-370 de 2006; C-228 de 2002; C-578 de 2002.
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cual se justifique la defensa de tales valores, y que justifique su presencia dentro de
la actuacion penal®, criterio exigible, con mayor razén, cuando lo perseguido es la
indemnizacion de perjuicios.

La victima, entonces, puede interponer la accién para la reclamacién indemnizatoria
econdmica y/o de la reparacion simbdlica, ya que no hay obstaculo alguno para que
se puedan acumular dichas pretensiones.

5.1.1  Persona Juridica de Derecho Piiblico como Victima

Cuando la victima con el delito sea una persona juridica de derecho privado, sera su
representante legal quien en los delitos querellables, presente la querella, y, ademas,
puede acudir como victima en toda clase de delitos en que sufra un perjuicio con el
mismo.

Cuando se trate de persona juridica de derecho publico serd, en primer lugar, el
representante legal de cada entidad quien, a través de apoderado judicial, intervenga
en el tramite procesal penal como victima.

Es importante recordar que en algunos casos la Ley defiere la representacién de la
Nacion-Rama Judicial y comprende también a la Fiscalia General de la Nacidn, para
efectos de la querella, al Director Ejecutivo de Administracién Judicial en los términos
del Art. 99 numeral 8° de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de Administracion de
Justicia, concordante con el inciso final del Art. 137 de la Ley 600 de 2000.

En segundo lugar, también puede intervenir como victima en el tramite del proceso
penal y para la defensa de los intereses patrimoniales del Estado, la Contraloria.

En efecto, expresa el inciso 2° del Art. 137 de la Ley 600 de 2000, todavia vigente,
que en los procesos contra la Administracion Publica (Arts. 397 a 429 del Cédigo
Penal) se debe constituir como parte civil. En la Ley 906 de 2004 debera entonces el
representante legal de la persona de derecho publico constituir apoderado judicial
para que lo represente como victima cuando se trate de los delitos comprendidos en
los Arts. 397 a 429 del CP.

Igualmente, en el sistema acusatorio penal sera aplicable el apartado normativo del
Art. 137 de la ley 600 de 2000, que expresa: “Si el representante legal de esta uiltima

45 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Providencia del 10 de agosto de 2006, Rad. 22.289, M.P. Marina Pulido de Barén.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de 24 noviembre de 2010, Rad. 34.993, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de
Lemos.
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fuere el mismo sindicado, la Contraloria General de la Reptiblica o las contralorias
territoriales, seguin el caso, deberdn asumir la constitucion de parte civil; en todo caso,
cuando los organismos de control fiscal lo estimen necesario en orden a la transparencia
de la pretension podran intervenir como parte civil”. Se debe entender que esa “parte
civil” sera ahora la representacion judicial de la victima.

Es aplicable entonces en el sistema acusatorio penal el Art. 36 de la Ley 190 de 1995,
“Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion
publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa’,
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-038 de 5 de
febrero de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.

Dicha norma expresa:

Ley 190 de 1995, Articulo 36. En todo proceso por delito contra la administracion
publica, sera obligatoria la constitucion de parte civil a cargo de la persona juridica
de derecho publico perjudicada.

De la apertura de instruccion debera siempre comunicarse en los términos de ley
al representante legal de la entidad de que se trate.

El incumplimiento de estas obligaciones es causal de mala conducta para el
funcionario correspondiente.

Por su parte, el Art. 65 de la Ley 610 de 2000 “por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias” (que derogé el
anterior Art. 87 Ley 42 de 1993), también vigente, indica:

Articulo 65. Constituciéon en parte civil. Los contralores, por si mismos o por
intermedio de sus apoderados, podran constituirse en parte civil dentro de los
procesos penales que se adelanten por delitos que atenten contra intereses
patrimoniales del Estado, tales como enriquecimiento ilicito de servidores
publicos, peculado, interés ilicito en la celebracion de contratos, contrato celebrado
sin requisitos legales, delitos contra el patrimonio que recaigan sobre bienes del
Estado, siempre y cuando la entidad directamente afectada no cumpliere con
esta obligacion, segun lo dispuesto por el articulo 36 de la Ley 190 de 1995. Las
entidades que se constituyan en parte civil deberdn informar a las contralorias
respectivas de su gestion y resultados.

“Paragrafo. La parte civil al solicitar el embargo de bienes como medida preventiva

no prestara caucion.
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Por regla general, cuando la administracion publica sufre menoscabo patrimonial no
puede renunciar a la reclamacion de los perjuicios.

En efecto, como se dijo en sentencia de la Sala Penal de la Corte de 21 enero de 2009,
Rad. 30.978, M..P. Yesid Ramirez Bastidas: “La Sala resalta que la administracion puiblica
ordinariamente no puede renunciar a la reparacion econémica derivada de algunos
delitos, como ocurre por ejemplo cuando las acciones delictivas generan menoscabo
de su patrimonio, pero en punibles como la concusion es posible que se satisfagan los
derechos de las victimas con manifestaciones de arrepentimiento y contricion por parte
del enjuiciado, resarcimiento simbdlico que cada dia cobra mds fuerza y que genera
un positivo y profundo impacto social que permite realizar algunas de las funciones
preventivas que cumple el derecho penal’.

En conclusién, no siempre la persona juridica de derecho publico que representa a
la Nacién, debe ineludiblemente constituir apoderado judicial en el proceso penal,
pero si es obligatorio cuando la investigacion penal verse sobre delito contra la
“Administracion Publica” (Arts. 397 a 429 del CP) y que ademas sea perjudicada con
el punible, como lo explicé la Sala Penal de la Corte en auto de 29 mayo de 1996, Rad.
11.664, M.P. Didimo Paez Velandia.

De todas maneras, con la vigencia del Codigo General del Proceso, puede intervenir
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, segun el Art. 610, que expresa
que en los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccién, la Agencia podra
actuar en cualquier estado del proceso “donde se considere necesario defender los
intereses patrimoniales del Estado”, lo cual permite colegir que se amplio el espectro
de defensa de los intereses publicos.

Los municipios de 4%, 52 y 6* categoria serdn asesorados en este tema segun el Art.
46 dela Ley 1551 de 6 julio de 2012, “por la cual se dictan normas para modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”.

Finalmente, el ministerio publico tiene deber el deber legal ineludible de “procurar
la indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la restauracion del derecho en los
eventos de agravio a los intereses colectivos, solicitar las pruebas que a ello conduzcan y
las medidas cautelares que procedan” segin el literal b, del numeral 2° del Art. 111 del
Codigo de Procedimiento Penal.

5.2 El Fiscal, a Instancia de la Victima

El Fiscal puede iniciar el tramite pero lo debe hacer “a instancia” de la victima (Art.
102 CPP), esto es, por pedimento expreso de la misma victima; pero no para la

36 UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



reclamacion pecuniaria o para la reparaciéon econdmica, sino exclusivamente para
la reparacion simboélica, o mejor, cuando la peticion no sea meramente pecuniaria.

En efecto,

“[...] el articulo 102 del C.P.P. establece una clara distincién, segtn la pretension
sea exclusivamente econdmica, situacion en la cual sélo podra ser formulada por
la victima directa, sus herederos o causahabientes, en tanto que, en los demds
casos, esto es, cuando la peticién no sea meramente pecuniaria, la solicitud debera
ser presentada por la victima o por solicitud “del fiscal o del ministerio puiblico a
instancia de ella™ .

Disposicion concordante con el inciso 2° del Art. 135 del CPP que impone como
obligacion del Fiscal informar a la victima sobre las facultades y derechos en la
reclamacion de los perjuicios causados con el injusto y “de la disponibilidad que tiene
de formular una pretension indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal, o de
manera directa en el incidente de reparacion integral”. Es decir, que en el tramite
del proceso penal el Fiscal debe procurar el restablecimiento de derechos de la
victima, pero ya en el incidente de reparacion integral, cuando se trate de pretension
econdmica o pecuniaria, corresponderd a la victima ejercer el derecho de “manera
directa’.

El Fiscal no posee titularidad o legitimacion por activa para iniciar por si el tramite
de incidente de reparacion integral para efectos de reclamacion pecuniaria, asi sea a
instancia de la victima, pues para los efectos pecuniarios se requiere peticion directa
a través de apoderado judicial de la victima, sus herederos o causahabientes (salvo
los casos donde la Ley autoriza litigar en causa propia); de faltar la autorizacién de
la victima cuando la pretensién no sea pecuniaria entonces el Juez debe rechazar la
pretension de inicio del incidente por falta de legitimacion por activa®.

El Fiscal, a instancia o por peticién o con autorizacién de la victima, puede adelantar
el tramite del incidente de reparacién integral cuando se pretenda una reparacién
que no sea meramente pecuniaria.

La Ley 906 de 2004, al igual que sucede en el derecho internacional de los derechos
humanos, segtin la sentencia C-425 de 2006, consagra el derecho de las victimas de los

47 Corte Constitucional. Sentencia C-425 de 31 mayo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

48 En el mismo sentido, Satl Uribe Garcia, La victima y sus derechos en el sistema acusatorio. Libreria Juridica Sinchez Ltda.

Medellin. Edicién 2008, p. 410.
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delitos a ser plenamente reparadas y no simplemente indemnizadas. En otras palabras,
continda la Corte Constitucional, “quien acude a un incidente de reparacion integral,
como lo sefiala la norma citada, puede tener una pretension meramente economica, caso
en el cual, la legitimacion activa para solicitar la apertura del incidente se encuentra
limitada a los interesados; por el contrario, cuando se busca no sélo ser indemnizado
pecuniariamente sino ser reparado integralmente, esto es, se persiguen la adopcion de
medidas de restitutium in integrum, modalidades de reparacion del dafio sufrido por
una determinada comunidad, medidas de satisfaccion o simbdlicas, la legitimacion se
extiende a la Fiscalia y al Ministerio Publico. De hecho, puede suceder que las victimas
acudan al incidente de reparacion integral sin la pretension de la obtencion de una
indemnizacion econémica, sino con el propdsito, por ejemplo, de obtener otra forma de
reparacion del dafio, como lo es la simbélica, por parte del victimario™.

Lo anterior quiere decir, ademas, que si el delegado de la Fiscalia en un caso concreto
no es peticionario o demandante, entonces, no es parte en el tramite del incidente
de reparacion integral, razén por la cual las audiencias y diligencia se iniciardn y
tramitardn sin su presencia.

No hay ninguna norma procesal, ni penal ni civil, que imponga la intervencién
obligatoria de la Fiscalia General de la Nacién en el trdmite de incidente de
reparacion integral cuando no es demandante a instancia de la victima para efectos
de reclamacién no pecuniaria, asi que si no es demandante, no es obligatoria su
citacion ni su comparecencia.

5.3 El Agente del Ministerio Publico, a Instancia de la Victima

El Ministerio Publico, como en el caso del Fiscal, también puede iniciar el incidente
“a instancia” de la victima, so pena de rechazo por falta de legitimacién procesal
por activa, y cuando la peticién no sea meramente pecuniaria®, pues la pretensiéon
economica serd del resorte exclusivo de la victima, sus herederos o causahabientes.

Lo dicho con respecto a la Fiscalia se predica en relacidn con el agente del ministerio
publico.

La presencia del Ministerio Publico en el incidente de reparacion integral, como en
el proceso penal, “no es obligatoria” (Art. 155.1 CPP), salvo cuando es demandante

9 Corte Constitucional. Sentencia C-425 de 31 mayo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

50 Corte Constitucional. Sentencia C-425 de 31 mayo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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a “instancia” de la victima para reclamaciones no pecuniarias, o cuando actte
directamente para la defensa de intereses colectivos.

El Ministerio Publico tiene legitimacién directa para ser demandante cuando se trate
de intereses colectivos de conformidad con el numeral 2° literal b, Art. 111 de la Ley
906 de 2004.

Se debe aclarar que el Ministerio Publico no puede adelantar el tramite de incidente
en procesos de Responsabilidad Penal para Adolescentes de la Ley 1098 de 2006 o
Codigo de la Infancia y Adolescencia, pues sus funciones estan dirigidas a la defensa
delos derechos del nifio, nifia 0 adolescente imputado o procesado (Articulo 95 CIA).

5.4 El Actor Popular

También el actor popular tiene legitimacion por activa en el incidente de reparacion
integral cuando se cause una lesidon directa a bienes juridicos colectivos, segun se
contempla expresamente en el inciso 2° del Art. 95 Cédigo Penal.

Segun la doctrina®, los bienes juridicos colectivos se identifican a partir de las
siguientes caracteristicas:

(1) tienen una titularidad supraindividual, por cuanto, al estar en cabeza de
toda la sociedad, no pueden ser detentados individualmente;

(ii) son indivisibles, ya que no son susceptibles de ser divididos ni adjudicados
a sus titulares y, por ende,

(i)  también son indisponibles®*. Asi también lo reiterd la Sala Penal de la Corte
en sentencia de tutela T-60.987 de 19 junio de 2012, M.P. José Leonidas
Bustos Martinez.

La figura del actor popular estd regulada en la Ley 472 de 1998.

En este tema es pertinente recordar la ilustrativa sentencia T-536 de 29 noviembre de
1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell, donde la Corte resolvio sobre la intervencion
como parte civil popular a la Fundaciéon para la Defensa del Interés Publico
(FUNDE-PUBLICO), representado por el abogado German Sarmiento Palacio, en la
investigacion que adelantaba la Fiscalia por la posible comisién de conductas punibles
relacionadas con la celebracidn irregular de un contrato para el suministro de energia

31 CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo. Lineamientos sobre la antijuridicidad en los delitos contra la colectividad e imputacion

objetiva. Revista Dikaion, Chia: Universidad de la Sabana, afio/vol. 20, N° 15, 2006, p. 208.

52 HEFENDEHL, Roland (compilador). La teoria del bien juridico - ;Fundamento del Derecho Penal o juego de abalorios

dogmadtico? Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 189.
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eléctrica entre I.S.A. S.A. E.S.P. y unas sociedades privadas, durante el “apagén” de
1992. Se dijo por la Corte Constitucional que la decision de la Fiscalia 257 de Bogota
de rechazar la constitucion de FUNDEPUBLICO como actor civil popular constituia
una via de hecho, por cuanto la citada fundacién al haber acreditado la afectacion a
un bien colectivo, como es el patrimonio publico, si demostr6 que tenia la condicion
de perjudicado con los hechos objeto de investigacion.

También explico la Corte Constitucional en sentencia T-589 de 7 junio de 2006,
M.P. Rodrigo Escobar Gil, que “es preciso puntualizar que en tratindose de un
interés juridico colectivo, cualquier persona estd legitimada para intervenir como actor
civil popular siempre que se pretenda proteger los “minimos de civilidad”, esto es, los
graves atentados contra los derechos humanos y el derecho internacional humanitario
o aquellas conductas que comprometan gravemente la paz o el uso racional de la
fuerza militar. En todo caso, a fin de evitar el uso de la constitucion de parte civil como
herramienta de retaliacion particular, le corresponde al actor popular justificar que
mediante su comportamiento existe un genuino compromiso con el esclarecimiento de
los hechos investigados y con la promocion y proteccion de los valores juridicos antes
mencionados’.

Los criterios explicados tienen vigencia en el sistema acusatorio penal.
5.5 El Defensor de Familia

Cuando el nifio, nifia o adolescente (NNA) sea victima de delito cometido por adulto
segun el Art. 197 dela Ley 1098 de 2006 o C6digo de Infancia y Adolescencia, entonces
el Defensor de Familia estd legitimado para iniciar el incidente de reparacién integral.
Esta es una especifica obligacion del delegado del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF).

Pero la intervencion del Defensor de Familia, para este caso concreto, es residual,
esto es, en la medida que el NNA victima del delito no tenga representante legal o
carezca de apoderado especial que represente sus intereses; por supuesto que cuando
el representante legal del NNA es el acusado o procesado o condenado, es en este
momento en que, la actuacion del Defensor de Familia es prevalente.

Sobre el particular la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha explicado que no es posible la actuacion simultanea del apoderado de la victima
NNA vy el Defensor de Familia.
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En el Auto con Rad. 39.564 de 17 octubre de 2012, con ponencia del magistrado
Fernando Alberto Castro Caballero, se expuso: “Es oportuno precisar que en este
tipo de procesos, es indispensable para la validez del tramite que el menor cuente con
representacion para la defensa de sus derechos, la cual serd asumida, ya sea por sus
padres o familiares que podran designar un abogado, o a falta de éstos por el defensor
de familia para quien tal deber surgird obligatorio, tinicamente en el caso de que los
parientes se encuentren ausentes, lo que no puede equipararse a que en representacion
de la victima menor de edad deben actuar dos intervinientes, pues de lo contrario se
desconoceria la estructura del proceso que desde la Constitucion, articulo 250 superior,
fija la Ley 906 de 2004, tanto para el sistema de responsabilidad para adultos como
para el de adolescentes y para aquellos casos en los que la victima es un menor de edad’”.

En el incidente de reparacion integral se cumplira ademas con la preceptiva del Art.
194 del CIA en el sentido de que “no se podrd exponer a la victima frente a su agresor’,
pues sus derechos como victima también son de especial proteccion en este incidente
principal; al fin y al cabo en el incidente no se habla de demandante sino de victima
y el Juez debe evitar la victimizacion secundaria o victimizacién institucional o doble
victimizacidn, que es el dolor y el sufrimiento causado por las personas que ejercen
labores en la administracion de justicia. Se trata de impedir el segundo proceso de
trauma que sufre la victima al momento de someterse al tramite que le plantea el
aparato judicial®.

El nifio, nifia o adolescente victima de un abuso sexual tiene que vivir el siguiente
drama: contar primero el hecho a sus familiares, luego instaurar la denuncia, ir a
medicina legal, soportar los exdmenes médicos, contar su historia al sicélogo, luego
al fiscal, y, finalmente, debe acudir al juicio para ser sometido a interrogatorio y
contrainterrogatorio. Este es el procedimiento conocido como re- victimizacion.

La Constitucion de 1991, en su articulo 44, consagra diversos derechos a favor de
los nifos, disponiendo una proteccion prevalente de todas las autoridades publicas,
en especial las judiciales, contra “toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos.
Toda persona puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento de estos
mandatos de garantia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opiniéon Consultiva OC-
17/2002 de 28 de Agosto de 2002, considerd lo siguiente:

53 Periédico Ambito Juridico. Legis. Afio IX, N° 212, de 23 octubre a 5 noviembre de 2006, pp. 18-19. La victimizacién de las

victimas, Diana S. Giraldo Mesa, editora.
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“Entodaslas medidas concernientes alos nifios que tomen las instituciones ptblicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd sera el interés
superior del menor”.

En la sentencia T-554 de 10 julio de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte
Constitucional dijo que las autoridades judiciales que intervengan en las etapas de
investigacion yjuzgamiento de delitos sexuales contra menores estan obligadas a guiar
siempre sus actuaciones con base en el principio constitucional de la prevalencia de
los derechos de los niflos, nifias y adolescentes.

5.6 Inicio e Impulso de Oficio por el Juez de Conocimiento

El Juez de conocimiento tiene el deber de iniciar de oficio el tramite del incidente
de reparacion integral cuando se trate de niflo, nifia o adolescente victima de delito,
“si los padres, representantes legales o el defensor de familia no lo hubieren solicitado
dentro de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia” (Art. 197 CIA).

Expresa el canon 197 del CIA:

Art. 197.— Incidente de reparacion integral en los procesos en que los nifios,
las nifias y los adolescentes son victimas. En los procesos penales en que se
juzgue un adulto por un delito en el cual sea victima un nifio, nifia o adolescente,
el incidente de reparacion integral de perjuicios se iniciara de oficio si los padres,
representantes legales o el defensor de familia no lo hubieren solicitado dentro de
los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

LEGITIMACION PROCESAL POR ACTIVA (DEMANDANTES)

Victima, en sentido amplio (Sentencia
C-228 de 2002); también sus herederos,
sucesores y causahabientes

Art. 95 Cédigo Penal
Arts. 135, 136-13, 137-7 CPP

Fiscalia, a instancia de la victima, para | Sentencia C-425 de 2006
la reparacion simbdlica Art. 102 CPP
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LEGITIMACION PROCESAL POR ACTIVA (DEMANDANTES)

Ministerio Publico, a instancia de la
victima, para la reparaciéon simbolica;
pero no en CIA pues sus funciones estan
dirigidas a la defensa de derechos de
NNA imputado o procesado (Art. 95
CIA)

También es demandante directo
cuando se trate de intereses colectivos,
segun el numeral 2° literal b, Art. 111
CPP

Actor popular

Cuando se cause una lesion directa a
bienes juridicos colectivos (inc. 2° Art.
95 Codigo Penal). Regulado en Ley
472 de 1998)

Defensor de Familia

Cuando el NNA sea victima del delito
cometido por adulto (Art. 197 CIA)

El Juez, de oficio

“si los padres, representantes legales o
el defensor de familia no lo hubieren
solicitado dentro de los treinta

dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia” (Art. 197 CIA)

6.  LEGITIMACION PROCESAL POR PASIVA

Pueden ser demandados en el incidente de reparacion integral:

6.1

El Declarado o los Declarados Penalmente Responsables

Dice el canon 96 del Codigo Penal que: “Los darios causados con la infraccién deben ser
reparados por los penalmente responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme
a la ley sustancial, estén obligados a responder”.

El Art. 1568 del Cddigo Civil preceptia: “Pero en virtud de la convencion, del
testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los
acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es solidaria o in solidum”y “La
solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece

la ley’.
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Una de las ventajas de la solidaridad es la posibilidad que tiene la victima de
demandar a todos los deudores solidarios (los declarados penalmente responsables),
conjuntamente o a cualquiera de ellos, sin que por tal motivo se le pueda oponer el
beneficio de la divisién de la deuda

Si hay dos o mas responsables solidarios u obligados al todo, nada impide que la
victima demande por separado y en forma coetanea, ante diferentes jueces, penales
o civiles, e incluso administrativamente cuando haya lugar a ello, a cada uno de los
responsables solidarios o al todo, pues no hay identidad de partes y los deudores no
se representan entre si.

Sobre tal aspecto la Sala de Casacion Civil en sentencia de fecha 10 de septiembre de
1998, Rad. 5023, M. P. Nicolas Bechara Simancas, indico:

“La accién que finalmente instaura la victima en orden a recabar la indemnizacién
respectodeapenasunodelosresponsables, constituye unaactuaciénindependiente,
que, justamente por ser asi, en tesis general, no da lugar a que se comunique la
respectiva decision judicial en relacién con los demds sujetos que son civilmente
responsables que no han sido demandados o que lo son en otro proceso (...).

“Justamente por tener la victima el derecho a reclamar la indemnizacion total de
cada uno de los obligados solidarios, o de todos a la vez cuando ello sea posible;
y porque no siempre ha sido viable involucrar a todos ellos en la accién civil que
el perjudicado instaura dentro del mismo proceso penal en el que apenas uno de
ellos es sujeto pasivo o sindicado; no se puede predicar que el influjo de la decision
de los jueces penales alcanza para disminuir ese derecho y hasta el punto de que
la victima se vea privada de poder hacer efectiva la reparacion de perjuicios in
integrum frente a otros de los sujetos que son responsables desde el punto de vista
civil, pues en guarda del principio por el cual todo dafio debe ser resarcido se
debe acudir a tomar lo decisivo que en el pronunciamiento penal tenga caracter
definitivo, irrecusable o irreversible, y al propio tiempo le deje a la jurisdiccion
civil la suficiente libertad para el ejercicio de la potestad que le es propia en
orden a definir todos los aspectos atinentes al resarcimiento del dafio que aquella
providencia no tenia necesidad de involucrar (...).

“En esas circunstancias, entonces, mientras a la victima no se le haya reparado
integramente el dafio que ha sido irrogado, puede reclamar de cada obligado
solidario la indemnizacién plena; obvio que lo que cada uno efectivamente paga
por razdén de la condena que se les imponga puede y debe ser deducido de una
condena mayor que eventualmente pudiera llegar a darse, con el fin de evitar que
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el damnificado reciba un doble pago por el mismo concepto y, por ende, impedir
que la indemnizacidn se torne en fuente de enriquecimiento indebido”

Cuando se demanda entonces a varias personas separadamente o ante diversas
jurisdicciones, no se presenta el pleito pendiente, porque no hay identidad de partes
entre los deudores solidarios y, se reitera, porque los deudores solidarios y los
responsables al todo no se representan reciprocamente.

La solidaridad pasiva tiene entonces como rasgo caracteristico el que todos y cada
uno de los obligados responden por el total de la deuda; esto es, que para el acreedor
cada deudor responde como si fuera el Ginico que se encuentra en la parte pasiva del
vinculo obligacional.

La solidaridad es una caucién para el acreedor, ya que asi se le garantiza que ningtin
obligado pueda alegar o pretextar que la deuda sea dividida.

Segun la Sala Civil de la Corte™:

“Tratase, entonces, de la quintaesencia misma de la solidaridad, al punto de que
donde se diga obligacion solidaria se dice al propio tiempo que para el acreedor
todos los obligados son iguales, y a cualquiera puede perseguir por la obligacion
entera. El acreedor los mira a ras: sencillamente todos son codeudores. No interesa
si los deudores reportan beneficio econémico de la negociacion, o no. Para el
acreedor es esto indiferente; se desnaturalizaria el caracter de caucién que insito
se ve en la solidaridad, si los deudores eludiesen aquel su principal efecto, con sélo
argiiir luego que no han recibido provecho del negocio que sirvi6 de fuente a la
obligacién que se les cobra, como seria, en el caso del mutuo, el no haber recibido
parte alguna del préstamo. Vana ilusion del acreedor seria que los deudores se
digan solidarios al contraer la obligacién, mas no al momento de pagarla”.

“Visto que todos los deudores solidarios, sin excepcion, estan en pie de igualdad
con respecto al acreedor, es erréneo sostener que uno de ellos sea apenas fiador.
Aunque también es una caucion de tipo personal, no es dable confundir la fianza
con la solidaridad. Ningun deudor solidario es, per se, fiador frente al acreedor.
Alli no hay sino codeudores”

Los demandados penalmente responsables son entonces solidariamente responsables
en el pago, por virtud de la ley.

54 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia de 11 enero de 2000, Rad. 001-2000 (Expediente 5208), M.P. Manuel Ardila
Velasquez.
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Ahora bien, la relacion entre ellos es diferente segin que alguno o algunos de ellos
paguen al acreedor, en tal caso se seguiran las normas civiles correspondientes.

6.2 El Tercero Civilmente Responsable

La responsabilidad civil extracontractual se puede reclamar incluso contra las
personas por quienes se responda® (Art. 107 CPP, Art. 2347 Cédigo Civil, y Sentencia
C-425 de 2006).

6.2.1  Tercero civilmente responsable de derecho privado

Aunque mas adelante se tratard el tema de las empresas de transporte, que es muy
comun en tramite de incidente de reparacion integral, se aprovechara este apartado
para indicar que la persona juridica también puede responder por los delitos causados
por sus empleados. Las personas juridicas responden por delitos que cometen sus
empleados con ocasién de sus funciones™.

Las personas juridicas responden civilmente y de forma directa por los delitos que
cometen sus empleados en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas. Asi,
por ejemplo, determino la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, en sentencia
del 13 de septiembre de 2007, Rad. 348-01, M.P. Jairo Agudelo Parra. En este fallo,
se condend al Club El Nogal de Bogota a indemnizar a una joven que fue abusada
sexualmente por uno de los enfermeros de esa entidad.

Si una persona acttia en ejercicio o con ocasion de las funciones que le otorga la
persona juridica para la que trabaja, lo hace como agente de esta, de manera que
compromete directamente su responsabilidad frente a terceros, por las actuaciones
dolosas y culposas. Esa responsabilidad nace porque el autor del delito se aprovecha
de las funciones de su cargo, para ejecutar el acto criminal.

En estos casos, la responsabilidad de la persona juridica es directa. Esto significa que
el hecho de demostrar que fue diligente en la seleccion y vigilancia del empleado no
la exonera, como ocurre en el régimen de la responsabilidad indirecta. Para hacerlo,

55 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia sustitutiva de 20 enero de 2009.

Sobre el tema y en lo que sigue fue tomado de: http://www.bonila.com/Ultimas-Noticias/Noticias-Octubre-2007/Personas-
juridicas-responden-por-delitos-que-cometen-sus.html; y también puede consultarse en:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/ VARIOS/JURISPRUDENCIA_INTERES/Tribunal%20
Superior%20de%20Bogota%20-%20Sala%20Penal/Boletin%20informativo%20N0%2012%20del%209%20de%20abril %20
2010.pdf.
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debe comprobar la presencia de una causa extrafia (fuerza mayor o culpa de la
victima), tal como lo exige el régimen de la responsabilidad directa.

Ademas, por tratarse de responsabilidad directa, existe solidaridad entre el agente y
la persona juridica, de tal forma que esta ultima puede repetir contra su empleado y
exigirle los perjuicios que tuvo que pagarle a la victima.

Por regla general, la obligacion de reparar el dafio ocasionado con un delito no es solo
del autor, sino de los terceros que no intervinieron en el hecho delictivo, pero debian
asegurarse de que este no ocurriera.

La sentencia del Club El Nogal aclara la diferencia entre cometer el delito “en ejercicio
de las funciones” y “con ocasion de ellas”, pues se trata de situaciones disimiles. En el
primer caso, la responsabilidad es mas clara, porque el delito es el resultado directo
de las labores asignadas por la persona juridica. Por el contrario, cuando se trata de
un delito cometido con ocasion de las funciones, el dafio no es consecuencia directa
de la labor desempefiada, sino de un nexo causal entre el ejercicio de la funcién y el
delito, es decir, de un aprovechamiento del cargo que se ostenta, para la comision de
un ilicito.

En el caso de El Nogal, por ejemplo, el delito no fue cometido en ejercicio de las
funciones, pues dentro de las tareas del enfermero no estaba abusar de las personas
que requerfan auxilio médico. La conducta delictiva fue ejecutada con ocasion de
esas funciones, ya que el trabajador se aproveché de su condicion laboral en el club,
para consumar el abuso sexual por el que fue condenado.

De esta forma, una vez se prueba la culpa o el dolo del empleado, que su conducta
desbordé el ejercicio de sus funciones y que entre estas dos situaciones hay una
conexion significativa, se le asigna responsabilidad a la persona juridica.

De esta misma tesis es la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, que, en diversas
sentencias, ha sostenido que las personas juridicas responden pecuniariamente
y en forma directa por los delitos cometidos por sus agentes, si fueron ejecutados
valiéndose del cargo que estos ostentan.

También ha sostenido la Sala Civil de la Corte en sentencia con Rad. 4422 de 15 de

abril de 1997, M. P. Carlos Estaban Jaramillo Schloss, lo siguiente, y con respecto a la
solidaridad:
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“Tratandose de responsabilidad civil emergente del ‘dafio privado, a su vez
originado en infracciones a la ley penal, se tiene por definido de acuerdo con
disposiciones normativas expresas (arts. 105 del C. P. y 44 del C. de P. C.) que
dicha responsabilidad le incumbe solidariamente a quienes como autores,
coautores o complices recibieron la correspondiente condena, asi como también,
si fuere el caso, a terceros (...) incluidas las personas juridicas publicas o privadas
(...) comprometidas en forma inmediata... por la conducta ilicita de sus agentes,
funcionarios directivos o subalternos (...).

(...) Cuando el autor del perjuicio es un agente de una entidad de derecho publico
o privado, no existe un desplazamiento de su responsabilidad hacia la persona
juridica, sino una ampliacién o extension de esa responsabilidad (...), Se establece
entre ellas una solidaridad legal, erigida en beneficio exclusivo de la victima, que
en consecuencia puede demandar la totalidad de la indemnizacién a la persona
natural o juridica, o de ambas conjuntamente, a su eleccion”.

Tratandose del tercero civilmente responsable, la definicién de su responsabilidad
en el pago de perjuicios no solo pasa por demostrar el dafio y la causacién por el
procesado, sino “la relacion entre el condenado, su conducta y el objeto con el que se
causo con el tercero de acuerdo con las reglas de la responsabilidad civil derivada de la
comision de una conducta punible reguladas por el Cédigo Civil™>’.

6.2.2 Elterceroresponsable de derecho ptiblico

No puede pasarse por alto que no obstante que alguna entidad de derecho publico
pueda considerarse tercero en la responsabilidad civil, el escenario natural para la
demanda en su contra es la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.

Asi pues, cuando se condena penalmente por ejemplo a un militar, un policia o
funcionario de la Rama Judicial o de la Fiscalia General de la Nacidn, o servidor
publico en general, no se podrd demandar mediante este tramite incidental a la
Nacioén, Ministerio de la Defensa Nacional, Policia Nacional o Rama Judicial, etc.,
sino que debera hacerse ante su juez natural, esto es, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Lo anterior se deduce del Art. 237 de la Constitucion Politica, de los Arts. 11 y 35
Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, de los Arts. 128
a 134 del CCA y Arts. 149 y siguientes de la Ley 1437 de 2011 o Nuevo Cédigo de

37 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 9 mayo de 2012, Rad. 38.859, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (que rige a partir
de 2 de julio de 2012), en concordancia con la Sentencia C-740 de 11 julio de 2001,
M.P. Alvaro Tafur Galvis, que declar6 exequibles algunas normas de la Ley 522 de
1999 “Por medio de la cual se expide el Codigo Penal Militar”.

Cuando alguna de las partes solicite la vinculacién como tercero civilmente
responsable de una entidad de Derecho Publico en el tramite del incidente de
reparacion integral el Juez Penal de Conocimiento debe negar la vinculacion, pues en
materia de responsabilidad patrimonial el Juez natural del Estado es la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

Ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo se debe demandar a través de
la accion de reparacion directa.

En un proceso penal del sistema mixto inquisitivo donde se condend solidariamente
responsable al pago de perjuicios a la AEROCIVIL, entidad adscrita al Ministerio
de Transporte, por las conductas punibles cometidas por un empleado conductor de
automotor de su propiedad, la Corte decidi6 declarar oficiosamente la desvinculacion
del tercero civilmente responsable y la invalidacion de la condena al pago de perjuicios
impuesta’®.

Dijo la Corte en esa ocasion:

“Bajo estos parametros, era ante la jurisdiccién contencioso administrativa que
han debido las victimas demandar la indemnizacion estatal por los dafos sufridos,
no ante la jurisdiccién penal ordinaria dada la imposibilidad juridica que ésta
tiene de imponerle al Estado la carga de responder patrimonialmente para reparar
los perjuicios causados con los hechos de sus agentes”

Precisamente, la Corte Constitucional en la sentencia C-740 de 11 julio de 2001; M.P.
Alvaro Tafur Galvis, al declarar la exequibilidad condicionada del articulo 579 de la
Ley 522 de 1999 o Cédigo Penal Militar, sobre traslado a las partes para solicitud de
pruebas en el juicio, expreso:

“No debe olvidarse en efecto que dentro del procedimiento penal militar, el
resarcimiento de perjuicios se reconoce claramente como un derecho de las

58 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 25.312 de 30 noviembre de 2006, M.P. Yesid Ramirez Bastidas,

proceso del Sistema Mixto Inquisitivo.
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personas afectadas por el hecho punible, pero que debera obtenerse ante la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo.

(...)

“Es decir que dentro del proceso penal militar la actuacion de la parte civil se
establece de manera precisa, limitando su actuacién al impulso procesal para
contribuir a la busqueda de la verdad de los hechos y que el tema del resarcimiento
de perjuicios se concentra en la Jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo,
excluyendo expresamente la competencia de la justicia penal militar en este campo”

(...)

Es decir que la participacion de la parte civil en este procedimiento especial no solo
resulta concordante con el objetivo que la Ley 522 de 1999 le sefiala como sujeto
procesal dentro del procedimiento penal militar, sino que dicha intervencion
se hace necesaria para garantizar la protecciéon de sus derechos, en materia de
indemnizacién de perjuicios, indemnizaciéon que podra excluirse o limitarse
en funcién del pronunciamiento de la justicia penal militar, al momento de ser
estudiada por la Jurisdicciéon en lo Contencioso Administrativo.

“Atendiendo estas consideraciones la Corte estima necesario condicionar la
Constitucionalidad del inciso atacado, en el sentido de entenderse que la parte civil,
en caso de haberse constituido, interviene también en esta etapa del procedimiento
debiendo en consecuencia corrérsele traslado para alegar”.

6.2.3  Proceso penal y proceso ante la jurisdiccién contencioso administrativo

Esjuridicamente viable que la victima intervenga en el proceso penal y ala vez presente
demanda antela jurisdiccién de lo contencioso administrativo para el reconocimiento
de los perjuicios ocasionados con el delito; por ejemplo, en situaciones en que el
servidor publico comete el hecho punible: soldado o policia que da muerte a otra
persona, el conductor del vehiculo oficial que atropella al transetnte...

Tampoco hay inconveniente que una vez iniciadas las acciones correspondientes ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se solicite por la victima la apertura
del incidente de reparacién integral ante el Juez Penal de Conocimiento.

Al demandante no se le puede cerrar la oportunidad de que una vez culminado
el proceso penal y tramitado el incidente de reparacion donde se le reconocieron
determinados perjuicios “accione ante la jurisdiccion contenciosa para perseguir

50 UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



la reclamacion de los darios que no hayan sido reconocidos en la jurisdiccion penal,
pues las autoridades deben garantizar la reparacion integral de la indemnizacion a
que tenga derecho el afectado. Sobre el particular la Corte Constitucional indico que la
reparacion debe ser integral, reitera el derecho de las victimas a constituirse en parte
civil y la obligacién del juez para pronunciarse sobre los perjuicios ocasionados por el
delito, todo ello como desarrollo de los principios generales de la eficacia juridica de los
intereses tutelados por la Carta y a modo de conclusion en la sentencia C-163 de febrero
23 de 2000”°.

El consejo de Estado en sentencia de 25 de octubre de 2001, expediente 13.538, sobre
el particular, expreso:

“La Sala rectifica y precisa su pensamiento y dispone que quien se ha constituido
en parte civil dentro de un proceso penal, igualmente puede demandar ante
la jurisdiccién contenciosa administrativa, con el fin de perseguir la plena
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados a la victima, cuando quiera
que hubiese sido afectada a la vez por culpa grave o dolo del agente y falla del
servicio. En todo caso la entidad demandada se vera obligada a pagar la totalidad
de la indemnizacién impuesta por el juez administrativo, en una conciliacién o en
cualquier otra providencia, salvo que la entidad pruebe en el proceso o al momento
de cubrir el monto de la condena, que el funcionario citado en el proceso penal,
pagoé totalmente el monto de los dafos tasados por el juez penal, ahora si prueba
que el funcionario pago parcialmente, a la entidad le asiste el derecho de descontar
la suma cubierta por aquél”.

No se puede invocar en estos eventos la excepcion de “pleito pendiente” toda vez que
no hay identidad de partes.

El interesado se puede presentar entonces como victima al proceso penal y
simultaneamente demandar a la entidad de derecho publico para la reparacion
patrimonial, sin perjuicio de que igualmente, y en forma simultanea, inicie y tramite
el incidente de reparacion integral en contra de las personas particulares o de derecho
privado llamadas a responder civilmente por los dafos.

Pero cuando se concilian todas las obligaciones en sede penal, entonces no hay lugar
a demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en los casos en

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, M.P. Jestis Maria Carrillo Ballesteros, octubre

veinticinco () de dos mil uno (2001), Rad. 25000-23-26-000-1993-8964-01(13538). En: http://www.colectivodeabogados.
org/article.php3?id_article=88.
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que por supuesto sea una entidad de derecho publico la demandada y uno de sus
vinculados sea el autor del hecho delictivo.

Es que no se puede desconocer el valor vinculante de la autonomia de la voluntad de
las partes segun el canon 1602 del Codigo Civil, cuando se concilian las obligaciones
civiles que surgen con el delito.

Cuando la persona juridica de Derecho Publico concilia directamente o bien a través
de la aseguradora, a quien precisamente se traslada el riesgo, dicha conciliacion tiene
incidencia en el tramite administrativo.

Como se expuso en sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente
con Rad. 25.106 de 29 octubre de 2012, C.P. Stella Conto Diaz: “Es claro que dicha
conciliacion suponia el desistimiento de las pretensiones que ahora se resuelven,
puntualmente porque con quien concilié el lesionado fue precisamente el tercero a quien
la entidad demandada le traslado el riesgo y, por lo mismo, llamé en garantia dentro
del presente tramite./ Quiere decir que en este evento no existe dafio indemnizable,
elemento central de cualquier juicio de responsabilidad, pues la victima directa concilié
con La Previsora S.A. el pago de una suma de dinero como indemnizacioén integral
por todos los perjuicios causados, comprometiéndose correlativamente el sefior JES a
desistir “de toda accion judicial (civil, penal, administrativa) en contra de FC y del
L.S.S., segiin sea el caso”.

Una vez presentada y cumplida la conciliacién previa en sede penal, no hay dafio
indemnizable, elemento central de cualquier juicio de responsabilidad, y por tanto,
no puede haber lugar a responsabilidad administrativa.

En los casos en que la conciliacion sea parcial, la parte interesada podra perseguir la
otra parte ante la jurisdiccion ordinaria o ante lo contencioso administrativo.

El problema juridico se presentard entonces para el momento de la ejecucién de la
obligacion, donde los interesados podran alegar o excepcionar pago, total o parcial,
segun el caso, y ademas, también pueden excepcionar expresamente la compensacion
(Art. 1715 C. Civil y Art. 282 CGP), o bien descontar la suma ya cubierta o pagada.
Sobre la compensacion expresa el canon 1715 del Cédigo Civil:

Art. 1715. Operancia de la compensacion. La compensacion se opera por el solo
ministerio de la ley y atin sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se
extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento
que una y otra reinen las calidades siguientes:
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1. Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2. Que ambas deudas sean liquidas; y

3. Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacidn; pero esta disposicion
no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor.

Si la conciliacion penal cubre todas las obligaciones entonces extingue la obligacion
de indemnizar en sede administrativa (y también en sede de la jurisdiccion civil)
y viceversa; pues de lo contrario podria llegar la constituirse un enriquecimiento
indebido o sin justa causa.

6.3 La Compania Aseguradora de Responsabilidad Civil Extracontractual en
Virtud de Contrato Validamente Celebrado

El contrato de seguro de responsabilidad civil aparece definido en el articulo 1127 del
Coédigo de Comercio, subrogado por el articulo 84 de la Ley 45 de 1990, como aquel
que:

“[...] impone a cargo del asegurador la obligacién de indemnizar los perjuicios
patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad
en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la
victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion,
sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado”.

El Art. 1055 del Codigo de Comercio sefiala que no son asegurables el dolo, la culpa
grave y los actos meramente potestativos del tomador. La norma expresamente
indica que cualquier estipulacion en contrario no produce efecto alguno, ni tampoco
la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal
o policivo.

Quizas por unaligereza dellegislador, el nuevo texto del articulo 1127 (Art. 84 dela Ley
45 de 1990), crea el seguro de responsabilidad civil para los perjuicios patrimoniales
o materiales que cause el asegurado, con motivo de determinada responsabilidad civil
en que incurra, lo que implica que los perjuicios extra patrimoniales o inmateriales
escapan a la cobertura de la pdliza, y, consecuencialmente, de la obligacion
indemnizatoria a cargo del asegurador, a menos que de manera expresa se pacte su
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cubrimiento dentro del contrato de seguro; ademas, la norma implica que ya no son
los dafios patrimoniales que sufra el tomador del seguro, sino los que cause®.

En procesos penales de tendencia inquisitiva donde se consagro la parte civil, se habia
explicado que el tramite con la aseguradora es independiente del proceso penal y que
la accion pertinente es a través del proceso civil ante el Juez Civil correspondiente®’; lo
cual expresamente cambi6 por disposicion del legislador de 2004 pues en el incidente
de reparacion integral se puede vincular a la compaiia aseguradora.

En la Ley 906 de 2004 la intervencién de la compaiia aseguradora estd claramente
definida y regulada precisamente en el canon 108. Asi que también se puede
demandar a la compania aseguradora en accion directa por parte de la victima en los
términos del Art. 1133 del Codigo de Comercio, subrogado por el Art. 87 de la Ley
45 de 1990, aunque igualmente, por supuesto, y es lo mds comun, que sea citada por
uno de los demandados.

Expresa el canon 108 de la Ley 906 de 2004:

Art. 108. Citacion del asegurador.- [Exclusivamente] para efectos de la
conciliacién de que trata el articulo 103, la victima, el condenado, su defensor
o el tercero civilmente responsable podran pedir la citaciéon del asegurador de
la responsabilidad civil amparada en virtud del contrato de seguro validamente
celebrado, [quien tendrd la facultad de participar en dicha conciliacion].

Por sentencia C-409 de 17 junio de 2008, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, la Corte
Constitucional declard inexequible las expresiones “Exclusivamente” y “quien
tendrd la facultad de participar en dicha conciliaciéon” del Art. 108 de la Ley 906 de
2004 porque vulneraba el derecho de reparacion de la victima del delito, la norma
no tendria “efecto util” y porque rompe el principio hermenéutico de “coherencia
interna del ordenamiento”, razén por la cual ahora una vez vinculada la compaiiia
de seguros tendra derecho a adelantar todas las actuaciones admisibles tendientes a
proteger sus intereses, pues su citacion, efectuada con todas las garantias exigidas por
el ordenamiento®, la vincula al incidente y a sus resultas.

60 Trabajo de posesién como miembro correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia del doctor Carlos

Enrique Quijano Rueda. Bucaramanga, julio 27 de 2007. En: http://www.acj.org.co/actividad_academica/posesion_
quijano_rueda.htm.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Providencia con Rad. 10.589 de 16 diciembre de 1998, M.P. Carlos
Augusto Galvez Argote, reiterada en Sentencia de 3 julio de 2003, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

Arts. 171 a 173 CPP.
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Ninguna duda ofrece la precision del articulo 108 de la Ley 906 de 2004 sobre los
sujetos legitimados para solicitar la citacion de la companiia aseguradora y que son

1. la victima,
ii. el condenado y su defensor, y
iil. el tercero civilmente responsable del Art. 107 CPP, con el objeto de que con él
se cubra la indemnizacion pedida como todo o como parte de la reparacion
integral.

La aseguradora puede ser citada (excepcionalmente) para la primera audiencia de
conciliacion, o (de ordinario) para la segunda audiencia.

Hay que precisar el condicionamiento segtn el cual el asegurador cuya convocatoria
se pide, no es otro que el “de la responsabilidad civil amparada en virtud de contrato
de seguro validamente celebrado” .

El citante o convocante tiene una carga probatoria minima cual es la demostracion de
la existencia del “contrato de seguro vidlidamente celebrado” (Art. 108 CPP), para que
asi el juez pueda constatar que efectivamente el asegurador citado ha constituido una
relacién contractual que asegura la responsabilidad civil, con identificacién de los
elementos esenciales del contrato de seguro®, y en los que se evidencie que el riesgo
que cubre, al menos en principio, se identifica con el dafo causado por el delito que
se imput6 en el proceso penal®.

La carga probatoria serd entonces la demostracion del contrato de seguro (Art. 1046
C. de Comercio), la calidad de asegurado del demandado, la naturaleza y cuantia
de los perjuicios y el cubrimiento de los perjuicios reclamados y garantizados en
la poliza “pues de lo contrario, serd el penalmente responsable o el tercero civilmente
responsable, quien debe correr exclusivamente con la carga de indemnizar, pues no
puede desconocerse que el asegurador llega al proceso por virtud de la existencia de
un contrato y su obligacion estd limitada a los términos del mismo y a los principios y
disposiciones legales que regulan el contrato de seguro™.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

64 Dice al respecto el art. 1045 C.Co: “Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:1) El interés

asegurable; 2) El riesgo asegurable; 3) La prima o precio del seguro, y 4) La obligacion condicional del asegurador.
En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producird efecto alguno”.

65 Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

66 Maria Cecilia Mesa Calle, El incidente de reparacion integral, Temas Procesales. Segundo semestre 2011, N° 27, Libreria

Juridica Comlibros, pp.135-155.
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Ha de entenderse que la prueba para acreditar el contrato validamente celebrado, no
es otra que la misma reconocida por la ley sustancial que regula la materia, a saber
el Art. 3° de la Ley 389 de 1997, por medio de la cual se modificé el art. 1046 del
Codigo de Comercio, y segun el cual, “el contrato de seguro se probard por escrito o
por confesion”.

“Esto significa que la forma de demostrar la existencia de un contrato de seguro sera
tanto la poliza, prueba por excelencia del mismo, como cualquier otro documento
escrito que contenga cuando menos el interés asegurable, el riesgo, la prima y la
obligacion del asegurador. Es decir, un documento en el que aparezcan con claridad
los elementos que tipifican el contrato. También puede emplearse como prueba del
contrato la confesion, cuyos requisitos deben ser los establecidos en el Codigo de
Procedimiento Civil y cuyo contenido debe ofrecer igualmente la certeza sobre la
existencia de los elementos esenciales del seguro de responsabilidad civil”¢’.

La prueba del “contrato de seguro vilidamente celebrado” es una condicion esencial
para reclamar la presencia del asegurador en el incidente.

Es importante entonces contar con la mayor diligencia y probidad por parte del
asegurador y del tomador, del asegurado, asi como de la Superintendencia Financiera
como ente que representa importantes funciones constitucionales (Arts. 189,
numerales 24, 335 Carta Pol.), “para facilitar la informacion necesaria con la que se
haga posible demostrar la existencia del contrato de seguro vdlidamente celebrado y
pueda asi cumplir su finalidad en el incidente de reparacion integral de la victima del
delito, por ser ésta la beneficiaria del riesgo asegqurado®”®.

De esta manera, “en caso de existir dicho contrato de seguro suscrito por el condenado,
éste deba ponerlo de presente en la audiencia inicial, con el objeto de que el juez cite a la
compaiiia de seguros para la segunda audiencia, a fin de alcanzar a una conciliaciéon™.
Es decir, que es un deber del tomador del seguro brindar dicha informacién completa
ala victima’'.

67 Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

68 - . . - . i s .
Tal actuacion de las partes del contrato tiene particular incidencia para la victima, pues como se indicaba en la sentencia

C-388 de 2008, se da el caso, mas bien comun, de que ésta desconozca por completo la existencia misma del contrato de
seguro, asi como las condiciones pactadas en él. Por ello en aquel asunto la Corte declara constitucional la norma que
determina una prescripcion de la accion contra la aseguradora, distinta para la victima y para el tomador-asegurado.

Corte Constitucional, Sentencia C-409 de 17 junio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
70 .
Ibid.

71 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 29 junio de 2007, Rad. N° 11001-31-03-009-1998-04690-01,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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El Juez penal tiene competencia entonces para el estudio del contrato de seguro de
responsabilidad civil; y no es posible aducir, como se explica en la sentencia C-409
de 2009, que mal puede el juez penal negarse a establecer si la aseguradora debe
cubrir o no la responsabilidad civil asumida en el contrato como forma de reparar
pecuniariamente a la victima que ha sufrido los efectos del delito, por lo siguiente:

ii.

1il.

Porque la aplicaciéon del principio de la perpetuatio jurisdictionis esta
delineado por el Constituyente y reconocido por el Legislador al incluir la
figura en el incidente.

Porque esa determinacion normativa es correcta aplicacion de los principios
de economia procesal, eficacia, respeto y proteccion de los derechos que
atiende el juez en el proceso penal (Art. 229 Carta y Arts. 7° y 9° de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, Arts.1°, 10°, 11, literal. c), 138,
numeral 2°y 139, num. 5° CPP).

Porque el contrato de seguro puede representar un titulo ejecutivo, por
contener una obligacién clara, expresa y exigible (Art. 1053 C. de Co., Art.
488 CPC y Art. 422 CGP), evidente para cualquier juez de la Republica, y
que éste y muy en especial el de la jurisdiccién penal, como agente del Estado
social de derecho y como operador juridico de prohibiciones legales intensas,
de la libertad personal del imputado y los derechos de las victimas, debe
contar con todos los poderes que le permitan administrar justicia y crear
desde el legitimo ejercicio de sus funciones el orden constitucionalmente
justo (arts. 1°, 2°, 6°, 29, 229, preambulo)”.

Se debe resaltar que en la sentencia C-409 de 17 junio de 2009, se expresan las
siguientes conclusiones con respecto al canon 108 de la Ley 906 de 2004:

El asegurador del contrato de seguro de responsabilidad civil validamente
celebrado puede ser citado en el incidente de reparacion integral bien sea
(excepcionalmente) para la primera audiencia de conciliacion, bien sea (de
ordinario) para la segunda.

La solicitud de citacién puede provenir de la victima, el condenado o su
defensor, o del tercero civilmente responsable, con el objeto de que con ¢l
se cubra la indemnizacién pedida como todo o como parte de la reparacién
integral.
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3. Para que la citacidn sea procedente, es necesario que el contrato de seguro
haya sido suscrito por el condenado o por el tercero civilmente responsable
como tomadores o asegurados, y que su objeto consista en cubrir el dafo
causado por el delito imputado y probado en el proceso penal.

4. La peticién para que la aseguradora asista a la conciliacién dentro del
incidente, procede cuando se acredite prueba sobre la existencia del contrato
de seguro celebrado con ella para los efectos de compensar los posibles
danos causados a un beneficiario, que es la victima dentro del proceso penal
concluido.

De otra parte, la compania aseguradora podra entonces “desarrollar todas las
actuaciones derivadas de su derecho de defensa: Aceptar y/o proponer un acuerdo; o
negarse a conciliar y controvertir pruebas, o aportar y solicitar las requeridas con las
que desvirtuar la responsabilidad civil contractual endilgada o la existencia misma del
contrato, o la calidad de beneficiario de la victima, o la pretension de ésta, del condenado
o del tercero civilmente responsable, de que la reparacion economica reclamada deba

cubrirse con el riesgo amparado por seguro””.

La victima cuenta con la facultad de pretender contra la compania aseguradora en
virtud del canon 108 del CPP y de la accion directa contemplada en el canon 1133
del Cédigo de Comercio, modificado por la Ley 45 de 1990, por virtud del cual
“podrd en un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la
indemnizacion del asegurador”.

De todas maneras, las obligaciones que surjan del delito son independientes de las
obligaciones que se deriven del contrato de seguro validamente celebrado, como se
recordd por la Sala Penal de la Corte en Auto Rad. 19.430 de 3 julio de 2003, M.P.
Yesid Ramirez Bastidas.

COMPANIA ASEGURADORA Y
CONTRATO DE SEGURO VALIDAMENTE CELEBRADO

La aseguradora puede ser citada 1. La victima

(excepcionalmente) para la

primera audiencia de conciliacion, 2. El condenado penalmente

o (de ordinario) para la segunda

audiencia, por: 3. El tercero civilmente responsable
7 Ibid.
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COMPANIA ASEGURADORA Y
CONTRATO DE SEGURO VALIDAMENTE CELEBRADO

Carga procesal de quien solicita
la vinculacion de la compania
aseguradora:

1.- Demostracion del contrato de seguro
(Art. 1046 Cddigo de Comercio)

2.- Demostrar la calidad de asegurado del
demandado

3.- Demostrar la naturaleza y cuantia de los
perjuicios

4.- Demostrar el cubrimiento de los
perjuicios reclamados y garantizados en la
poliza

El Juez Penal de Conocimiento tiene competencia para el estudio integral del
contrato de seguro (Sentencia C-409 de 2009)

6.4 Concepto de “Tercero Civilmente Responsable”

En el esquema de la Ley 906 de 2004 el tercero civilmente responsable no es parte ni
es un interviniente, lo cual no obsta para que sea citado al incidente de reparacion

integral de perjuicios™.

La figura del tercero civilmente responsable tiene su fundamento en el instituto de
la responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, también conocida como

indirecta o refleja.

Tal instituto juridico esta consagrado, como ya se ha dicho, en el canon 2347 del

Codigo Civil, el cual dispone:

Art. 2347.- Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para
el efecto de indemnizar el dafo sino del hecho de aquellos que estuvieren a su

cuidado.

Inc. 20.- Modificado. Decreto 2820 de 1974, Art. 65. Asi, los padres son responsables

solidariamente del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa.
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Asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su
dependencia y cuidado.

Inc. 40.- Derogado. Decreto 2820 de 1974, Art. 70.

Los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos
mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios del hecho de sus
aprendices, o dependientes, en el mismo caso.

Pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado
que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el
hecho

La Ley presume que por los dafios que causen tales personas deben responder quienes
respecto de ellas tenian el deber de ejercer en forma adecuada la vigilancia y control”.

La Corte Constitucional en sentencia C-425 de 2006 expresé sobre esta forma de
responsabilidad por el hecho ajeno con caracter “excepcional” basada en la presuncién
de culpa indirecta o mediata del responsable, lo siguiente:

“De alli que los padres sean responsables solidariamente del hecho de los hijos
que habitan en la misma casa’; el tutor o curador es responsable de la conducta
del pupilo que vive bajo su dependencia o cuidado; los directores de colegios y
escuelas responderan del hecho de los discipulos mientras estén bajo su cuidado,
y los artesanos y empresarios, del hecho de los aprendices o dependientes, en el
mismo caso”’. Asi pues, la ley presume que los dafios que ocasionen las referidas
personas son imputables a quienes debian haber ejercido adecuadamente un
control y vigilancia sobre aquéllos, y por ende, la victima de tales perjuicios debe
probar (i) el dafio causado y el monto el mismo; (ii) la imputacion del perjuicio
al directo responsable; y (iii) que este ultimo se encuentre bajo el cuidado o
responsabilidad de otro, bien sea por mandato legal o vinculo contractual™®.

Laley presume la responsabilidad por los hechos ajenos basada en la culpa predicable
de quien tiene a otro bajo su dependencia al presumir que el dafo ocurre por la
negligencia del guardian obligado a vigilar al autor del dafio, entonces se ha de
acreditar, por supuesto una vez establecida la responsabilidad penal del dependiente,

75
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En el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia con Rad. 35.489 de 2 mayo de 2012, M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.

Articulo 65 del decreto 2820 de 1974.
Articulo 70 del decreto 2820 de 1974.
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la relacion de éste con el responsable indirecto, por incurrir en la llamada culpa “in
eligendo” o “in vigilando”, esto es, por falencias en la seleccion de sus subordinados
o en la adopcidon de medios destinados a evitar accidentes™, y finalmente, debera
probarse la cuantia de los perjuicios.

Pero no solo por el vinculo o dependencia laboral es predicable la responsabilidad
del llamado a asumir civilmente por las consecuencias del hecho punible de otro,
ella puede derivarse de la obligacion legal de resultado por actividades que tienen
virtualidad para engendrar dafios y por lo tanto son riesgosas, vr. gr. el trafico
automotor, como lo ha explicado la alta corporacion judicial®.

También es dable citar a las personas juridicas a las cuales estan vinculados los
declarados penalmente responsables, siempre y cuando ese comportamiento punible
se haya producido en el cumplimiento o con ocasién de sus funciones dadas por su
nexo con aquéllas, evento en el cual propiamente no se trata de un tercero civil, sino
que su responsabilidad se enmarca en las previsiones del articulo 2341 del Codigo
Civil, sin que sea una especie de responsabilidad indirecta o refleja por el hecho
ajeno, sino directa, ante el dafio causado por la persona juridica a través de uno de
sus agentes o representantes, en cumplimiento de su objeto social®'.

“es claro que, de acuerdo con la teoria del érgano, quien tiene la obligacion de
indemnizar el dafno causado y contra quien se debe dirigir la accién, no seria un
tercero civilmente responsable, sino un verdadero autor de la conducta lesiva de
bienes juridicos, pues asi como el Estado cumple sus cometidos politicos a través
de sus servidores, las personas juridicas de derecho privado desarrollan su objeto
social por intermedio de personas naturales en ejercicio o con ocasidon de sus
funciones™.

Se ha precisado que para que una persona, sea natural o juridica, pueda ser condenada

como tercero civil al pago de perjuicios se debe demostrar:

i El dano.

ii. La atribucién del dafo al procesado, esto es, que el dafo fue causado por el
menor, el pupilo, el aprendiz o dependiente, etc.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 33.085 de 11 abril de 2012, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
80 Tbid.

81 Tbid.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Proveido de 23 de abril de 2008. Rad. 28.396, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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iii. Que el penalmente responsable estaba bajo el cuidado y control de otro (que
puede surgir por mandado de la ley o por una relacién laboral o contractual),
esto es, la relacion entre el condenado, su conducta y el objeto con el que se causo,
con el tercero, por supuesto, de acuerdo con las reglas de la responsabilidad
civil derivada de la comision de una conducta punible, reguladas por el Cédigo
Civil®.

La responsabilidad para el tercero civilmente responsable se genera entonces cuando
el directamente responsable (el trabajador, dependiente o pupilo) ha causado el dano
mientras cumplia una funciéon encomendada, esto es, mientras estaba bajo el cuidado
del empleador o patrono.

Es pues, la subordinacién y la vigilancia que el empresario o patrono debe tener
respecto del trabajador, dependiente o pupilo, lo que presume la culpa del tercero
civil®.

6.5 LaSolidaridad en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes

En el canon 2348 del Codigo Civil, con respecto a la responsabilidad de los padres,
se establece: “Los padres serdn siempre responsables del dafio causado por las culpas
o los delitos cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente provengan de mala
educacion o de habitos viciosos que les han dejado adquirir”; y “que habiten en la
misma casa” (Art. 2347-2° CCC).

Pero el Art. 170 dela Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y Adolescencia (norma
especial y posterior), dice: “Los padres o representantes legales, son solidariamente
responsables, y en tal calidad, deberdn ser citados o acudir al incidente de reparacion a
solicitud de la victima del condenado o su defensor. Esta citacion deberd realizarse en
la audiencia que abra el tramite del incidente”.

Del texto de estas dos normas podemos concluir, con respecto a la culpa in vigilando
y el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, lo siguiente:

1. La sola condicion de padres del adolescente infractor no determina la
responsabilidad civil de los mismos y, por ende,

83 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 18 junio de 2008. Rad. 29.187, M.P. Yesid Ramirez Bastidas y Sentencia

de 2 mayo de 2012, Rad. 35.489, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.

84 Cfr. Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Editorial Legis, segunda reimpresion. Noviembre

de 2007, pp. 768y 769.
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2. La obligaciéon de reparar el dafio civil extracontractual causado por el hijo
requiere, ademas, que habite en la misma casa; hecho éste que soporta la
presuncion de que esta bajo su cuidado.

3. Pero en la Ley 1098 de 2006 o CIA es suficiente que el adolescente esté bajo
su cuidado, no necesariamente que habite en la misma casa segun Art. 170
CIA con lo cual se establece la “solidaridad” en tema de responsabilidad civil
derivada del delito (Art. 1568 CCC y Sentencias C-423 de 2006 y C-425 de
2006).

Sin embargo, los padres del adolescente pueden alegar y probar:

1. Que no tienen bajo su responsabilidad el cuidado del hijo adolescente
il. Que no ejercen la patria potestad sobre el adolescente.
iii. Que actuaron de manera diligente y pese a ello no pudieron evitar la

produccion del resultado: “Pero cesard la responsabilidad de tales personas, si
con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe,
no hubieren podido impedir el hecho” (Art. 2347, parte final, Cédigo Civil).

6.6 Solidaridad y Empresas Operadoras de Transporte

Eltransporte o transito vehicular es una actividad riesgosa o actividad peligrosa regida
por el Art. 2356 del Cédigo Civil. Sobre el tema se pueden consultar las siguientes
providencias de la Corte Constitucional: Sentencia T-258 de 11 junio de 1996, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-309 de 1997, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, Sentencia C-066 de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra y Fabio Morén Diaz,
Sentencia SU-1184 de 13 noviembre de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett,
Sentencia C-523 de 1° julio de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y Sentencia C-529
de 3 de julio de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

La Sala Civil de la Corte* ha sefialado que la acotacion del responsable del dafo y
obligado a su reparacion pesa sobre quien ejerce la actividad peligrosa y en quien al
momento del dafio ostenta su gobierno, direccién, administraciéon o control, y que
s6lo para exonerarse de tal carga puede demostrar que no tenia esas facultades, sea
por la transferencia de su dominio, posesion o tenencia, o que por ejemplo el dafio no

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 24 agosto de 2009. Rad. 11001-3103-038-2001-01054-01 y

Sentencia de 3 noviembre de 2011, Rad. 73449-3103-001-2000-00001-01.
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estd en la orbita del ejercicio de la actividad peligrosa, acreditando una causa extrafa
que desvirtia su responsabilidad, tales como el caso fortuito, la fuerza mayor o el
hecho de un tercero®.

La victima en todo caso debera demostrar o comprobar que el vehiculo o el objeto
que sirvi6 de medio para que el penalmente responsable causara el dafio estaba bajo
el cuidado o guarda del tercero civil, asi lo precisé la Corte en su Sala Penal a través
de la sentencia de 2 mayo de 2012, Rad. 35.489, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman. No
se requiere demostrar propiedad del tercero civil sobre el vehiculo, es suficiente con
constatar que tenia la guarda o tenencia simplemente material, pues en dicho caso
por su calidad de vigilante o guardian radica la facultad de poder o control sobre el
bien que estd a su servicio. “Por consiguiente, no resulta determinante la propiedad
o no de la cosa, sino su guarda, sea ésta material o juridica, que respecto de ella se
ejerce”.

No es obstaculo alguno para que varias personas asuman la guarda compartida sobre
el mismo bien, caso en el cual a todos se les puede vincular en el tramite de incidente
de reparacién integral ya que la responsabilidad es in solidum. Sobre el tema se ha
pronunciado la Sala Civil en sentencia de 22 de abril de 1997, expediente 4.753 y
sentencia de 19 diciembre de 2011, expediente N°. 44001 31 03 001 2001 0005001.

Sobre la regulacién concreta y especifica en automotores y la responsabilidad
solidaria, se tiene el siguiente desarrollo normativo:

Art. 36 Ley 336 de 1996.- Los conductores de los equipos destinados al servicio
publico de transporte seran contratados directamente por la empresa operadora
de transporte quien para todos los efectos serd solidariamente responsable junto
con el propietario del equipo®.

La jornada de trabajo de quienes tengan a su cargo la conduccion u operacion de
los equipos destinados al servicio publico de transporte serd la establecida en las
normas laborales y especiales correspondientes.

Esta disposicion fue modificada por el articulo 305 del Decreto 1122 de 1999,
por el cual se expidieron normas “para suprimir tramites, facilitar la actividad de
los ciudadanos, contribuir a la eficiencia y eficacia de la Administracion Publica y

86 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 33.085 de 11 abril de 2012, M..P. Julio Enrique Socha Salamanca.

87 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil, Sentencia de 26 de noviembre de 1999, Exp. 5.220, y en el mismo sentido Sala Penal.

Sentencia Rad. 35.489 de 2 mayo de 2012, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzmén.

88 El inciso primero de esta norma fue declarado exequible por sentencia C-579 de 11 agosto de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes

Muioz.
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fortalecer el principio de la buena fe”. Se dijo en el nuevo precepto, bajo la titulacion
“conductores de equipos ajenos”:

“El articulo 36 de la Ley 336 de 1996 quedara ast:

“Articulo 36. Los conductores de los equipos que no sean propiedad de la empresa o
del operador, destinados al servicio publico de transporte, podran ser contratados
directamente por la empresa operadora de transporte. En cualquier caso, y para
todos los efectos legales el operador y el propietario del equipo responderan
solidariamente”

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-923 del 18 de noviembre de 1999,
declar6 inexequible dicho Decreto, dictado por el Presidente de la Republica en
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el numeral 4° del articulo
120 de la Ley 489 del 29 de diciembre de 1998.

Una norma idéntica al Art. 305 del Decreto 1122 de 1999 se introdujo a través del
articulo 150 del Decreto 266 de 2000, también declarado inexequible por sentencia
C-1316 de 26 de septiembre de 2000.

En la sentencia C-579 de 11 agosto de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte
Constitucional se pronuncié sobre la solidaridad de las empresas operadoras de
transporte:

“19. Finalmente, considera la Corte importante hacer referencia a dos afirmaciones
del actor. La primera sefiala que la consagracion de la responsabilidad solidaria
entre los propietarios de los equipos y las empresas de transporte podria conducir a
que éstas tltimas se las haga responsables de ilicitos cometidos por los conductores
o los propietarios de los equipos. Esta aseveracién no tiene ningun asidero.
Obviamente la responsabilidad solidaria que se consagra en el primer inciso del
articulo 36 es de caracter patrimonial, por cuanto mal se puede establecer en el
campo penal —que se distingue por exigir responsabilidades personalisimas—
una responsabilidad solidaria, sin atender a las condiciones de cada uno de los
sujetos y del ilicito investigado”.

Sobre el tema hay pues explicita regulacion legal.

La norma vigente claramente hace responsable “para todos los efectos” a la empresa
transportadora y al propietario del equipo cuando el mismo es ajeno. Se trata pues
de una responsabilidad patrimonial solidaria por los dafios originados en ejercicio
de la actividad peligrosa del transporte automotor, como también lo ha entendido la
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jurisprudencia civil, y asi lo resalté la Sala Penal de la Corte en sentencia con Rad.
35.558 de 27 junio de 2012, con ponencia del magistrado Javier Zapata Ortiz, en la cual
agreg6: “Ni el articulo 36 de la Ley 336 de 1996 ni el anterior criterio jurisprudencial,
excluyen de la condicion de guardian de la actividad peligrosa y, por consiguiente, de
su responsabilidad patrimonial en razon de los dafios derivados de ella, a las empresas
de transporte terrestre automotor en vehiculos taxi. Y no podia ser de otra manera.
Si solo a través de ellas, segun la ley, es posible la prestacion de ese servicio publico,
si la habilitacién oficial para hacerlo estd sujeta al cumplimiento de unos requisitos
rigurosos, si por el hecho de la vinculacion de automotores ajenos la empresa se beneficia
econémicamente y si la seguridad es uno de los principios primordiales de la actividad,
no se entiende que las compaiiias dedicadas a ella pretendan que no la controlan y que,
por tanto, no responden de los dafios que se causen con su ejercicio”.

La jurisprudencia civil sobre el particular ha ensefiado:

“En consecuencia, por principio la prueba por cualquier medio probatorio idéneo
de la afiliacién o vinculacién del vehiculo destinado al transporte, “legitima
suficientemente a la empresa afiliadora para responder por los perjuicios que se
causan a terceros en el ejercicio de la actividad peligrosa que entrafia la movilizacion
de vehiculos automotores para la satisfaccion del aludido servicio, pues si ella es
la que crea el riesgo...” (cas.civ. Sentencia nimero 021 de 1° de febrero de 1992)
debe responder por los dafios causados, dado que “el solo hecho de estar afiliado
un vehiculo a determinada sociedad, implica que ésta en principio soporte alguna
responsabilidad y tenga algiin control sobre el vehiculo” (CCXXXI, 2° volumen,
897), quedando comprendido el detrimento en la esfera o circulo de su actividad
peligrosa™®.

Tesis reiterada por la Sala de Casacion Civil dela Corte en sentencia de 19 de diciembre
de 2011, expediente N° 44001-31-03-001-2001-00050-01, en la que después de
precisar que las varias personas que en mayor o menor grado tienen injerencia en
el manejo o control del bien con el cual se cumple la actividad peligrosa, asumen
solidariamente el compromiso de indemnizar a la victima.

Con respecto al servicio publico de taxis se expidio el 5 de febrero de 2001 el Decreto
172, por el cual reglamento “el servicio publico de transporte terrestre automotor
individual de pasajeros en vehiculos taxi’. El articulo 6° los define como: “aquel que
se presta bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida
y debidamente habilitada en esta modalidad, en forma individual, sin sujecion a

Expediente 25290-3103-001-2005-00345-01, Sentencia de 17 mayo de 2011.
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rutas ni horarios, donde el usuario fija el lugar o sitio de destino”. Se requiere, entre
otras condiciones, acreditar un capital pagado o patrimonio liquido minimo®,
certificacion del representante legal “sobre la existencia del programa de revision y
mantenimiento preventivo que desarrollard la empresa para los equipos con los cuales
prestard el servicio” y copias de las poélizas de responsabilidad civil contractual y
extracontractual respectivas. Dichos seguros tendran que tomarse con una compania
autorizada para operar en Colombia, deberan amparar contra los riesgos inherentes a
la actividad transportadora (muerte o lesiones personales, dafios a bienes de terceros
y muerte o lesiones a dos 0 mas personas). Se previo en el articulo 21 del Decreto
Reglamentario, ademas, la posibilidad de que las empresas de transporte constituyan
“fondos de responsabilidad como mecanismo complementario para cubrir los riesgos
derivados de la prestacion del servicio”.

6.7 El Tercero Civilmente Responsable en el Proceso Penal Mixto

El Decreto Ley 2700 de 1991 consagrd que el tercero civilmente responsable era
un sujeto procesal que podia participar “en el tramite incidental de la liquidacion
de perjuicios que se promueva con posterioridad a la sentencia®”, no pudiendo ser
condenado en perjuicios “cuando no se haya notificado debidamente ni se le haya
permitido controvertir las pruebas en su contra™.

La Ley 600 de 2000, recordé la Corte Constitucional en sentencia C-250 de 6 abril de
2011%, facult6 que la vinculacion del tercero civilmente responsable podia solicitarse
desde la admision de la demanda de parte civil, o incluso antes de proferirse la
providencia de cierre de la investigaciéon®. Como consecuencia de dicha disposicion,
el embargo y secuestro de los bienes de aquél podia solicitarse una vez ejecutoriada
la resolucién de acusaciéon®; y de conformidad con el articulo 141 de la citada Ley,
el tercero civilmente responsable tenia “los mismos derechos y facultades de cualquier
sujeto procesal”; es decir, que una vez vinculado legalmente, el tercero civilmente
responsable podia ejercer su derecho de defensa, también sobre las medidas cautelares
decretadas en su contra.

% No inferior a 200 salarios minimos legales mensuales vigentes en poblaciones de mas de 1.500.000 habitantes.

Articulo 154 del Decreto Ley 2700 de 1991.

Disposiciones que fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en sentencia C-541 de 1992, M..P. Fabio Morén
Diaz.

91
92
%3 Magistrado ponente, Mauricio Gonzélez Cuervo.
Articulo 69 de la Ley 600 de 2000.

Articulo 72 de la Ley 600 de 2000: — “Medidas cautelares. El embargo y secuestro de bienes del tercero civilmente se podrd
solicitar una vez ejecutoriada la resolucién de acusacién. En lo demds, se seguirdn las normas consagradas en el procedimiento
civil”,

94

95
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La victima, en todos los sistemas, siempre conserva la opcion de acudir directamente
ante la jurisdiccion civil ordinaria con el propdsito de obtener la reparacion del dano
causado®.

6.8 El Tercero Civilmente Responsable en el Proceso Penal Acusatorio

Con el Acto Legislativo 03 de 19 diciembre de 2002 y la Ley 906 de 31 agosto de 2004
se avanzd a un sistema de investigacion y juzgamiento penal de marcada tendencia
acusatoria, que introduce un nuevo enfoque respecto de los actores que integran la
relacion juridico-procesal, previendo expresamente la intervencion en el proceso
penal de:

1. las victimas;

ii. el imputado y su defensor;

iii. el fiscal;

iv. el juez de conocimiento;

V. el Ministerio Publico, y

Vi. el juez de control de garantias®”.

Tales modificaciones, en palabras de la Corte Constitucional®®, incidieron en la
regulacion legal del tema bajo examen:

(1) al desaparecer la parte civil;
(i1) (ii) al dejar el tercero civilmente responsable de ser sujeto procesal;

(iii)  (iii) al permitirse durante la etapa de investigaciéon la imposiciéon de una
medida cautelar consistente en la entrega provisional del vehiculo, nave o
aeronave, para el caso de los delitos culposos; y

(iv) (iv) al establecer un incidente de reparacion integral, el cual se lleva a cabo
con posteridad al fallo condenatorio y previa solicitud expresa de la victima,
del fiscal o del Ministerio Publico, a instancia de la victima, durante el cual es
citado quien debe responder por el hecho ajeno.

96 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.

97 Ver al respecto sentencias C- 873 de 2003 y C- 591 de 2005. Los jurados, como encargados de administrar justicia en forma

transitoria, en la medida que la ley lo disponga.

98 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo.
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Enlainvestigacion y en el juicio propios delaley 906 de 2004 se discute exclusivamente
la responsabilidad penal del imputado o procesado, sin embargo se permiten algunas
medidas cautelares sobre bienes, pero en todo caso, no se discute responsabilidad
civil.

El debate acerca de la responsabilidad civil del imputado o procesado y de los terceros
se presenta una vez ejecutoriada la sentencia de condena, a través del denominado
“incidente de reparacion integral’.

Los articulos 86 y 89 de la Ley 1395 de 12 julio de 2010, condicionan la procedencia
del incidente de reparacidon integral (y su solicitud dentro de los treinta dias
siguientes) a la firmeza o ejecutoria de la sentencia condenatoria (Art. 86), razén por
la cual entonces no se permite la participacion del tercero civilmente responsable en
el proceso de responsabilidad penal (indagacion, investigacion y juicio), ya que para
el momento de iniciacion de su concurrencia, esto es, en el incidente de reparacion
integral, ya estara concluido el juicio sobre responsabilidad penal.

El tercero civilmente responsable es la persona que civilmente debe responder por
el dano causado por la conducta del condenado, por lo que su papel es responder
por el hecho ajeno y en este sentido, resarcir los perjuicios que como consecuencia
de la conducta del condenado se le han ocasionado a la victima, razén por la cual la
potencialidad de su obligacion de reparacion tan solo nace una vez se ha determinado
la generacion del dafio, obligacién que surge necesariamente con posterioridad a la
sentencia penal de condena, asi lo concluy¢ la Corte Constitucional de conformidad
con los cambios constitucionales sobre el sistema penal introducidos por el Acto
Legislativo 03 de 2002, laley 906 de 2004 y en especial las sentencias C-423 de 2006,
C-425 de 2006 y C-717 de 2006%.

Segtin las sentencias C-423 y C-425 de 2006 el tercero civilmente responsable no
es equiparable a los demas intervinientes y partes, como sucedia en los anteriores
sistemas procesales de caracter mixto inquisitivo, puesto que ahora su objeto y
finalidad esta orientado a la reparacion de los perjuicios ocasionados a la victima por
quien el tercero debe responder en su papel de responsable por la conducta ajena, en
desarrollo del derecho a la reparacion integral de la victima y del principio de justicia
restaurativa (Art. 250 de la Carta).

9 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo.
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En este sentido, explicd la Corte Constitucional en sentencia C-250 de 2011 con
ponencia del magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, en virtud de la funciéon que
desempena el tercero civilmente responsable, “la decision que le afecta y en la cual
se considera constitucionalmente legitima su participacion, es aquella que surja como
consecuencia del incidente de reparacion integral, toda vez que es en este momento
procesal en el que partiendo de la responsabilidad penal del condenado, “requisito sine
qua non para que el tercero deba responder por el hecho ajeno” se da su participacion
mediante: i) la determinacion de su relacion para con el condenado, ii) la determinacion
de su obligacion de reparar a la victima; iii) el sefialamiento del tipo de perjuicio y iv) la
fijacién del tipo de indemnizacion y su cuantia, la cual culminard con la sentencia que
pone fin al incidente”.

No obstante que, por decirlo de alguna manera, el tercero civilmente responsable
llega tarde al proceso, a diferencia de los sistemas mixtos inquisitivos donde el tercero
civilmente responsable actuaba a la par de la accion penal en la fase de investigacion
y antes de la sentencia de condena, también cuenta con todas las garantias de acceso
ala justicia, en cuanto a su deber de reparacion a las victimas, las cuales se concretan,
segun sentencia C-250 de 2011 en: “(i) la existencia de un mecanismo judicial para
la efectiva reparacion de los perjuicios a la victima, en la cual estd contemplada la
participacion del tercero civilmente responsable, pudiendo este ser citado al mismo por
la victima del condenado o su defensor o acudir directamente; (ii) la posibilidad de
utilizar los instrumentos que alli se le proporcionan para plantear su posicion, solicitar
la citacién al asegurador, debatir las pretensiones de la victima y, en general, ejercer la
defensa de sus intereses particulares; (iii) el derecho a que la actividad jurisdiccional,
dentro del incidente de reparacion integral, concluya con una decision de fondo en torno
a las pretensiones que han sido planteadas por la victima o las objeciones que sobre
las mismas hayan sido presentadas; y la facultad de interponer los recursos judiciales
respectivos™®.

Sobre el terreno abonado que tiene el apoderado de la victima en el incidente de
reparacion integral, se ha explicado'*":

“A diferencia de lo que ocurria en el anterior sistema de enjuiciamiento penal
y que coexiste con la sistematica adversarial actual, el apoderado de la victima
tiene un terreno abonado a su favor, comoquiera que al encarar la pretension

100 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo.

101 Norberto Herndndez Jiménez, El rol probatorio del apoderado de las victimas dentro del incidente de reparacién integral,

p- 3. El autor es especialista en Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Libre. Estudios de posgrado en Derecho
Constitucional y Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Actualmente se desempeiia como Asesor Penal del
Consultorio Juridico de la Universidad de los Andes.
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indemnizatoria, ya cuenta con la declaracién judicial de existencia de la obligacion
“sin demeritar la labor que en pretérita oportunidad pudo haber realizado
tendiente a que el sentido del fallo fuera de condena, satisfaciendo asi unas
eventuales pretensiones de verdad'® y justicia'®, que igualmente se afianzaran en
la sentencia con la imposicion de una pena justa” debiendo dirigirse su actividad,
dentro del incidente de reparacion integral, hacia la demostracién fehaciente
de la afectacion dineraria padecida por su representado, o los demas medios de
reparacion ocasionalmente perseguidos, logrando la concurrencia del aforismo da
mihi factum ego tibi jus™.

Esa participacion tardia del tercero civilmente responsable una vez ejecutoriada la
sentencia penal de condena no vulnera los articulos 2° y 229 de la Carta Fundamental
sobre el derecho a participar en las decisiones que le puedan afectar y el derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que cuenta con todas las garantias dentro del incidente
de reparacion integral para hacer valer sus intereses y participar en la decisién que
habra de tomarse en el mismo, en desarrollo de procesos judiciales que concretan el
derecho de acceso ciudadano a la administracion de justicia. Estas son las razones
que llevaron a la Corte Constitucional a pregonar la exequibilidad de los articulos 86
y 89 de la Ley 1395 de 2010 que reformaron los articulos 102 y 106 de la Ley 906 de
2004, respectivamente'®.

En este orden de ideas, la Corte en la sentencia C-425 de mayo 31 de 2006'%,
encuentra que

102 T . - R - .
Desde el ambito internacional y en relaciéon con violaciones de los Estados a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, tenemos que “(...) el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares
a obtener de los organos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién” (Caso
Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr. 201) citado en la sentencia del 14 de marzo
de 2001 (Fondo), Caso Barrios Altos Vs. Peru, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

“El derecho a la justicia es entendido como un ciclo que incluye la investigacién, la sancién y la reparacion. Aborda igualmente
la distribucion de jurisdiccién entre la nacional, la extranjera y la internacional, estableciendo que normalmente los tribunales
nacionales tienen jurisdiccion sobre las violaciones de derechos humanos, pero que la Corte Penal Internacional tiene
Jjurisdiccion concurrente cuando la nacional no ofrezca garantias de independencia e imparcialidad o esté funcionalmente
incapacitada de actuar’.

“En el marco de estos principios, el derecho a la justicia implica la obligacién de combatir los obstdculos a su aplicacion mediante
la restriccion o exclusion, segin el caso, de medidas tales como las amnistias, los indultos, la prescripcién, los tribunales
militares, etc”. Intervencion del sefior Michael Friithling, Director de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “Derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién integral en casos de
graves violaciones a los derechos humanos”. Encuentro para las regiones de Bogota y Cundinamarca del grupo de trabajo que
propende al esclarecimiento del caso de la Union Patridtica ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por
la realizacién de los derechos a la verdad y a la justicia, y por el reconocimiento de una reparacion integral. Bogota, 10 de
febrero de 2004. Disponible en el siguiente link:
http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/po0435.pdf.

104 Dame las pruebas que yo te daré el derecho.

105 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

106 Magistrado ponente, Humberto Antonio Sierra Porto.

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 71
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



(1)

(ii)

(iii)
(iv)

el tercero civilmente responsable en el sistema acusatorio no es una parte o
interviniente, en los términos del Titulo IV del Libro I del C.P.P. sino que su
actuacion se limitara a participar, en igualdad de condiciones que la victima,
en el incidente de reparacién integral al cual

debera ser citado, de conformidad con la ley, o acudira al mismo en caso de
buscarse una reparacion de caracter economico;

podra llamar en garantia a un asegurador; y

gozara de todas las garantias procesales, en especial aportar y controvertir
pruebas, para desvirtuar la presuncion legal segun la cual los dafos que
ocasionaron las personas a su cuidado le son imputables por no haber
ejercido adecuadamente un control y vigilancia sobre aquéllos; rebatira la
existencia del dafo causado, el monto el mismo, la calidad de victima, e
incluso, podra llegar a una conciliacién con la misma.

Ahora bien, el ejercicio del derecho de defensa de los mencionados terceros inicia
con el decreto y practica de la medida cautelar, extendiéndose por el tiempo que
ésta se encuentre vigente, sin perjuicio de su plena intervencion durante el incidente
procesal de reparacion integral'”’.

6.9

Mecanismos de Defensa del Tercero Civilmente Responsable

Los terceros civilmente responsables pueden ejercer actos defensivos en el incidente
de reparacion integral.

Asi por ejemplo,

Pueden alegar y demostrar que el demandante no tiene caracter de victima.

Pueden alegar que el hecho no ha ocasionado esos perjuicios materiales ni
morales; o al menos no en la cuantia estimada por el demandante.

Pueden alegar que los perjuicios no tienen relacién con el hecho ilicito.
Pueden alegar que el perjuicio no es directo.

Puede alegar que aunque figure registrado como propietario del automotor en
la oficina de transito respectiva, no tiene materialmente la efectiva tenencia,
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Corte Constitucional. Sentencia C-423 de 31 mayo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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disposicion, guarda o dominio del medio peligroso, por ejemplo porque lo
transfirié a un tercero o lo vendié a quien causé el daiio'®, etc.

Puede argumentar y demostrar que si bien es titular de la fuente de riesgo,
su tenencia ha sido desplazada —digase en comodato, para citar solo un
ejemplo— vy, consecuencialmente, no puede responder por la fuente de

riesgo, dado que la guarda del bien ha sido entregada a otro'®.

Obsérvese:

“De manera que si a determinada persona se le prueba ser duefia o empresaria del objeto

con el cual se ocasiond el perjuicio en desarrollo de una actividad peligrosa, tal
persona queda cobijada por la presuncién de ser guardidn de dicho objeto —que
desde luego admite prueba en contrario— pues aun cuando la guarda no es
inherente al dominio, si hace presumirla en quien tiene el caracter de propietario.
O sea, la responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas inanimadas
proviene de la calidad que de guardian de ellas presimase tener. Y la presuncion
de ser guardidn puede desvanecerla el propietario si demuestra que transfirio a
otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico, como el de
arrendamiento, el de comodato, etc., o que fue despojado inculpablemente de la
misma, como en el caso de haberle sido robada o hurtada” (G.J. t. CXLII, pag.
183)”110,

Puede exponer que el tercero empleador no provee de medio de movilizacion
automotor al empleado, razén por la cual no ejerce control, guarda o
vigilancia sobre la fuente de riesgo, y que si el empleado lleva vehiculo a
sus labores de trabajo esa es responsabilidad exclusiva de dicho trabajador.
Es decir, que la empresa no tiene deberes de cuidado y vigilancia sobre el
automotor en ese caso concreto'"

Puede excepcionar que el simple vinculo laboral no presume, per se, la culpa
del empleador y el correlativo deber de responder civilmente, toda vez que
no existe una relacion entre el dafo causado y la empresa o empleador, y que

no tiene como actividad propia la del transporte!'%

En fin, puede alegar todas las demads excepciones que considere pertinentes y
necesarias para la defensa de sus intereses.

108

109

110

111

112

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 9 mayo de 2012, Rad. 38.859, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
Ibid.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 13 mayo de 2008, Rad. 09327, citada por la Sala Penal en sentencia Rad.
38.959 de 9 mayo de 2012.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 35.489 de 2 mayo de 2012, M.P. Augusto J. Ibanez Guzman.
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 35.489 de 2 mayo de 2012, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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6.10 El Llamado en Garantia

En este tramite caben los llamamientos en garantia de conformidad con el Art. 57
del CPCy Art. 64 del CGP.

Nada impide que en el tramite procesal del incidente de reparacién integral de
perjuicios, la victima ejerza la accién directa y, simultdneamente, el asegurado
demandado llame en garantia al mismo u otro asegurador.

Eltercero civilmente responsable puede llamar a su respectivo asegurador en cualquier
escenario en el que se adelante un proceso jurisdiccional en su contra para que
precisamente la compaiia aseguradora responda por sus obligaciones contractuales.
Ademas, “El hecho de que el asegurador esté vinculado como demandado directo, no

hace innecesaria su vinculacion a través del llamamiento en garantia™ .

6.11 Cuadro de Legitimacion Procesal por Pasiva

LEGITIMACION PROCESAL POR PASIVA.
EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL SE PUEDE DEMANDAR A:

El declarado o los declarados ) o
Articulo 96 Cédigo Penal
penalmente responsables

Art. 107 CCP
Art. 2347 Codigo Civil
Sentencia C-425 de 2006

El tercero civilmente responsable,

persona natural o juridica de derecho Absolutamente descartado demandar a la

persona juridica de derecho publico. Es

privado
competencia de la jurisdiccién contencioso
administrativo

La compaiiia aseguradora, en virtud
Art. 108 CPP

del “contrato de seguro vilidamente )
. Sentencia C-409 de 2009
celebrado

Art. 57 CPC

Elllamado en garantia
Art. 64 CGP

Maria Cecilia Mesa Calle, El incidente de reparacion integral, ob. cit., p. 151.
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B. PRESUPUESTOS PROCESALES EN EL INCIDENTE DE
REPARACION INTEGRAL

1.  PRESUPUESTOS PROCESALES

Para que un proceso sea valido y eficaz deben estar presentes los denominados
presupuestos procesales, o condiciones que se requieren para que la relacién juridica
procesal nazca, se desenvuelva y termine con una sentencia. En realidad son también
los presupuestos para una decision de fondo''*; son los supuestos previos al juicio y
requisitos sin los cuales el proceso no puede existir o tener validez formal'®.

Esos presupuestos procesales son formales y materiales o de fondo.
Los presupuestos procesales de forma o formales son:

(1) la demanda en forma,
(i1) la capacidad procesal de las partes o legitimatio ad processums y,
(i)  la competencia del Juez.

Los presupuestos procesales de fondo o materiales, también llamados condiciones de
la accién, son:

(1) la existencia del derecho que tutela la pretension procesal,

(i1) la legitimidad para obrar;

(i11) el interés para obrar; y

(iv)  que la pretension procesal no haya caducado o fenecido.

Los presupuestos procesales de forma y de fondo son requisitos ineludibles para que

se genere una relacion juridica procesal valida y para que, por consiguiente, exista
proceso valido para resolverse sobre el fondo de lo pretendido.

14 Goldschmidt, James. Teoria General del Proceso, Editorial Civitas, Madrid, afio 1936, p. 110.

115 Hernando Devis Echandia. Nociones generales de derecho procesal civil. Segunda Edicion, Editorial Temis. Bogota.

Febrero de 2009, p. 373.
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Para el profesor Hernando Devis Echandia'’, lo mas técnico es distinguir los
presupuestos procesales asi:

Primero, los presupuestos procesales previos al juicio, que se subdividen en dos
grupos, ast:

1. Presupuestos procesales de la accién, que miran el ejercicio valida del
derecho subjetivo de accidon por el demandante, comprende la capacidad
juridica y la capacidad procesal del demandado o “legitimatio ad processum”,
y la adecuada representacion cuando se actiia por medio de otra persona;
comprende la investidura del juez y la calidad de representante judicial,
igualmente comprende la caducidad de la accién cuando la ley ha sefialado
un término para su ejercicio, que es diferente a la prescripcion que tiene que
ver con la exigibilidad del derecho.

ii. Presupuestos procesales de la demanda, que deben reunirse antes de
admitir el juez la demanda, y comprende que sea formulada ante juez de
la jurisdiccién, competencia judicial, capacidad y debida representacion del
demandado y debida demanda.

Segundo, los presupuestos procesales del procedimiento, que atafien al valido
desenvolvimiento del proceso, hasta culminar con la sentencia, cualquiera sea el
contenido de ésta, como es la notificacion, el emplazamiento, cumplimiento de las
fases procesales, ausencia de causal de nulidad, ausencia de litis pendentia o pleito
pendiente; en fin, requisitos que en la mayoria de las veces es saneable.

Aunque otro sector de la doctrina divide los presupuestos procesales asi:

(1) de existencia, que requiere la presencia de juez competente, de partes
litigantes y del litigio, y

(i1) de validez, que comprende la competencia del Juez, la capacidad de las partes,

la observancia de formalidades legales y la substancialidad legal del acto'".

Esos presupuestos procesales se deben cumplir también en el incidente de reparacion
integral de perjuicios del SAP.

116 Hernando Devis Echandia. Nociones generales de derecho procesal civil. Segunda Edicion, Editorial Temis. Bogotd.

Febrero de 2009, pp. 375-380.

uz En: http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/£jt693c/doc/fjt693c.pdf.
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2.  CONDICIONES DE LA LEY 906 DE 2004

De todas maneras, para el ejercicio del tramite del incidente de reparacion integral, la
Ley 906 de 2004 insistio en el cumplimiento adicional de las siguientes condiciones:

Primero: Ejecutoria de la sentencia penal de condena (Arts. 102 y 107 Ley 906 de
2004, declarados exequibles por sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo).

Segundo: Solicitud de pretension del tramite de incidente de reparacién integral
presentada dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia penal de
condena, segun los canones 102 y 107 de la Ley 906 de 2007"*®.

Tercero: Que se tenga legitimacion procesal tanto por activa (demandante) como por
pasiva (demandado). La legitimidad para actuar no es un simple requisito formal
del proceso, sino un elemento inherente a la titularidad del derecho de accién y
contradiccion. La legitimacion es presupuesto de la pretension que debe ser analizada
de oficio por el Juez (Corte Constitucional, Sentencia T-264 de 3 abril de 2009, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva).

Segtin concepto de Chiovenda, acogido por la Sala de Casacion Civil de la Corte, la
legitimatio ad causam consiste en la identidad de la persona del actor con la persona
a la cual la ley concede la accién (legitimacion activa) y la identidad de la persona
del demandado con la persona contra la cual es concedida la accién (legitimacion

pasiva)'®.

Sobre la legitimacion procesal y en la causa, se ha dicho: “Por legitimacion procesal
activa se entiende la potestad legal para acudir al 6rgano jurisdiccional con la peticion
de que se inicie la tramitacion del juicio o de una instancia. A esta legitimacion se le
conoce con el nombre de ad procesum y se produce cuando el derecho que se cuestionard
en el juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud para hacerlo valer, a
diferencia de la legitimacion ad causam que implica tener la titularidad de ese derecho
cuestionado en el juicio. La legitimacion en el proceso se produce cuando la accion es
ejercitada en el juicio por aquel que tiene aptitud para hacer valer el derecho que se
cuestionard, bien porque se ostente como titular de ese derecho o bien porque cuente

118 La expresion “después de haber quedado en firme el fallo condenatorio” fue declarada exequible por sentencia C-250 de 6

abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 1° de julio de 2008, [SC-061-2008], Exp. 11001-3103-033-2001-06291-
01. Reiterada en sentencia del 13 de octubre de 2011, Expediente N° 11001-3103-032-2002-00083-01, M.P. William Namén
Vargas, donde hace un recuento jurisprudencial sobre el tema de la legitimacion en la causa.
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con la representacion legal de dicho titular. La legitimacion ad procesum es requisito
para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam, lo es para que se pronuncie
sentencia favorable”'*°.

Elincidentante o peticionario o demandante puede solicitar la vinculacién del tercero
civilmente responsable y de la compaiia aseguradora desde el momento mismo de la
peticiéon de apertura de incidente de reparacion.

PRESUPUESTOS PROCESALES

1. La demanda en forma

FORMALES 2. La capacidad procesal de las partes
3. La competencia del Juez
1. La existencia del derecho que tutela la pretension procesal
2. La legitimidad para obrar
MATERIALES

3. El interés para obrar

4. Que la pretension procesal no haya caducado o fenecido

CONDICIONES PROCESALES PARA EL
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL (IRI)

1. Ejecutoria de la 2. Solicitud presentada 3. Tener legitimacion procesal,
sentencia penal de dentro de los treinta (30) tanto por activa como por
condena (Art. 102 dias hébiles siguientes pasiva.

CPP, declarado a la ejecutoria de la El incidentante o
exequible por condena penal (Art. 106 demandante, puede solicitar
sentencia C-250 de CPP, declarado exequible la vinculacidn del tercero
2011) por sentencia C-250 de civilmente responsable y de la
2011) compaiiia aseguradora desde
la peticion de inicio del IR

120 En: http://www.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=1393.
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3.  EXIGENCIAS PROCESALES CUANDO SE TRATE DE NINO, NINA O ADOLESCENTE
VICTIMAS DE DELITO

Segun la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y Adolescencia se requiere como
condiciones o presupuestos para el incidente de reparacion integral:

Primero: Que el condenado sea un adulto.
Segundo: Que la victima sea un nifio, nifia o adolescente (Art. 44 C. Pol.)

Tercero: Que la solicitud se presente dentro de los treinta (30) dias siguientes a la

ejecutoria de la condena'?’.

El Juez de conocimiento desde la misma sentencia de condena o una vez ejecutoriada
la providencia de condena debe citar entonces alos padres del nifio, nifia o adolescente
(NNA) victimas del delito, a los representantes legales del NNA, al Defensor de
Familia, o al Comisario de Familia donde no haya defensor de familia, y requerirlos
para que inicien el incidente de reparacion integral en favor del NNA victima del
delito cometido por adulto, lo que deberan realizar dentro del improrrogable término
de 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia penal condenatoria.

Cuarto: Pasados los treinta (30) dias habiles, si ninguno de los citados lo inicia,
se abre entonces el incidente de reparacion integral oficio por el mismo Juez de
Conocimiento.

Se debe aclarar, eso si, que el agente del Ministerio Publico no puede adelantar el
tramite de incidente de reparacion en procesos del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes (SRPA) de la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia
y Adolescencia, pues sus funciones en el SRPA estan dirigidas a la defensa de los
derechos del nifo, nifia o adolescente imputado o procesado (Articulo 95 CIA).

4.  EJECUTORIA DE LA SENTENCIA DE CONDENA

Con respecto al tema de la “procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral”
expresa el canon 102 de la Ley 906 de 2004, modificado por el Art. 86 de la Ley 1395
de 2010:

121 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencias Rad. 29.484 de 16-12-08; Rad. 29.542 de 28-05-08; Rad. 30.237 de 19-02-

09; Rad. 30.978 de 17-03-09.
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Art. 102.-. Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral. En firme
la sentencia condenatoria y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o
del Ministerio Publico a instancia de ella, el juez fallador convocara dentro de los
ocho (8) dias siguientes a la audiencia publica con la que dara inicio al incidente
de reparacion integral de los dafios causados con la conducta criminal y ordenara
las citaciones previstas en los articulos 107 y 108 de este Cddigo, de ser solicitadas

por el incidentante™?.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-250 de abril 6 de 2011, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, declard la exequibilidad de la expresion “en firme la sentencia
condenatoria”, y ademas reiterd el “papel que tienen actualmente las victimas dentro
del nuevo sistema penal, adoptado mediante el Acto Legislativo 03 de 2002. Con
fundamento en la normatividad constitucional, la jurisprudencia constitucional ha
precisado en relacion con las victimas: (i) su cardcter de interviniente dentro del proceso
penal; (ii) la facultad de intervencién independiente y auténoma de las funciones del
fiscal; (iii) la potestad de configuracion legislativa para la determinacion de la forma
como las victimas hardn ejercicio de ese derecho a “intervenir” en el proceso penal;
(iv) su atribucion de actuar en cualquier etapa del proceso penal y no en una etapa
especifica”.

El interesado tiene pues la opciéon de demandar a través del incidente de reparacion
integral ante el Juez Penal de primera instancia o bien a través del proceso declarativo
de responsabilidad civil extracontractual ante los jueces civiles correspondientes.

El delito tiene repercusiones en el campo civil, razén por la cual es potestativo del
afectado acudir a la jurisdiccion civil para reclamar la indemnizacion de perjuicios, o
presentarse a la jurisdiccidon penal para hacer lo propio ahora mediante el incidente de
reparacion integral. Cualquiera de las vias es legitima y ofrece una solucion similar: la
indemnizacion del dafio'*.

El incidente de reparacion integral tiene lugar una vez emitido y ejecutoriado el fallo
que declara la responsabilidad penal del acusado, esto es, cuando estan ya “agotadas
las etapas procesales de investigacion y juicio oral” sobre responsabilidad penal'*.

122 El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-250 de abril 6 de 2011, M.P.
Mauricio Gonzélez Cuervo.
Corte Constitucional. Sentencia C-570 de 15 julio de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Corte Constitucional. Sentencia C-425 de 31 mayo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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5.  SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y RECLAMACION DE PERJUICIOS

El Decreto 2700 de 30 noviembre de 1991, Cédigo de Procedimiento Penal, tenia una
norma del siguiente tenor:

Art. 57.- Efectos de la cosa juzgada penal absolutoria-. La accion civil no podra
iniciarse ni proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que
el hecho causante del perjuicio no se realizé o que el sindicado no lo cometi6 o
que éste obrd en cumplimiento de un deber o en legitima defensa. En estos casos
la accion civil podra intentarse en proceso separado al igual que la responsabilidad
del tercero civilmente responsable.

Es decir, que el interesado no podia iniciar ni continuar la accién civil cuando el
proceso penal terminaba con sentencia absolutoria en los siguientes eventos:

(1) el hecho causante del perjuicio no se realizo,
(i) el sindicado no cometio el hecho, o no incurrié en la omisidn,
(ii1) el imputado obré en cumplimiento de un deber y

(iv) el imputado obr6 en legitima defensa. Estas cuatro causales de absolucién
tienen efecto de cosa juzgada erga omnes.

En los demas casos el interesado o victima podia iniciar la reclamacién de perjuicios
a través del proceso ordinario o declarativo ante los jueces civiles.

La Ley 600 de 24 julio de 2000, Cédigo de Procedimiento Penal, consagré un articulo
del mismo tenor asi:

Art. 57.— Efectos de la cosa juzgada penal absolutoria.- La accion civil no podra
iniciarse ni proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que
la conducta causante del perjuicio no se realizé o que el sindicado no lo cometié o
que obrd en estricto cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa.

El presente articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-528 de 3 julio de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, tnicamente por los
cargos expuestos en el numeral cuarto de la parte considerativa de la providencia.

La Ley 906 de 2004, Cdédigo de Procedimiento Penal de la Oralidad, no trae una
norma similar.
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Pero como la Ley 600 de 2000 conserva vigencia es posible la aplicacion del canon 57,
razon por la cual en caso de dictarse sentencia penal absolutoria en procesos de la Ley
906 de 2004, luego entonces:

1. No se podra iniciar tramite de incidente de reparacién integral.

ii. Sila absolucion penal se fundamenta en que el hecho no existid, el sindicado
no lo cometio, actu6é en cumplimiento de un deber o en legitima defensa,
tampoco se podra iniciar incidente de reparacién integral ni, en principio,
accion civil ante los jueces civiles.

iii. Pero por fuera de estas causales de absolucion se podra iniciar la accién
de responsabilidad civil extracontractual ante los jueces civiles, pero no se
podra intentar, en todo caso, incidente de reparacién integral ante el Juez
Penal de conocimiento.

En general, entonces, en caso de sentencia absolutoria no hay lugar al incidente de
reparacion integral ante el Juez Penal de Conocimiento.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 1997
explicé que si la jurisdiccion penal iinicamente resuelve en el caso concreto sobre la
responsabilidad penal, entonces la jurisdiccion civil tendra la obligaciéon de seguir
adecuadamente esos planteamientos; pero si ellos se refieren a la soluciéon de un
problema de responsabilidad civil, su alcance definitivamente es limitado dado que
podria el juez civil oponerse al planteamiento del juez penal'®.

Para la Sala de Casacion Civil esta norma (Articulo 57 de la Ley 600 de 2000) se
justifica para garantizar una especie de unidad de jurisdiccion'*, con la excepcion de
que no haya pronunciamiento previo de la jurisdiccidn civil sobre la responsabilidad
extracontractual, pues en tal caso la decision civil sera imperturbable “asi y todo sea
distinta a la que haya de tomar el juez penal, y aunque entonces se frustre en definitiva
la unidad de jurisdiccion que en principio procura evitar el escdndalo juridico de
pronunciamiento divergentes” '*’.

Valga acotar que para la jurisdiccion civil la expresion “no lo cometio (el delito)” debe
comprender todos los supuestos en los que no exista nexo causal entre la conducta

Interpretacién jurisprudencial desde la perspectiva de los jueces y juezas en Colombia, Area Civil. Médulo de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, compilado por Juan Jacobo Calderdn Villegas, Bogotd, Junio de 2011, p. 180.

126 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 12 octubre de 1999, En: Interpretacion jurisprudencial, ob. cit., p. 180.

127 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 12 octubre de 1999, En: Interpretacion jurisprudencial, ob. cit. p. 180.
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y el resultado y que quedan alli comprendidas todas las hipdtesis que caen bajo el
denominador comun de “causa extrasia” '*.

Esta postura es reiterada en sentencias de casacion civil de 24 noviembre de 2000,
de 13 diciembre de 2000 y de 16 marzo de 2001, concretamente en que es posible
(i) incorporar todos aquellos supuestos de rompimiento del nexo causal tales como
fuerza mayor y caso fortuito, culpa exclusiva de la victima, y hecho de un tercero;
y (ii) que es necesario evaluar las decisiones de las autoridades penales a fin de
establecer si, en verdad se han configurado los eventos mencionados en el Codigo de
Procedimiento Penal'®’.

En el estudio de la linea jurisprudencial de la Sala Civil en este tema particular, se
tiene™:

Providencia de 16 mayo de 2003 donde la Sala Civil de la Corte sefala que la
afirmacion hecha en la sentencia penal consistente en la configuracion de fuerza
mayor no excluye la posibilidad de iniciar una accién de responsabilidad civil si
podia demostrarse que la calificacién juridica de las circunstancias que rodearon el
accidente no eran ciertas.

Providencia de 12 agosto de 2003 en la cual la Sala Civil examiné un caso donde
se discutia la responsabilidad civil de una persona absuelta en el proceso penal
con fundamento en la existencia de la configuracién de la defensa putativa, esto
es, por realizar el hecho con la conviccién errada e invencible de estar amparado
por una causal de justificacion, constitutiva de un error sobre la antijuridicidad.
Tesis reiterada en sentencia de 20 enero de 2009, Expediente N° 70013103005 1993
00215 01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. En ambos casos se concluy6 que la
victima podia acudir a reclamar la indemnizacién por la via civil. En la altima de
las providencias citadas se explicé que quien dispara imprudentemente un arma de
fuego, el demandante esta amparado por la presuncién de culpa y le incumbe probar,
para la prosperidad de la accidn, el perjuicio y la relacion causal de éste con el hecho
dafoso, mientras que el demandado debera destruir el nexo causal acreditando que
éste fue fruto de una causa extrafa en la produccién del dafo tales como caso fortuito
o fuerza mayor, el hecho exclusivo de la victima o de un tercero.

128 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 12 octubre de 1999, En: Interpretacion jurisprudencial, ob. cit., p. 181.

129 Interpretacion jurisprudencial, ob. cit. p. 183.

Elaborado por Federico Gonzalez Campos, Ingrid Mantilla Gomez, Martha Covaleda Castaiio, Elena Fuentes Lopez,
Alvaro Ordéfiez Guzmén y Jorge Gallego Cadavid. Interpretacién jurisprudencial, ob. cit. p. 185.
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Providencia de 2 febrero de 2005, donde la Sala Civil de la Corte al examinar una
sentencia que habia considerado la imposibilidad de adelantar un proceso de
responsabilidad civil en proceso penal en el cual el procesado fue absuelto por
reconocimiento de la defensa putativa, sostuvo que no es posible extender las
reglas del procedimiento penal a supuestos no autorizados por dicha norma, que la
interpretacion de la norma penal debe ser restrictiva considerando que una hipoétesis
como esta tiene como efecto acallar al juez civil.

Providencia de 29 abril de 2005, donde la Sala Civil luego de reconocer los efectos
de la sentencia penal absolutoria, alude a la necesidad de revisar su contenido para
asegurarse que encuadre en los eventos que eliminan la posibilidad de formular
pretensiones resarcitorias. Se discutio si podia negarse una circunstancia de fuerza
mayor o caso fortuito a pesar de haber sido reconocidas por el juez penal, pero para
la Corte la disposicion de la norma penal “no exige coherencia absoluta de pareceres
para que se produzca el efecto impeditivo alli previsto y tampoco demanda diversidad
de opiniones para descartarlo”.

Providencia de 5 julio de 2007, en la cual la Corte en su Sala Civil reconoce los
efectos de la cosa juzgada de la sentencia penal absolutoria en los casos previstos
en el canon 57 del CPP siempre y cuando la sentencia respectiva hubiere hecho el
analisis detenido y claro de su estructuracion. En el caso estudiado por la Corte, se
constat6 un analisis insuficiente y por ello establecié que no existia obstaculo para
que el demandante iniciara la accion civil correspondiente’*.

De lo expuesto se debera decir que es necesario en cada caso “examinar lo dicho por
el Juez penal a fin de establecer, con absoluta precision, si los razonamientos contenidos
en su decision encuadran exactamente con las hipétesis alli contenidas. Si asi no fuere,
las decisiones penales no tendrdn capacidad de inhibir la actuacion del juez civil que,
por ello, podra pronunciarse sobre la existencia o inexistencia de responsabilidad
patrimonial” ',

Aunque la llamada responsabilidad civil derivada del delito no se colige o deduce del
delito sino del dafio, es responsabilidad civil que solo nace y existe cuando hay un dafo,
tenga éste o no relacion con un delito. Es decir, puede haber delitos sin responsabilidad

131 También pueden consultarse las sentencias de 11 abril de 2003 y 20 enero de 2009 de la Sala Civil de la Corte Suprema de

Justicia, Expediente 170013103005 1993 00215 01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

132 Elaborado por Federico Gonzalez Campos, Ingrid Mantilla Gomez, Martha Covaleda Castaiio, Elena Fuentes Lopez,

Alvaro Ordéfiez Guzmén y Jorge Gallego Cadavid. Interpretacién jurisprudencial, ob. cit. p. 186.
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civil y puede haber responsabilidad civil sin delito. “La responsabilidad civil surge del
dario, haya o no conducta punible, esto es, haya o no responsabilidad penal™>.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia permite al Juez Penal declarar la
responsabilidad civil, aunque absuelva penalmente al procesado, lo que no ocurre,

como se ha visto, en el ordenamiento juridico colombiano'**.

En nuestra legislacion hay delitos que tienen un supuesto de hecho que es una
obligacidn ya existente, tales como la omisién de agente retenedor o recaudador
(Art. 402 CP), inasistencia alimentaria (Art. 233 CP), giro de cheques sin fondos
o fraude mediante cheque (Art. 248 CP), alzamiento de bienes (Art. 253 CP), entre
otros, en los que no obstante absolverse penalmente al acusado, simultineamente por
las vias correspondientes, civil o jurisdiccion coactiva'®, puede cobrarse ese titulo
antecedente que nace en el momento en que lo establezca la ley o el convenio, ya que
esos delitos consagran, sencillamente, un incumplimiento contractual'*.

6.  CADUCIDAD DE LA ACCION PARA EL TRAMITE DEL INCIDENTE DE REPARACION Y
EL TERMINO DE DiAS HABILES

Se requiere la ejecutoria material de la sentencia de condena para que a partir de tal
fecha se cuente un término de treinta (30) dias habiles a efectos de que cualquiera de
los interesados presente peticion de inicio del incidente de reparacidn integral ante el
Juez de Conocimiento, esto es, ante el Juez Penal de primera instancia.

Dice el canon 106 de la Ley 906 de 2004, modificado por el Art. 89 de la Ley 1395 de
2010:

Articulo 106.-. Caducidad. La solicitud para la reparacion integral por medio de
este procedimiento especial caduca treinta (30) dias después de haber quedado
en firme el fallo condenatorio (se subraya)'”’.

133 Maximiliano Aramburo Calle, Obligaciones antecedentes y responsabilidad civil derivada del delito, articulo publicado en

la Revista Responsabilidad Civil y del Estado, IARCE, febrero de 2012, Medellin, pp. 85-108.

Maximiliano Aramburo Calle, Obligaciones antecedentes y responsabilidad civil derivada del delito, articulo publicado en
la Revista Responsabilidad Civil y del Estado, IARCE, febrero de 2012, Medellin, pp. 85-108.

La jurisdiccion coactiva son los funcionarios administrativos con funciones denominadas de “equivalente jurisdiccional”.
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135
136 Maximiliano Aramburo Calle, Obligaciones antecedentes y responsabilidad civil derivada del delito, articulo publicado en
la Revista Responsabilidad Civil y del Estado, IARCE, febrero de 2012, Medellin, pp. 85-108.

El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-250 de abril 6 de 2011, M.P.
Mauricio Gonzélez Cuervo.
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En similar sentido expresa el canon 197 dela Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la infancia
y Adolescencia:

Art. 197.- Incidente de reparacion integral en los procesos en que los nifos,
las nifias y los adolescentes son victimas. En los procesos penales en que se
juzgue un adulto por un delito en el cual sea victima un nifio, nifia o adolescente,
el incidente de reparacion integral de perjuicios se iniciara de oficio si los padres,
representantes legales o el defensor de familia no lo hubieren solicitado dentro de
los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

La caducidad de la accién es de treinta (30) dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la sentencia de condena. Este es el limite temporal para el
ejercicio de la solicitud de reparacién integral'*.

La caducidad ha sido entendida “como el plazo perentorio y de orden puiblico fijado
por la ley, para el ejercicio de una accion o un derecho, que transcurre sin necesidad de
alguna actividad por parte del juez o de las partes en un proceso juridico. La caducidad
es entonces un limite temporal de orden publico, que no se puede renunciar y que debe
ser declarada por el juez oficiosamente”">*.

El término de 30 dias fue establecido para racionalizar los procedimientos judiciales
e imprimirle seguridad juridica a las relaciones alli trabadas'*.

Esos treinta (30) dias son habiles, esto es, se suprimen los feriados y los vacantes
(por ejemplo, de vacancia judicial y semana santa). Se cuentan desde el dia habil
siguiente a la ejecutoria de la condena, bien de primera o segunda instancia, o bien
desde la sentencia de casacion, segtn el caso; o de la providencia con la cual finalice
la actuacion, como por ejemplo, la que declara desierto el recurso de apelacion.

Que son dias habiles se desprende del Art. 70 del Cédigo Civil, subrogado por el Art.
62 de la Ley 42 de 20 de agosto de 1913 o Cédigo de Régimen Politico y Municipal,
que indica:

En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden
suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de

138 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo.

Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 29 junio de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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meses y aios se computan segun el calendario; pero si el ultimo dia fuere feriado
o de vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil.

El Consejo Superior de la Judicatura a través de Acuerdos sefala el horario de
atencion al publico para los diferentes despachos judiciales, lo cual es importante
para establecer la dltima hora del tltimo dia habil.

Ahora bien, como pueden presentarse varias partes con intereses que no
necesariamente coinciden entre si y quieren participar a través de varios apoderados
judiciales, lo mds recomendable y prudente por parte del Juez de Conocimiento
es que espere el transcurso de la totalidad de los treinta (30) dias habiles desde la
ejecutoria del fallo de condena pues al fin y al cabo en el altimo dia alguna parte
puede expresar legitimamente su pretension resarcitoria.

En todo caso antes de culminar el dia treinta (30) la parte conserva su derecho, y por
tanto, conserva la accidn a través de este tramite.

Si no se presenta la peticion dentro de esos treinta (30) dias héabiles o se hace
extemporaneamente, el interesado sin embargo cuenta con la opcién de acudir a la
via civil a través del tramite ordinario por responsabilidad civil extracontractual o
proceso declarativo (Libro Tercero, Secciéon Primera del CGP, Art. 368 vy ss.), pero
su oportunidad, se reitera, ante el Juez Penal ha caducado o precluido; en fin, su
oportunidad la ha perdido inexorablemente.

El auto que decrete la caducidad, entendida como pérdida de oportunidad de iniciar
el tramite ante el Juez Penal de conocimiento, requiere motivacién y, por su naturaleza
interlocutoria, admite los recursos de reposicion y apelacion. La apelacion se concede
en el efecto suspensivo, segun el Art. 90 del CGP al cual se acude por integracion
normativa del canon 25 del CPP/2004.

7.  CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION JUDICIAL DE DESISTIMIENTO DE LA
PRETENSION

El paragrafo del canon 104 de la Ley 906 de 2004 consagra que “La ausencia
injustificada del solicitante a las audiencias de este tramite implicard el desistimiento

de la pretension, el archivo de la solicitud, y la condenatoria en costas”.

Del texto del paragrafo se debe colegir:
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En primer lugar, que la medida no opera automaticamente una vez se constate
inasistencia del solicitante pues con ello se pueden afectar derechos fundamentales
de la parte concernida, de tal manera que el interesado tiene unas causales y un
periodo para “justificar” su ausencia y tal posibilidad se ofrece en el inciso 2° del
Art. 169 del CPP en concordancia con el Art. 103 paragrafo de la Ley 446 de 7
julio de 1998, como ya se ha dicho.

En segundo lugar, que la declaratoria judicial esta expresamente consagrada
para la audiencia de pruebas y alegaciones y asi se colige ademas de la sentencia
C-717 de 23 agosto de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

En tercer lugar, que las consecuencias son la declaracion judicial de desistimiento
de la pretension, el archivo de la solicitud y la condena en costas.

En cuarto lugar, que existen situaciones especiales en las cuales no proceden las
consecuencias desfavorables.

Esas situaciones especiales son las siguientes:

Primero, cuando se trate de incapaces, de nifios, nifias o adolescentes, victimas
de delitos, entonces no aplica por virtud del interés superior del nifio, nifa y
adolescente que deviene: (i) del articulo 44 Superior que establece que sus derechos

prevalecen sobre los derechos de los demas'!

, ¥ (ii) del marco internacional,
que consagra el principio del interés superior de los menores de dieciocho afos,
segun se dijo en sentencia C-900 de 30 noviembre de 2011, M.P. Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub.

Los derechos fundamentales de los nifos, nifias y adolescentes, se reiter6 en
sentencia T-260 de 29 marzo de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
gozan de una especial protecciéon tanto en el ambito internacional como en el
nacional que consagrd el Estado Social de Derecho. Lo anterior, por la situacion
de indefensidn, vulnerabilidad y debilidad de esta poblacion y la necesidad de
garantizar un desarrollo armdnico e integral de la misma. Precisamente frente a
esos riesgos es que necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto materiales,
psicoldgicos y afectivos, como juridicos, para garantizar su desarrollo arménico
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Constitucién Politica, Art. 44; Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Art. 3-1; Ley de Infancia y Adolescencia, articulos
6°, 82y 9° “Las personas y las entidades tanto publicas como privadas que desarrollen programas o tengan responsabilidades
en asuntos de menores, tomardn en cuenta sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor”. Cédigo del Menor,
articulo 22: “La interpretacion de las normas contenidas en el presente cédigo deberd hacerse teniendo en cuenta que su
finalidad es la proteccion del menor”. Este concepto se ha desarrollado, entre otras, en las sentencias T-408 de 1995, T-551 de
2006, T-189/03, T-864/05, T-041/96, y T-510/03, las cuales han acogido este parametro como criterio determinante para el
analisis y resolucion del caso en el que se involucran los derechos de los nifos. Cfr. Sentencia C-840 de 2010.
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e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros
auténomos de la sociedad.

142 143

El “principio del interés superior del nifio “la satisfaccion
integral y simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
<«

prevalentes e interdependientes” y ‘es la plena satisfaccion de sus derechos™*, la
cual tiene doble funcidn: (i) hermenéutica, en cuanto es principio rector que

es juridicamente

permite resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados los nifios,
por ejemplo, a través del favor menoris se impone que “en todo caso se aplicard
siempre la norma mds favorable al interés superior del nifio”**; y (ii) la politica,
pues se erige en garantia ante el ejercicio del poder estatal orientando y limitando
la discrecionalidad en la toma de decisiones por parte del juez para que adopte
una decision que promueva sus derechos y no que los limiten. También es criterio
para la adopcidn de las politicas publicas en relacion con los nifios. Es “la premisa
bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normatividad de la nifiez y
la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la discrecionalidad de las

autoridades en la adopcion de decisiones relacionadas con los nifios™*.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que los NNA tienen el status de
sujetos de proteccion constitucional reforzada, condiciéon que se hace manifiesta en
el caracter superior y prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion
debe constituir el objetivo primario de toda actuacién que les competa, asi por
ejemplo se puede corroborar en las sentencias T-408 de 1995, T-510 de 2003,
T-572 de 2009 y C-840 de 2010, entre otras.

Respecto a los criterios juridicos que deben observarse para aplicar en concreto
el principio del interés superior de los nifios, las nifias y adolescentes, la Corte
fij6 reglas constitucionales, legales y jurisprudenciales para determinar el interés
superior, dependiendo de las circunstancias particulares, en los siguientes
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“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio” (Art. 3 CDN).

Tomado de Justicia Restaurativa, Victor Manuel Chaparro Borda, Mddulo de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla’,
Bogota, 2010.

CILLERO, Brunol Miguel. El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencién Internacional Sobre los Derechos
del Nifio. Ponencia presentada en el XI Curso de Especializacion “Proteccion Judicial de Derechos del Nifio” para jueces,
abogados y fiscales de Colombia, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay, organizado por UNICEEF, Universidad Diego Portales
de Chile. Bogotd, septiembre-octubre de 2008.

Art. 6° CIA.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos del Nifio. Opinién consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002.
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términos'”: garantia del desarrollo integral, garantia de las condiciones para
el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, proteccion frente a riesgos
prohibidos, equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres,
sobre la base de que prevalecen los derechos del nifio, provision de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del nifio, y necesidad de razones poderosas que
justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno/materno - filiales.

Segundo, segun la sentencia C-1186 de 3 diciembre de 2008, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, tampoco procede para los casos de fuerza mayor valorados
por el Juez en el caso concreto, sencillamente porque nadie esta obligado a lo
imposible, o en sus expresiones latinas “impossibilium nulla obligatio” y “ad
impossibile nemo tenetur” (Sentencia T-875 de 4 noviembre de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto).

Sobre el aforismo “ad impossibilia nemo tenetur”, esto es, “nadie estd obligado a lo
imposible”, dijo la Corte Constitucional en sentencia C-337 de 19 agosto de 1993
con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa:

“a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la realidad, ya que
operan sobre un plano real; de ahi que realizan siempre una accién o
conservan una situacion, segun sea una obligacién de dar o hacer —en
el primer caso— o de no hacer —en el segundo—. Ese es el sentimiento
de operatividad real de lo juridico. Lo imposible, juridicamente no
existe; y lo que no existe no es objeto de ninguna obligacidn; por tanto,
la obligacién a lo imposible no existe por ausencia de objeto juridico.

“b) Toda obligacion debe estar proporcionada al sujeto de la misma, es
decir, debe estar de acuerdo con sus capacidades; como lo imposible
rebasa la capacidad del sujeto de la obligacion, es desproporcionado
asignarle a aquél una vinculacién con un resultado exorbitante a su
capacidad de compromiso, por cuanto implicaria comprometerse a ir
en contra de su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un absurdo.

“c)  Elfin de toda obligacion es construir o conservar —segun el caso— el
orden social justo. Todo orden social justo se basa en lo existente o
en la probabilidad de existencia. Y como lo imposible juridicamente
resulta inexistente, es 16gico que no haga parte del fin de la obligacion;
y lo que no esta en el fin no mueve al medio. Por tanto, nadie puede
sentirse motivado a cumplir algo ajeno en absoluto a su fin natural.
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Corte Constitucional. Sentencia C-900 de 30 noviembre de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



“d) Toda obligacion juridica es razonable. Ahora bien, todo lo razonable
es real o realizable. Como lo imposible no es real ni realizable, es
irracional, lo cual rifie con la esencia misma de la obligacion.

“De acuerdo con lo anterior, es irracional pretender que el Estado deje de cumplir
con los deberes esenciales a ¢l asignados —que son, ademds, inaplazables por tener
que estar conforme con las exigencias de uno o varios preceptos constitucionales
que, en estas circunstancias, resultan imposibles de cumplir”.

PARAGRAFO DEL ARTICULO 104 DEL CPP

La ausencia o inasistencia se puede justificar con prueba sumaria del acontecimiento.

La sancién no es automatica. El interesado tiene
unas causales y un periodo para “justificar” su
ausencia (inc. 2° Art. 169 del CPP, Art. 103
Paragrafo Art. 104 CPP.- “La paragrafo de la Ley 446 de 7 julio de 1998)
ausencia injustificada del soli-
citante a las audiencias de este La declaratoria judicial de desistimiento esta
tramite implicard el desistimien- expresamente consagrada para la audiencia de
to de la pretension, el archivo de pruebas y alegaciones (Sentencia C-717 de 2006)
la solicitud, y la condenatoria en
costas”.

Las consecuencias son: (i) la declaracion judicial
de desistimiento de la pretension, (ii) el archivo de
la solicitud y (iii) la condena en costas

1.- Cuando se trate de incapaces, de nifos, nifas
o adolescentes, victimas de delitos, porque tienen
el status de sujetos de proteccion constitucional
reforzada (Art. 44 Carta Fundamental y marco

No aplican las consecuencias
internacional)

desfavorables en los siguientes
casos:

2.- Cuando se demuestre fuerza mayor valorada
por el Juez en el caso concreto (Sentencia
C-1186 de 2008)

7.1 Declaratoria de Desistimiento y la Perencion Procesal o Desistimiento Tacito

Esa declaratoria expresa de desistimiento de la pretension por el Juez Penal es
diferente a la figura del “desistimiento tdcito” que ocupa ahora el lugar del instituto de
la perencién procesal. Adviértase, y reitérese, que el desistimiento tacito no aplica “en
contra de incapaces, cuando carezcan de apoderado judicial” (literal h, Art. 317 CGP).
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Dijo la Corte Constitucional en sentencia C-1186 de 3 diciembre de 2008, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, que: “En suma, como fue sefialado por algunos de los
intervinientes, el desistimiento tdcito ocupa hoy el lugar que antes ocupé la perencion.
La perencion estaba regulada desde la expedicion del Cédigo de Procedimiento Civil,
en los articulos 346 y 347, y era concebida también como una forma anormal de
terminacion del proceso, imponible cuando se acreditara la inactividad de la parte a
cuyas instancias se promovié un tramite o proceso, el cual se paralizé por su causa. Esa
competencia del juez para decretar la perencion, inicialmente podia decretarse sélo a
instancia de la parte contraria a la que debia cumplir con la carga. Mds adelante, la Ley
446 de 1998, en su articulo 19, le confirié la competencia al juez para declarar, aun de
oficio, la perencion del proceso civil”.

La declaracién judicial de desistimiento de la pretension hace transito a cosa juzgada
porque extingue, como en el derecho romano, la pretensién y no simplemente la
accion; lo cual quiere decir que la parte interesada no podra acudir luego a demandar
ante los jueces civiles.

Ahora, si se trata de otros actos procesales distintos de la demanda, el desistimiento
tendra efectos relativos a la actuacion y ala parte que la promovio, ya que en el proceso
es admisible el ejercicio del derecho de accién por personas distintas del demandante,
como es el caso de la demanda de reconvencidn, los incidentes de terceros, el remate
de bienes, la intervencion ad-excludendum o la sucesion procesal, entre otros, casos
en los cuales, dependiendo del derecho alegado, operara la preclusion y no la cosa
juzgada, que si bien analogas en su trato, no iguales en sus efectos, pues la primera
impide que sobre una etapa cerrada vuelva el juez a pronunciarse y la segunda que el
derecho pueda ser debatido mas de una vez en proceso posterior.

Se cumple aqui con el principio de legalidad de las sanciones. Segun el principio de
legalidad, la sancion debe estar sefialada expresamente en el ordenamiento juridico.
El juez, aunque facultado para ejercer su poder de instruccién, de ordenacion y de
disciplina, tan solo puede aplicar la sancién que prevé la ley procesal o sustancial
para el hecho demostrado, estando siempre limitado a su interpretaciéon positiva,
nunca analdgica o extensiva. En esta medida, los aspectos no contemplados en la
norma no podran ser resueltos analdgicamente, pues se entiende que por hacer
parte del régimen sancionatorio la aplicacion extensiva y perjudicial se encuentra
expresamente proscrita por la Constitucion'*.

148 CRUET, Jean. La Vie du Droit et 'Impuissance des lois. Paris. Flamarion. 1908.
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Asilo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en su Sala Civil desde 1963, al determinar
que ‘en materia de sanciones, como en asunto de nulidades, el criterio y la norma sobre
el particular, segun lo tienen establecido la jurisprudencia y la doctrina, son de cardcter
restrictivo y por eso el principio de analogia jamds tiene incidencia en esas materias.
Quiere lo anterior decir que el juzgador debe cefiirse estrictamente, cuando aplica una
sancion, al texto de la norma que la impone, sin poder deducir nunca consecuencias que
la hagan mas severa, porque de no proceder asi, el juzgador impondria o agravaria una
sancion, que no quiso imponer ni agravar el legislador” (Corte Suprema de Justicia.
Sala Civil. Casacién de 28 junio de 1963, M.P. Enrique Lopez de la Pava).

8.  EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR INDEMNIZACION INTEGRAL AL INTERIOR
DEL PROCESO PENAL

8.1 Indemnizacion integral y Favorabilidad de Doble Via

La extincién de la accién penal por indemnizacién integral del art. 42 de la Ley 600
de 2000 (SMI) a la Ley 906 de 2004 (SAP), es perfectamente posible como se advero
en el Auto con Rad. 35.946 de 13 abril de 2011, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos, cuando dicha circunstancia se presente en el tramite de la investigacion y en
todo caso antes de la ejecutoria de la sentencia de condena.

Se aplico, sencillamente, la favorabilidad de doble via.

En la actualidad estdn vigentes dos sistemas procesales penales, la Ley 600 de 2000
(Sistema Mixto Inquisitivo) y la Ley 906 de 2004 (Sistema Acusatorio Penal), ambos
con su propio fundamento constitucional.

Precisamente por esa vigencia simultanea de normas procesales, y en especial, de

las normas procesales con efectos sustanciales, es que se aplica el instituto de la
favorabilidad de doble via.

La linea jurisprudencial en el tema se puede observar en las siguientes providencias
de la Sala Penal de la Corte: sentencia de unica instancia Rad. 19.215 (16/06/2006),
segunda instancia Rad. 25.605 (10/08/2006), casacion Rad. 25.306 (08/04/2008),
casacidon Rad. 29.010 (15/05/2008), casacion Rad. 24.617 (15/05/2008), casacion Rad.
26.831 (15/05/2008), casacion Rad. 25.936 (28/05/2008), Auto de segunda instancia
Rad. 31.720 (06/05/2009) y Auto Rad. 35.946 (13/04/11).

También se ha dicho por la jurisprudencia que la favorabilidad depende de la

equivalencia de institutos, y sobre temas analogos y no vertebrales o estructurales del
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sistema penal acusatorio, asi por ejemplo en auto de segunda instancia Rad. 23.880
(19/07/2005), casacién Rad. 25.300 (23/05/2006), casacion Rad. 26.190 (14/11/2007),
casacién Rad. 26.831(15/05/2008), casacion Rad. 28.361 (08/10/2008), casacion Rad.
33.101 (21/03/12) y Auto Rad. 35.293 (25/01/12).

Igualmente se ha aplicado por favorabilidad el Art. 20 dela Ley 906 de 2004 a procesos
tramitados bajo la Ley 600 de 2000 en el sentido de que también en autos no se puede
agravar la situacion del apelante unico. Asi se expuso en sentencias con Rad. 33.529
de 19 mayo de 2010 y Rad. 33.101 de 21 marzo de 2012.

Es posible aplicar a procesos terminados bajo la égida de la Ley 600 de 2000 la causal
de revision por cambio favorable de la jurisprudencia en tema de punibilidad, de
conformidad con el Art. 192-7 de la Ley 906 de 2004, porque la norma del sistema
acusatorio penal es menos restrictiva, es decir, cuando la jurisprudencia implique un
cambio en la punibilidad que faculte para solicitar la atenuacion de pena a través de
la accidn de revision, segtin se dijo en auto de segunda instancia de 22 agosto de 2012,
Rad. 39.431, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, que reiter6 lo dicho en auto con
Rad. 34.020 de 8 julio de 2010.

A procesos terminados bajo el imperio de la Ley 600 de 2000 es posible aplicar el
paragrafo del Art. 38 de la Ley 906 de 2004 para la competencia de apelaciéon de
procesos terminados en contra de aforados, segtn se dijo por la Corte en Auto con
Rad. 39.431 de 22 agosto de 2012.

En el auto con radicado 35.946 de 13 abril de 2011, M.P. Maria del Rosario Gonzalez
de Lemos, se aplicé el Art. 42 de la Ley 600 de 2000 (“extincion de la accion penal por
indemnizacion integral”) a un proceso tramitado bajo la égida de la Ley 906 de 2004.

Se explicé en dicha providencia:

“Sin embargo, asi como es viable aplicar el principio de favorabilidad para asuntos
regidos por el sistema de Ley 600 con disposiciones de la Ley 906, bajo la misma
légica lo es proceder en sentido contrario, esto es, traer institutos de la Ley 600 a
asuntos tramitados por la 906, como aqui ocurre, siempre y cuando no se opongan
a la naturaleza del sistema acusatorio'”.

Debe tenerse en cuenta que aplica igualmente el inciso final del Art. 42 de la Ley 600
de 2000 en el sentido de que “La reparacion integral se efectuard con base en el avaltio

149 Ente otras, sentencia de noviembre 14 de 2007, Rad. 26.190, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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que de los perjuicios haga un perito, a menos que exista acuerdo sobre el mismo o el
perjudicado manifieste expresamente haber sido indemnizado”.

Se pueden presentar entonces las siguientes situaciones:

Primero: Que el perjudicado manifieste expresamente haber sido indemnizado,
caso en el cual la accion ha de finiquitarse.

Segundo: Que entre las partes exista acuerdo sobre el monto, valor y forma de
pago de los perjuicios, y si éstos se pagan efectivamente, hay lugar entonces a la
declaratoria de extincidn de la accién penal.

Tercero: Si ninguna de las dos anteriores situaciones se presenta, se puede acudir
al avalio por medio de perito. Pericia que se ha de someter necesariamente
a los traslados de rigor y a la contradiccién y, asi mismo, debera pasar por el
tamiz de la sana critica pues el juez en modo alguno puede aceptar la pericia
acritica o irrazonablemente'®. Con respeto al dictamen pericial, se ha dicho por
la jurisprudencia civil, que el mismo debe estar soportado en hechos veraces,
sometidos a contradiccion y acreditados adecuadamente®'. Se debe acompanar
el certificado que acredite la idoneidad del perito o que bajo la gravedad del
juramento manifieste que tiene la idoneidad, conocimientos y experiencia
suficientes para rendir el estudio especializado'*.

Con respecto a que el Juez no puede asumir pasivamente la pericia, ha explicado la
Sala Penal de la Corte:

“Resulta incuestionable que los argumentos de autoridad cientifica, técnica,
profesional o humanistica son de recibo en el proceso penal, por la innegable
realidad de la division del trabajo y las cada vez mads urgentes especializaciones en
el desenvolvimiento del hombre en la sociedad, el curso de ésta y el tratamiento
de los problemas o conflictos, empero, lo que no puede aceptarse ni tolerarse es
una actitud pasiva o de irreflexiva aprobacion del fallador frente al dictamen, dado
que facilmente puede potenciar y acoger errores de fundamentacioén en que haya
incurrido el perito.

150

151

152

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 27.357 de 22 mayo de 2008, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 9 marzo de 2012, expediente Rad. 11001-3103-010-2006-00308-01, M.P.
Ruth Marina Diaz Rueda.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 31.981 de 14 septiembre de 2009, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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“De modo que cuando el juez simplemente describe las premisas y se adhiere
a las conclusiones de la pericia, sin abordar la calidad epistemoldgica de las
mismas desde el punto de vista de las reglas de experiencia comun o cientifica,
de la probabilidad estadistica o de la légica, con mas veras cuando un minimo de
cuidado en tal sentido podria revelar un error a la luz de comprobaciones estables
difundidas por la comunidad cientifica, entonces incurre en un error de hecho por
falso raciocinio (...)""*.

Sin embargo, debe quedar claro ademas que durante el proceso penal o bien en fase de
conciliacion pre procesal del Art. 522 de la Ley 906 de 2004 para delitos querellables,
en caso de llegarse a un acuerdo el mismo se debe cumplir a efectos de la extincién
de la accién penal y el consecuente archivo por el Fiscal, segun facultad que le otorga
el inciso 2° del Art. 522 del CPP. Por supuesto que dicho acuerdo debe ser fisica y
juridicamente posible, debe ser claro y preciso en sus obligaciones y forma de pago,
igualmente debera cumplirse en el plazo pactado para dar lugar a la extincién de la
accion penal por esta via de conformidad con el principio de solucion efectiva.

Es que la conciliacidon “es una institucion en virtud de la cual se persigue un interés
publico, mediante la solucién negociada de un conflicto juridico entre partes, con
la intervencion de un funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o a la
administracion, y excepcionalmente de particulares”, segin lo expres6é la Corte
Constitucional en sentencia C-160 de 17 marzo de 1999, M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

Es decir, que si no se cumple con la conciliacidn, inexorablemente la accién penal
debe continuar su tramite normal. Por ello es que se ha dicho que la conciliacién es un
acto complejo que requiere del acuerdo de las partes y de su efectivo cumplimiento.
Es que “es importante precisar que la conciliacion, como mecanismo para la solucion
de conflictos, debe entenderse como un acto complejo, integrado por el acuerdo entre
las partes y el efectivo cumplimiento de lo pactado, porque de otra forma, si se limita
su ejercicio al cumplimiento de una formalidad, o si se entiende agotada con el simple
acuerdo de voluntades y no se materializa lo convenido, la aspiracion de la victima
a obtener la reparacion del agravio ocasionado con la conducta punible, se torna
inocua”">.

153 Cfr. Sentencia de 7 de marzo y 16 de mayo de 2002, Radicaciones N° 14043 y 12843, respectivamente.

154 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 27.357 de 22 mayo de 2008, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

155 Corte Suprema de Justicia, Auto de 9 septiembre de 2009, Rad. 32.196, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzméan

96 UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



En un proceso de abuso de confianza agravado se llegd a conciliacion donde el
querellado debia pagar una determinada suma de dinero pero solamente pagd una
parte mientras que la otra la cubri6 con cheque que no fue pagado por el banco por
la causal de “ausencia fondos”. El querellado alegd que se habia conciliado y que dicho
documento prestaba mérito ejecutivo ante los jueces municipales, razén por la cual el
proceso penal debia archivarse y terminarse.

La Corte en auto de 9 septiembre de 2009, en el proceso con Rad. 32.196, M.P.
Augusto J. Ibafiez Guzman, neg6 la pretension del casacionista, para lo cual expuso:

“Siuno de los mecanismos a través de los cuales opera esta figura, es la conciliacion
pre procesal, y las partes acuden a ese escenario con miras a lograr un acuerdo
conciliatorio para superar el conflicto en el que se encuentran involucradas, surge
incuestionable que si el querellado no cumple con lo pactado, no hay opcién
distinta a la de continuar con el ejercicio de la accién penal. Por tanto, no es posible
admitir que en casos como el que ocupa la atencidn de la Sala, es suficiente que
el VICTIMArio y la victima acudan a la audiencia de conciliacién y simplemente
hagan manifiesta su voluntad de llegar a un arreglo, para considerar resuelto el
conflicto y, por esa via, obtener que la fiscalia proceda al archivo de las diligencias,

tal como lo sugiere el libelista.

“Con ese entendimiento no sélo se auspicia que los infractores de conductas
querellables evadan su responsabilidad penal, suscribiendo un acuerdo que bien
pueden no cumplir, en abierta contradiccion con la filosofia del actual esquema
procesal penal en punto de la posicidn privilegiada que otorga a las victimas y, por
esa via, la satisfaccion plena de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
que traducen el derecho a conocer qué fue lo que realmente ocurrio, a que no haya
impunidad y a obtener una reparacion integral del daio causado”

8.2 Indemnizacion Integral y Delito de Inasistencia Alimentaria Contra Nifos,
Nifas y Adolescentes

No obstante, al parecer, el claro entendimiento de la norma, la Corte en varias
decisiones ha concluido que dicho instituto juridico (extincién de la accién penal
por indemnizacién integral) no aplica cuando se trate de delitos de inasistencia
alimentaria donde sean victimas nifios, nifias o adolescentes.

En sentencia de 25 abril de 2007, Rad. 23.323, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés,
explico la Sala de Casacion Penal en tema de indemnizacion integral del Art. 42 de la
Ley 600 de 2000 y el delito de inasistencia alimentaria cuando se trate de nifios, nifias
o adolescentes victimas del delito:

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 97
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



“En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, resulta facil colegir que no
procede la peticién de indemnizacién integral, toda vez que el citado articulo
42 de la Ley 600 de 2000, contempla que dicho instituto procede en los casos en
que los delitos admitan desistimiento, como sucede por la conducta punible de
inasistencia alimentaria, siempre y cuando no se trate de menores de edad, al tenor
de lo reglado por el articulo 35 de ese mismo estatuto.

“Empero, dado que aqui los sujetos pasivos son dos menores de edad, no procede
la peticion de indemnizacion integral”

En dicho caso la Corte, no obstante la indemnizacién integral, no decret6 la cesacion
de procedimiento (Art. 39 Ley 600 de 2000), como, sin competencia, la habia
decretado el juzgador de instancia.

Luego, en sentencia de 20 febrero de 2008, Rad. 23.428, M.P. Javier Zapata Ortiz, la
Corte niega la casacion para lo cual explica que: “Con tales precedentes, es descabellado
pensar que hubo una indemnizacion integral, lo que si se realizo, fue desembolso
parcial”. Se trat6é de un caso donde realmente no se present6 el pago total sino apenas
un abono parcial.

Finalmente, en sentencia de 1° febrero de 2012, Rad. 36.907, M..P. Julio Enrique Socha
Salamanca, la Corte expreso:

“El instituto de la indemnizacién integral, cuya aplicacion anhela la defensora,
puede invocarse en cualquier momento hasta antes de que se dicte fallo de
casacion, sin embargo en este caso, como lo sefial6 el Tribunal no se cumplirian
los presupuestos establecidos en el articulo 42 de la Ley 600 de 2000 —que por
tavorabilidad es viable paralos casos regidos porla Ley 906 de 2004—, especialmente
porque, ademas de que no hay acuerdo respecto del monto de perjuicios, en este
caso el sujeto pasivo de la accién es un menor de edad circunstancia que impide el
desistimiento y por ende la aplicacion de tal figura”

Ahora bien, el numeral 6° del Art. 193 de Ley 1098 de 8 noviembre de 2006 o Cédigo
de la Infancia y Adolescencia (CIA), establece que la autoridad judicial “se abstendra
de aplicar el principio de oportunidad y la condena de ejecucion condicional cuando
los nifios, las nifias o los adolescentes sean victimas del delito, a menos que aparezca
demostrado que fueron indemnizados”; posteriormente se dicta la Ley 1181 de 2007
por cuyo articulo 1° se adiciona el paragrafo 2° al Art. 233 del Codigo Penal que regula
el delito de inasistencia alimentaria en el sentido de que: “En los eventos tipificados en
la presente ley se podra aplicar el principio de oportunidad’.
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Uno de los casos de principio de oportunidad es la justicia restaurativa consagrado en
el Art. 324-7 del CPP, modificado por el Art. 2° Ley 1312 de 2009, asi: “Cuando proceda
la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa y como
consecuencia de éste se cumpla con las condiciones impuestas”. Norma concordante
con el Art. 524 CPP/2004.

Asi pues, si la justicia restaurativa implica el cumplimiento de compromisos, y
uno de ellos es el econdomico, que esencialmente es lo que se impetra en el delito
de inasistencia alimentaria, no se ve una razén objetiva legitima y suficiente para
no aplicar el instituto mas expedido del Art. 42 de la Ley 600 de 2000, esto es, la
indemnizacién integral a efectos de extinguir la accién penal.

La indemnizacion integral, a través de la conciliacién con su pago o cumplimiento
efectivo y el desistimiento con reparacion a satisfaccion de la victima, en esta clase
de delitos ha sido avalada en las siguientes providencias: Auto de Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, Rad. 2007-0019 de 5 julio de 2007, sentencia C-1198 de
4 diciembre de 2008 de la Corte Constitucional y providencia de la Sala Penal de la
Corte con Rad. 31.248 de 22 julio de 2009.

Lo anterior consulta los criterios de que el ius puniendi es la ultima ratio del Derecho
Penal, se acogen los denominados sistemas o mecanismos alternativos de solucion de
conflictos y se minimizan de alguna manera los dafios que ocasiona la cascada de la
huida al derecho penal.

El Fiscal de conocimiento podra escoger entre las opciones de la aplicacion del
principio de oportunidad ante el Juez de Control de Garantias o bien la peticion
de preclusion ante el Juez de Conocimiento, cuando se presente la indemnizacion
integral, seguin sea el caso. Ambas vias conducen a la extincién de la accién penal y
con efectos de res iudicata.

8.2.1  Presuncidn legal de que se devenga al menos el salario minimo legal mensual en
trdmite de pensién alimentaria

El decreto 2737 de 27 noviembre de 1989, “por el cual se expide el Cédigo del Menor”,
establecio en el Art. 155:

“Articulo 155.- Cuando no fuere posible acreditar el monto de los ingresos del
alimentante, el juez podra establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicién
social, costumbres y en general todos sus antecedentes y circunstancias que sirvan
para evaluar su capacidad econémica. En fodo caso se presumird que devenga al
menos el salario minimo legal”.
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La expresion subrayada fue declarada exequible mediante sentencia C-388 de 5 abril
de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

Por su parte, en el canon 129 de la Ley 1098 de 8 noviembre de 2006, “por la cual se
expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, se consagro:

“Articulo 129. Alimentos. En el auto que corre traslado de la demanda o del informe
del Defensor de Familia, el juez fijara cuota provisional de alimentos, siempre
que haya prueba del vinculo que origina la obligacién alimentaria. Si no tiene la
prueba sobre la solvencia econdmica del alimentante, el juez podra establecerlo
tomando en cuenta su patrimonio, posicion social, costumbres y en general todos
los antecedentes y circunstancias que sirvan para evaluar su capacidad econémica.
En todo caso se presumird que devenga al menos el salario minimo legal.

“...)

El aparte subrayado fue declarado exequible mediante sentencia C-055 de 3 febrero de
2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, donde se resolvio: “ESTARSE A LO RESUELTO
en la sentencia C-388 de 2000 y, en consecuencia, declarar EXEQUIBLE la expresion
“En todo caso se presumird que devenga al menos el salario minimo legal”, contenida en
el articulo 129 de la Ley 1098 de 2006”.

Las normas anteriores consagran una presuncion legal o iuris tantum'>, que no es
otra cosa que hechos o situaciones que, en virtud de la ley, deben suponerse como
ciertas siempre que se demuestren determinadas circunstancias previas o hechos
antecedentes, y que como tal no afectan el debido proceso'”, segtin se expres6 por
la Corte Constitucional en la sentencia C-388 de 5 abril de 2000, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz.

Del estudio de las decisiones de constitucionalidad podemos colegir'>®:

o Primero: Que las normas pre-transcritas son para “efectos de definir la pension
alimenticia, si no fuere posible determinar la capacidad econémica del alimentante”,

156 El articulo 66 del CC establece la existencia de las llamadas presunciones legales y de las presunciones de derecho. Corte

Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 16 de febrero de 1994, expediente 4119, M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

157 Sobre la legitimidad constitucional de las presunciones pueden consultarse, entre otras, las sentencias C-015/93 (MP

Eduardo Cifuentes Mufioz); C-109/95 (MP Alejandro Martinez Caballero); C-540/95 (MP Jorge Arango Mejia); C-238/97
(MP Vladimiro Naranjo Mesa); C-622/97 (MP Fabio Morén Diaz); C-665/98 (MP Hernando Herrera Vergara).

En el mismo sentido Tribunal Superior de Medellin. Sala Penal. Sentencia de 17 mayo de 2012, Rad. 05-001-60-00248-
2009-01762-00, M.P. James Sanz Herrera y Sala Penal del Tribunal de Bogotd, Sentencia de 12 junio de 2012, Rad. 11001-
6000-014-2008-00753-01, M.P. Leonel Rogeles Moreno.
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esto es, una presuncion circunscrita exclusivamente a los procesos de alimentos
que se tramiten ante la jurisdiccion civil o de familia (C-388 de 2000).

Segundo: Que esa es una presuncion meramente legal y por lo mismo admite
prueba en contrario, en los procesos civiles o de familia donde se defina o revise
la pension alimentaria, toda vez que nadie esta obligado a lo imposible (Art. 416
CC). Aunque para un sector de la doctrina, las presunciones tienen el efecto
procesal de invertir la carga de la prueba, pero, se insiste, en las areas del Derecho
diferentes a la penal o sancionatoria.

Tercero: Que esa presuncion legal no se consagrd para la responsabilidad
penal, razdén por la cual es carga de la Fiscalia General de la Nacién demostrar
como elemento de la responsabilidad que el imputado estd en capacidad
economica de cumplir con su obligacién alimentaria y no obstante, voluntaria y
conscientemente, se decide a no cumplir con ese deber legal. El implicado, en el
proceso penal, goza siempre de la presuncion de inocencia (Art. 29 de la Carta).
Es que: “En suma, nada en las disposiciones legales estudiadas permite aseverar que
el deudor serd condenado a pagar una suma que le resultaria imposible sufragar
y que el correspondiente incumplimiento va a culminar con una sancién penal en
su contra. Por el contrario, la imposibilidad de pagar por insuficiencia de recursos
debidamente documentada constituye justa causa para la disminucion o suspension
temporal de la obligacion alimentaria y sirve para desvirtuar la responsabilidad
penal por el delito de inasistencia alimentaria” (Sentencia C-388 de 2000).

Cuarto: La responsabilidad penal no puede sustentarse en una presuncion
desfavorable pues la unica constante durante todo el proceso penal es la de
inocencia “como garantia de que no podrd ser condenado si no se ha desvirtuado
esa presuncion por parte del organismo judicial competente con pruebas legal y
oportunamente allegadas™; mientras que en materia civil la responsabilidad
puede sustentarse en meras presunciones de derecho o juris et de jure y/o las
simplemente legales o juris tantum, en los eventos en que lo dispone la misma

Ley.
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Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 9 abril de 2008, Rad. 23.754, MP. Sigifredo Espinosa Pérez.
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PRESUNCION LEGAL DE QUE SE DEVENGA AL MENOS
EL SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL

Presuncion en tramite de pension
Presuncion en el proceso penal alimentaria ante la jurisdiccion civil o de
familia

La unica presuncion posible en el proceso
penal es la de inocencia por virtud del canon
29 de la Carta Fundamental. La Fiscalia
General de la Naciéon debe demostrar la
capacidad econdmica del alimentante en el
delito del Art. 233 CP

Si no es posible determinar la capacidad
econdmica del alimentante, se presume que
devenga al menos el salario minimo legal
mensual. Dicha presuncién es legal y admite
prueba en contrario

8.3 Libertad Inmediata cuando se Indemniza Integralmente después de
Ejecutoriada la Sentencia de Condena

Segun la regulacién legal actual, no procede subrogado penal cuando se trata de
delitos contra ninos, nifias o adolescentes a menos que aparezca demostrado que
fueron indemnizados (numeral 6° del Art. 193 de Ley 1098 de 8 noviembre de 2006
o Cédigo de la Infancia y Adolescencia).

Sobre el particular se debe explicar que si la persona condenada por delito de
inasistencia alimentaria, cuya sentencia se encuentra ejecutoriada y si purga prision,
entonces podra obtener libertad inmediata si indemniza integralmente los perjuicios.

En efecto, el paragrafo 1° del Art. 9° del Decreto 2636 de 19 agosto de 2004, que
adiciond el Art. 29-B al Cddigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993), sobre
“seguridad electronica como pena sustitutiva de prision”, establecio:

“Paragrafo 1°.- Cuando se trate de una conducta punible que admita la extincion
de la accién penal por indemnizacién integral, conciliacién o desistimiento y se
repare integralmente el dafio con posterioridad a la condena, no procedera el
mecanismo de seguridad electrénica sino la libertad inmediata”

Es necesario aclarar que la regulacion sobre los “sistermas de vigilancia electrénica como
sustitutivos de la prision” se encuentra en el Art. 38-A del Cddigo Penal, modificado
por el Art. 50 de la Ley 1142 de 2007, luego por el Art. 3° de la Ley 1453 de 2011,y
finalmente adicionado un inciso al numeral 4° de dicha norma por el Art. 4° de la
Ley 1542 de 5 julio de 2012, razén por la cual se debe considerar que la regulacion
sobre el mecanismo de “seguridad electronica como pena sustitutiva de prision” del
Art. 29-B del Cddigo Penitenciario y Carcelario se encuentra derogado, especifica y
concretamente en cuanto a los requisitos de procedencia de tales mecanismos.

102 UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



Sobre el particular expresé la Corte Constitucional en sentencia C-185 de 16 marzo
de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto:

“Con base en las razones anteriormente expuestas, debe concluirse que el
articulo 29B del Cddigo Nacional Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993)
fue derogado tacitamente por el articulo 38A del Cdédigo Penal (Articulo 50 de
la Ley 1142 de 2007) en aplicacién del criterio denominado lex posterior y en
razén a que es inconcebible pensar que ambas normas pueden estar vigentes en
un mismo momento, dado que exigen requisitos distintos para acceder al sistema
de vigilancia electrénica. De ahi que la Corte encuentre que los requisitos vigentes
a este respecto son los del articulo 38A del Cédigo Penal”.

De todas formas, para efectos de libertad inmediata contintia vigente el paragrafo 1°
del Art. 29-B del Cédigo Penitenciario y Carcelario.

9.  LIMITE PROCESAL MAXIMO PARA LA EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR
REPARACION INTEGRAL

En auto con Rad. 34.713 de 27 julio de 2011, con ponencia del magistrado Fernando
Alberto Castro Caballero, se dijo que la “Corte es competente para proferir la cesacion
de procedimiento con base en la causal invocada, esto es, la indemnizacion integral.
Esta competencia se extiende hasta antes de que se desate el recurso de casacion o se
profiera auto que inadmita dicho recurso'®”.

En ambos casos, esto es, en el del auto que inadmite casacién y en el de la sentencia de
casacion, las providencias quedan en firme una vez sean suscritas por los magistrados,

pues la Corte es 6rgano de cierre o de limite'®'.

El interesado debe manifestar la intencion de lograr la extincion de la accién penal
por indemnizacién integral al Juez o Tribunal competente, en todo caso a la autoridad
judicial que esta conociendo del asunto, pues de no hacerlo pierde la oportunidad de
extincion de la accion penal por esta via.

Es decir, que si el interesado indemniza y nada informa a la autoridad judicial,
entonces ninguna decision favorable podra obtener sobre el particular.

En efecto, en un asunto tramitado bajo la égida del sistema mixto inquisitivo se
inadmiti6 la demanda de casacién por auto de 16 diciembre de 2008, luego se presento6

160 Radicacién 23323, 16 de mayo de 2007, Rad. 26581 21 de marzo de 2007.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 34.713 de 27 julio de 2011, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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la peticion de cesacion de procedimiento por indemnizacion integral en enero 13 de
2009, es decir, cuando el auto habia cobrado ejecutoria precisamente el dia de su
firma de conformidad con el canon 187 de la Ley 600 de 2000 (declarado exequible
condicionalmente por sentencia C-641 de 2002'%*), razén por la cual se decidié
que la Corte ya no ostentaba competencia funcional para proferir decisién sobre el
particular. Sea de aclarar que el acuerdo o conciliacidn en este caso, se present6 con
anterioridad a diciembre 16 de 2008, concretamente, el 15 diciembre de 2008, el cual
consistié en un compromiso de pago para lo cual se entregd en garantia un cheque.
Entonces, por circunstancias imputables al propio sindicado fue que no se logré la
extincion de la accién penal.

La extincién de la accion penal por el fendmeno de la indemnizacion integral del
canon 42 de la Ley 600 de 2000 no opera automaticamente o de pleno derecho.

Los argumentos para esta postura, esto es, que no procede automdticamente una vez
se presente la conciliacidn, se pueden resumir asi:

i. La extincion de la accién penal por indemnizacion integral es acto de parte.

i. Esta sujeta a varias condiciones, entre otras, la de informacion sobre el particular a
la autoridad judicial competente.

iii. Su reconocimiento depende de la solicitud que se haga en tal sentido.
iv. Se debe constatar el cumplimiento de todos los presupuestos indicados en el articulo
42 de la Ley 600 de 2000.

10. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

10.1 Prescripcion de la Accion Civil contra el Penalmente Responsable y contra el
Tercero Civil

Razones de seguridad juridica y de conservacion del orden publico son las que han
llevado al legislador a considerar que la responsabilidad juridica tiene limites y no
puede perpetuarse ante la inactividad de quienes estan legitimados para hacerla

162 . . . T . ..
“Conforme se ha sostenido al valorar las consideraciones hechas en el fallo de constitucionalidad condicionado sobre la norma

referida, segiin la cual, dispuso la Corte Constitucional (C-641 de 2002) que, la norma se ajusta a la Carta Magna, pero para
que surta efectos la decisién debe ser notificada a las partes. La mejor inteligencia de ello indica que, las decisiones referidas en
el articulo 187 se ejecutorian, esto es, quedan en firme, una vez sean firmadas por el funcionario competente, pero es preciso
notificarlas a las partes interesadas, tan sélo con propdsitos informativos, con la finalidad de garantizar la publicidad del acto.
Se concluye entonces, la notificacion en tales casos, no afecta la firmeza o la ejecutoriedad de la decisién”, Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 34.713 de 27 julio de 2011, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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efectiva (Corte Constitucional, sentencias C-597 de 1998 y C-570 de 2003). Como
lo explica Josserand'®: “la prescripcion llamada extintiva o liberatoria realiza la
extincion de un derecho, especialmente de un crédito, por el solo transcurso de cierto
plazo; el tiempo, a cuyas manos todo perece, que gasta las instituciones, las leyes y las
palabras, echa el olvido sobre los derechos, que caen también en desuso cuando no han
sido ejercitados durante un tiempo fijado por la ley; su no utilizacion conduce a su
abolicion”.

El término de prescripcion de la accion ordinaria, de conformidad con el articulo
2536 del Codigo Civil, modificado por el Art. 8°dela Ley 791 de 2002, “por medio de
la cual se reducen los términos de prescripcion en materia civil’, es de diez (10) afnos.
El tenor literal de la disposicidn es el siguiente:

“Articulo 8°. El articulo 2536 del Cédigo Civil quedara ast:

“El articulo 2536. La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5) afos. Y la ordinaria
por diez (10).

<« o7 . . . . . . ~
La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afos, y
convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5).

“Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse
nuevamente el respectivo término”.

En la sentencia C-570 de 2003 la Corte Constitucional explicd que es evidente que
la regulacion especial del articulo 98 del Cdodigo Penal es unicamente aplicable a la
accion civil que se intenta en el proceso penal y no a la que se impetra de manera
independiente, y que a ella se restringe y en ese contexto debe entenderse.

La parte final del canon 98 del CP expresa: “En los demds casos, se aplicardn las normas
pertinentes de la legislacion civil’.

Con respecto al canon 98 del Cddigo Penal y en vigencia del sistema mixto
inquisitivo, es pertinente precisar que si bien es cierto la Sala Penal de la Corte ha
declarado conjuntamente la prescripcion de las acciones penal y civil, sin embargo en
salvamente de voto del magistrado José Leonidas Bustos Martinez a la sentencia con
Rad. 38.862 de 28 noviembre de 2012 (M.P. José Luis Barcel6 Camacho) se expone
que la norma en mencién:

163 Derecho Civil, Tomo II.
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“debe ser entendida en el sentido de que el juez penal no puede proferir el fallo
civil correspondiente a la demanda de constitucién de parte civil, y el afectado
queda en libertad de reclamar los perjuicios ante la jurisdiccién civil mientras que
la accién se encuentre vigente, pues, en palabras de la propia Corte Constitucional
"no seria razonable que el juez penal dictara la condena en perjuicios si la accion
penal ya ha sido prescrita’.

“Lo contrario implicaria, con caracter general, victimizar nuevamente al sujeto
pasivo de la infracciéon por haber incurrido en el desacierto de acudir a la
jurisdiccion penal con la esperanza de que alli se produjera en un tiempo menor la
reparacion por el agravio padecido, frente a la opcion de ir ante los jueces civiles,
ya que a pesar de haber ejercido en tiempo el derecho de reclamar el pago por los
perjuicios recibidos con la conducta delictiva, la lentitud del aparato judicial en
el tramite de su pretension, le implico perder el derecho frente al responsable del
ilicito, para obligarlo iniciar un proceso contencioso administrativo en contra del
6rgano judicial que frustrd sus expectativas, nada de lo cual hubiera ocurrido de
haber presentado la demanda ante la jurisdiccion civil”

Es decir, que el juez penal, en el sistema mixto inquisitivo, debe declarar la prescripcion
de la accién penal y la consecuencia necesaria de cesaciéon de procedimiento o
preclusion, segun el caso, pero en todo caso dejar a salvo la accidn civil para que la

persona acuda ante el Juez Civil a reclamar los perjuicios que crea le corresponden

ya que

@) la prescripcion, segun las leyes civiles, por regla general, opera en términos
mas amplios que la accion penal,

(i)  dicha prescripcion se interrumpe con la notificacién del auto que admite la
demanda siempre que “se notifique al demandado dentro del término de un
(1) aio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales providencias
al demandante” (Art. 94.1 CGP) y

(ili) nohaylugaradeclararla prescripcién como consecuencia de la simple yllana

inactividad del érgano jurisdiccional civil, como se resalta en el salvamento
de voto mencionado.

En cambio, la prescripcion de la accién penal en el sistema acusatorio de la ley 906
de 2004 puede ser mas corta, en algunos casos, que la prescripciéon que la accién
ordinaria civil.

La variacion y reduccion del término minimo de prescripcion de la accién penal
del SAP tiene su justificacién ante el caracter teleolégico del sistema acusatorio de
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alcanzar una pronta y cumplida administracion de justicia, propdsito para el cual
contribuyen los principios de oralidad, inmediacidn, concentracién y celeridad'®.

No hay ningun obstaculo para que simultaneamente el perjudicado se constituya
como victima en el proceso penal para efectos de lograr verdad y justicia, y que
presente demanda ante la jurisdiccion civil en la busqueda de la indemnizacion de
perjuicios, asi como tampoco hay impedimento para que una vez sea decretada la
prescripcion de la accién penal la victima presente entonces demanda ante los jueces
civiles.

Como bajo la égida de la Ley 906 de 2004 la accién civil a través del incidente de
reparacion integral de perjuicios es separada, se debe entender que la prescripcion
de la accidn civil, en actualidad y en todos los casos, se rige por las normas civiles.

Ahorabien, si el juez penal de conocimiento declara la preclusion por la “imposibilidad
de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal” (Art. 332-1 CPP) por prescripcion
o caducidad de la accién penal, entonces no puede decretar simultineamente la
prescripcion de la accién civil, sencillamente porque la misma no ha hecho parte
del proceso penal en su variante indemnizatoria que surge del delito y que apenas se
podra hacer valer en el incidente de reparacion integral'®®, y por supuesto, siempre
con la posibilidad de que la victima acuda a demandar o reclamar indemnizacién
ante la jurisdiccion civil.

En tema de prescripcion de las diferentes acciones civiles que genera el delito, se
tiene:

o Primero, que la prescripcion de la accion civil contra el penalmente responsable
es de diez (10) afos, contados desde el momento de comision del delito, sea que
se adelante ante el Juez Civil o ante el Juez Penal en el incidente de reparacion
integral de perjuicios.

o Segundo, que la prescripcion de la accidn civil en contra del tercero civilmente
responsable es de tres (3) afios, contados desde el momento de los hechos.

El inciso 2° del Art. 2358 del Codigo Civil expresa:

164 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.865 de 8 noviembre de 2011, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

Como en efecto lo explico la Corte en sentencia de 18 enero de 2012, Rad. 36.841, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
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“Las acciones para la reparacion del dafio que puedan ejercitarse contra terceros
responsables, conforme a las disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afos
contados desde la perpetracion del acto”.

Asi pues, el perjudicado con el delito, o sus sucesores, cuentan con un término de
tres (3) afios contados a partir de la comision de la conducta punible, para ejercer
la accion contra el tercero civilmente responsable, en busca del resarcimiento del
dafio causado; si no lo hacen en ese término, la accién contra el tercero civilmente
responsable prescribe'®.

En fin, los terceros demandados pueden presentar la excepcion de prescripcion de la
accion al inicio del tramite del incidente de reparacién integral para que el Juez de
Conocimiento rechace la vinculacién procesal por haberse extinguido la oportunidad
del perjudicado con la conducta punible para demandarlos.

10.2 Prescripcion de la Accion Derivada del Contrato de Seguro Validamente
Celebrado

10.2.1 Prescripcidn ordinaria y extraordinaria en el contrato de sequros
Sobre el particular expresa el canon 1081 del Cédigo de Comercio:

Art. 1081.- Prescripcion de acciones. La prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser
ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos aios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base a la accion.

La prescripcién extraordinaria serd de cinco afos, correrd contra toda clase de
personas y empezarda a contarse desde el momento en que nace el respectivo
derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

Por su parte, el articulo 1131 del mismo Cédigo se ocupa del momento en que se debe
entender ocurrido el siniestro, tanto frente a la victima como respecto del asegurado,

166 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.356 de 15 septiembre de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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Art. 1131. Cédigo de Comercio. Ocurrencia del siniestro.- <Articulo subrogado
por el articulo 86 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> En el
seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en
que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual
correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird

desde cuando la victima le formula la peticién judicial o extrajudicial.

Los apartes subrayados fueron declarados exequibles, por el cargo analizado, por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-388 de 22 de abril de 2008, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez.

La prescripcion de la accion en contratos de seguros es de dos (2) afios, la ordinaria;
y de cinco (5) afos, la extraordinaria.

Sobre el entendimiento de las expresiones de los incisos 1° y 2° del Art. 1081 del
Codigo de Comercio expreso la Sala de Casacion Civil de la Corte en sentencia de
12 febrero de 2007, Expediente N° 68001-31-03-001-1999-00749-01, M.P. Edgardo
Villamil Portilla, que: “Pero tal planteo carece de fundamento, porque como ha
interpretado la Corte'”, las expresiones ‘tener conocimiento del hecho que da base
a la accion’ y ‘desde el momento en que nace el respectivo derecho’ (utilizadas en su
orden por los incisos 2° y 3° del articulo 1081 del C. de Co.) comportan ‘una misma
idea’'®, esto es, que para el caso alli tratado no podian tener otra significacion distinta
que el conocimiento (real o presunto) de la ocurrencia del siniestro, o simplemente
del acaecimiento de éste, segtin el caso, pues como se asevero en tal oportunidad ‘El
legislador utilizo dos locuciones distintas para expresar una misma idea’ En la misma
providencia esta Sala concluyé que el conocimiento real o presunto del siniestro
era “el punto de partida para contabilizar el término de prescripcion ordinario”, pues,
como la Corte dijo en otra oportunidad'®, no basta el acaecimiento del hecho que
da base a la accién, sino que por imperativo legal “se exige ademas que el titular del
interés haya tenido conocimiento del mismo efectivamente, o a lo menos, debido
conocer este hecho, momento a partir del cual ese término fatal que puede culminar
con la extincién de la accién ‘empezara a correr’ y no antes, ni después”. En suma, la
regla legal aplicable en casos como el presente, dista radicalmente del planteamiento

del casacionista, pues el conocimiento real o presunto del siniestro por parte del

167 Sent. Cas. Civ. de 3 de mayo de 2000, Exp. No. 5360.

La Corte cit6 en dicha oportunidad la sentencia de 7 de julio de 1977, G.J. CLV, p. 139.
Sent. Cas. Civ. de 18 de mayo de 1994, Exp. No. 4106, G.J. t. CCXXVIIL, p. 1232.
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interesado en demandar, es el hito temporal que debe ser considerado para que se

inicie el conteo de la prescripcion ordinaria'’””.

En fin, segtin concepto de la Superintendencia Financiera N° 2006051752-001 de 22
de diciembre de 2006, tratandose de la prescripcion extraordinaria, los cinco afos
comienzan a contarse desde el momento de la ocurrencia del siniestro (momento en
que nace el respectivo derecho); y se insiste en que la diferencia entre la prescripcion
ordinaria y la extraordinaria consiste en el conocimiento real o presunto del siniestro,
pues en tanto la primera exige la presencia de este elemento subjetivo, en la segunda
n0171.

La diferencia de las dos clases de prescripciones se puede explicar segun la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia expuesta en Sentencia de 19 de febrero
de 2002, Expediente N° 6011, reiterada en Sentencia de 29 junio de 2007, Rad. N°
11001-31-03-009-1998-04690-01, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, asi:

1. Es de naturaleza subjetiva la prescripcién ordinaria, pues parte del
“conocimiento”, real o presunto, del hecho que da base a la accion. La
prescripcion extraordinaria es de naturaleza objetiva, pues solo tiene en
cuenta “el momento en que nace el respectivo derecho”.

2. En cuanto a sus destinatarios también se diferencian, pues quienes siendo
legalmente capaces conocieron o debieron conocer el hecho base dela accién,
la prescripcion es ordinaria; y con respecto a todas las personas, incluidos los
incapaces, la prescripcion es extraordinaria

3. Por el momento a partir del cual empieza a correr el término de cada una:
en la prescripcion ordinaria desde cuando el interesado conoci6é o debid
conocer el hecho base de la accion y la prescripcidon extraordinaria desde
cuando nace el correspondiente derecho.

4. Finalmente, por el término necesario para su configuraciéon: dos afos la
ordinaria y cinco afios la extraordinaria.

170 En el mismo sentido la sentencia de 19 de febrero de 2003, Exp. No. 6571, en que la Corte sostuvo: “la prescripcién ordinaria

corre respecto de todas las acciones surgidas del contrato de seguro o de las normas que los disciplinan, cobrando materialidad
en relacién con la persona capaz que conocio o debié conocer el hecho determinante de la accién’.

e En: http://www.superfinanciera.gov.co/Normativa/ Conceptos2006/2006051752.pdf.
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10.2.2  Accién directa de la victima contra la compafiia asequradora y prescripcion de la
accion que se deriva del contrato de sequros

En principio los contratos vinculan a quienes suscriben el acuerdo de voluntades
(inter partes) y es ley para las partes, y por tanto, no vincula ni puede afectar a una
tercera persona que no ha sido parte del mismo, es decir, los alcances del contrato
no pueden extenderse a terceros. Los efectos juridicos del contrato se limitarian, por
tanto, a los derechos y obligaciones de las partes que lo realizaron. Se describe con
la expresion latina res inter alios acta, que puede traducirse como “cosa realizada
entre otros”.

Pero en materia de contrato de seguros, precisamente a partir de la Ley 45 de 1990,
se cambi6 radicalmente dicho, pues en el articulo 84 de la Ley 45/1990, modificatorio
del articulo 1127 del estatuto mercantil, consagré que esta clase de seguros “impone
al asegurador la obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el
asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la
ley”; que “tiene como propdsito el resarcimiento de la victima” y que ésta, “en tal virtud,
se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que
se le reconozcan al asegurado”, es decir, se convierte al damnificado en el beneficiario
de la indemnizacidon que tenga como fuente un seguro de responsabilidad civil, con
ocasion de determinada responsabilidad en que incurra el asegurado.

Asi pues, el seguro migrd de ser un contrato a favor del asegurado para tornarse en

un negocio juridico a favor de terceros, fundamentalmente'’2.

Adicionalmente, el articulo 87 de la misma ley 45 de 1990, que transformo el sentido
del 1133 del Coédigo de Comercio, consagrd la denominada accién directa de la
victima en contra del asegurador.

En efecto, se dijo en el canon 87 de la Ley 45 de 1990, que modificé el Art. 1133 del
Coédigo de Comercio:

Art. 1133. Cédigo de Comercio <Accion directa contra el asegurador>. <Articulo
subrogado por el articulo 87 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accién directa contra
el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con al
articulo 1077, la victima en ejercicio de la accién directa podra en un solo proceso

172 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 29 junio de 2007, Rad. N° 11001-31-03-009-1998-04690-01,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacién del
asegurador.

La victima tiene entonces accidn directa en contra de la compania aseguradora.

El ejercicio de la accién directa por parte de la victima en contra de la compania
aseguradora, requiere que el damnificado —en principio— conozca la existencia
del contrato de seguro y sus condiciones basicas —empresa aseguradora, cobertura,
vigencia, etc.—, pues solo asi la victima podrd, con respaldo en esa convencion y
dentro de los limites en ella convenidos, obtener la reparacion del dano que le fue
irrogado, claro esta, previa demostracion del mismo y de su magnitud econdmica'”.

La carencia de tal informacién podra frustrar el ejercicio de la accién y, por lo mismo,
los derechos que la ley 45 de 1990 categdrica y explicitamente establecieron en favor

de la victima, de ninguna manera en forma nominal o tedrica'”*.

Importa destacar entonces el término de prescripcion de la accion en relacion con la
victima.

Sobre el tema explico la Sala Penal de la Corte en sentencia con Rad. 39.709 de 29
agosto de 2012, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, donde se neg6 la prescripcion de
la accion contra la aseguradora: “Sin llegar a profundizar en el tema comercial y en lo
que se refiere a la estructuracion del siniestro respecto del asegurado, se ha de mencionar
que es con la demanda judicial que el mismo se estructura en relacion con aquél y no,
como equivocamente lo plantea el censor, desde el momento del accidente, pues ello es
propio tinicamente en los casos de reclamacion en “Accién Directa” cuando las victimas
requieren a la aseguradora sin mediar accién penal, judicial o administrativa; lo que,
se debe aclarar, no sucedio porque los perjudicados decidieron concurrir directamente
a la jurisdiccion penal para ventilar la responsabilidad por el punible y alli reclamar la
indemnizacion por el deceso de su familiar”.

Pero el entendimiento de la doctrina de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
es asaz diferente, como se vera seguidamente.

La prescripcion para la victima corre a partir de que “acaezca el hecho externo
imputable al asegurado” (siniestro), segin voces del Art. 1131 del Coédigo de

173 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencias de 10 de febrero de 2005, expedientes Numeros 7173 y 7614.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 29 junio de 2007, Rad. N° 11001-31-03-009-1998-04690-01,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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Comercio, y como es un hecho objetivo constatable en la naturaleza, la prescripcion
sera la extraordinaria de cinco (5) afios, que, como ya se dijo, es objetiva y no requiere
el componente subjetivo del “conocimiento”.

Es mas, la parte inicial del Art. 1131 del Cédigo de Comercio expresa que “En el
seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correrd la
prescripcion respecto de la victima”.

Laprescripcion delaaccidon directa dela victima en contra de la compaiia aseguradora
es de cinco (5) afnos contados a partir de que acaezca el hecho, esto es, a partir del
siniestro.

La anterior es la tesis expuesta desde la sentencia de la Sala de Casacion Civil de
29 junio de 2007, Rad. N° 11001-31-03-009-1998-04690-01, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, reiterada en sentencia de 20 septiembre de 2010, Expediente
428-01 y en sentencia de 25 mayo de 2011, Expediente N° 2004-00142-01, M.P.
Pedro Octavio Munar Cadena; en la ultima providencia se advirtié que “para decirlo
mds explicitamente, tal hipotesis concurre en la medida en que la reclamacion judicial
involucre a la victima como accionante y, en la parte demandada, a la sociedad emisora
del seguro”. La Sala Civil de la Corte reafirm¢ esta doctrina en providencia de 8
septiembre de 2011, Expediente 73449-3103-001-2006-00049-01, M.P. Ruth Marina
Diaz Rueda, lo cual no deja duda en cuanto a que esta es la posicion vigente en el

maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria'”.

Quien cite a la compania aseguradora debera tener presente estos términos, pues de
lo contrario se podra rechazar la vinculacién de la compaiia aseguradora por virtud
de la prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro.

El perjudicado tiene pues accion directa contra la compaiia de seguros para cobrar los
perjuicios patrimoniales o materiales, que es la regla general en los actuales contratos
de seguros; el asegurado debera entonces responder por los perjuicios inmateriales
que logre demostrar la victima.

Algunos de los contratos de seguro que se ofrecen en el mercado contemplan la
cobertura de dafno moral de manera expresa; unas compaiiias sin sub-limite; otras,
con sub-limites o, condicionada la cobertura a su tasacion a través de sentencia
judicial'’é. Si en el contrato de seguros no se pacta la indemnizacién de perjuicios

175 Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, La prescripcion en el contrato de seguro. Editorial Temis. Bogotd, marzo 2012, p. 121.

Trabajo de posesion como miembro correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia del doctor Carlos
Enrique Quijano Rueda. Bucaramanga, julio 27 de 2007. En: http://www.acj.org.co/actividad_academica/posesion_
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inmateriales la compaiia aseguradora podra excepcionar el “riesgo no contratado”
referido al dafio extra patrimonial o inmaterial.

10.3 Suspension de la Prescripcion de la Accion Civil
Expresa el canon 2358 del Cddigo Civil

Art. 2358.- Prescripcion de la accion de reparacién.-. Las acciones para la
reparacion del dafio proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse contra
los que sean punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos
seflalados en el Codigo Penal para la prescripcion de la pena principal.

Las acciones para la reparacion del dafio que puedan ejercitarse contra terceros
responsables, conforme a las disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afios
contados desde la perpetracion del acto.

La prescripcion de la accién civil cuando se ejercita en el proceso penal corre
paralelamente con la penal, segun el Art. 98 del CP, asi es en el sistema mixto
inquisitivo de la Ley 600 de 2000, pero la situacion difiere con la Ley 906 de 2004
donde no hay parte civil en el proceso penal, de tal forma que, consideramos, se sigue
la regla general del codigo civil.

La Sala Penal de la Corte, y en frente al contenido del Art. 98 del Cédigo Penal,
considera que si la victima intervino en el proceso penal del sistema acusatorio y
la accion penal prescribe, debe considerarse relevante su actuacion para efectos de
interrupcioén de la prescripcion de la accidn civil. Asi pues, los jueces civiles, “para
los efectos pertinentes, especialmente lo relativo a la prescripcion de la accién y a la
interrupcion de la misma, deberdn considerar que bajo los lineamientos de la Ley,
la del procedimiento penal, en forma oportuna la victima intervino vdlidamente,

fue reconocida y reclamé la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados con el
delito™7’.

De todas formas, en la actualidad la accién civil resarcitoria a través del incidente de
reparacion integral de perjuicios es separada e independiente del proceso penal, y se
debe entender entonces, se reitera, que la prescripcion de la accion civil, en todos los
casos, se rige por las normas civiles; en este sentido ha de considerarse inaplicable
para el sistema acusatorio penal el primer apartado del canon 98 del Codigo Penal,

quijano_rueda.htm.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.841 de 18 enero de 2012, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
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mientras que la parte final sigue en vigor que ademas remite a la legislacion civil;
igualmente no aplica para el sistema acusatorio el inciso primero del Art. 2358 del
Codigo Civil.

El riesgo de la interpretacion de la Corte es evidente en la medida que no vincula a
la jurisdiccion civil.

Ahora bien, la interrupcidn civil de la prescripcion extintiva es a partir de la “demanda

judicial; salvo los casos enumerados en el articulo 252477

canon 2538 del Cddigo Civil.

segun la parte final del

El actual Art. 94 del Cédigo General del Proceso dispone que “la presentacion de
la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se produzca la
caducidad, siempre que el auto admisorio de aquélla o el de mandamiento ejecutivo
se notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia
siguiente a la notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término,
los mencionados efectos sélo se producirdn con la notificacion al demandado”. En igual
sentido el Art. 90 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 10
de laley 794 de 2003

Por su parte, segun el Art. 95-1 del Cédigo General del Proceso: “No se considerard
interrumpida la prescripcion y operard la caducidad, en los siguientes casos: 1. Cuando
el demandante desista de la demanda’.

Asi que la interrupcion del término de prescripcion de la accién civil se causa con
la presentacion de la demanda judicial si se intenta ante la jurisdiccién civil; pero
también se puede interrumpir con la exposicién oral o manifestacion concreta de
pretensiones econdmicas en la audiencia del Art. 103 del tramite de incidente de
reparacion integral, no obstante que la manifestaciéon del Art. 102 CPP se haya
realizado por escrito.

Consideramos que no es suficiente con la mera manifestaciéon expresa de inicio
del tramite del incidente de reparacion integral del Art. 102 del CPP pues no hay
todavia pretension patrimonial inequivoca ni de ninguna otra indole; manifestacion
que apenas se formalizara en la audiencia del canon 103 ibidem ante el Juez de
Conocimiento. Ademas, es en esta audiencia que se examina “la pretensiéon”. En este

178 El Art. 2524 del Cédigo Civil fue derogado expresamente por el Art. 698 del Codigo de Procedimiento Civil.
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caso se aplicara, en lo pertinente, el Art. 94 del CGP y el Art. 90 del CPC sobre
interrupcion de la prescripcion.

10.4 Prescripciony Caducidad
10.4.1 Conceptos técnico procesales de prescripcidn y caducidad

La doctrina y la jurisprudencia han diferenciado la prescripcién extintiva de la
caducidad, en los siguientes aspectos'”:

La prescripcion extintiva es un modo de extinguir obligaciones, pero mds que un
modo de extinguir obligaciones, previsto en el numeral 10 del Art. 1625 del Cédigo
Civil, es un modo de extinguir la accién para reclamar el cumplimiento de una
obligacion. Lo que prescribe es la accion, pero no el derecho obligacional. Este
derecho queda vivo, es perenne, tanto es asi que produce efectos juridicos, vr. gr.,
si el deudor natural paga lo debido voluntariamente, siendo capaz de hacerlo y con
los requisitos del pago, esta pagando una obligacién con causa juridica y no puede
repetir lo pagado; se puede entonces novar una obligacién natural por una civil, o
una civil por una natural (Art. 1689 CC.) y se puede caucionar la obligacién natural
por un tercero, (Art. 1529 del CC.).

En cambio, la caducidad no extermina la accién que confiere la ley para reclamar el
crédito u obligacion, sino que elimina el derecho automaticamente. Ese término de
la caducidad se conoce en doctrina como “términos fatales” o “plazos fatales” porque
una vez cumplidos ya nada se puede reclamar, pues la causa juridica para reclamar,
que es el derecho u obligacidn, se ha extinguido. Es que “los plazos fatales son los que
por su solo vencimiento extinguen un derecho que no se ha ejercido en o dentro del
espacio de tiempo que comprenden, y (...) los plazos no fatales son los que no extinguen
por su solo vencimiento el derecho que debié ejercerse en o dentro del espacio de tiempo
que comprenden, siendo para ello sea necesario la declaracion judicial”*®.

Acerca del entendimiento y alcances del mencionado instituto procesal, la Sala
Civil de la Corte ha precisado que “comprende la expiracion (o decadencia) de un
derecho o una potestad, cuando no se realiza el acto idéneo previsto por la ley para su
ejercicio, en el término perentoriamente previsto en ella. (...) Por consiguiente, desde

179 Para mayor ilustracion, La prescripcion extintiva. Fernando Hinestrosa, Editorial Universidad Externado de Colombia, pp.

227 a 255; apuntes de conferencia dictada por la magistrada del Tribunal Superior de Medellin, doctora Luz Dary Sanchez
Taborda.

Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y Antonio Vodaniv C., Tratado de Derecho Civil, partes
preliminar y general. Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Julio 1998, p 150.
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esta perspectiva es inherente y esencial a la caducidad la existencia de un término fatal
fijado por la ley (aun cuando en algunas legislaciones se concede a las partes la facultad
de estipularlo en el contrato, como acontece v. gr., en Italia - articulos 2965 y 2968 -,
respecto de derechos disponibles), dentro del cual debe ejercerse idoneamente el poder o
el derecho, so pena de extinguirse./ O, para decirlo en otros términos, acontece que la
ley, sin detenerse a consolidar explicitamente una particular categoria, consagra plazos
perentorios dentro de los cuales debe realizarse a cabalidad el acto en ella previsto con
miras a que una determinada relacion juridica no se extinga o sufra restricciones,
fenémeno que, gracias a la labor de diferenciacion emprendida por la doctrina y la
jurisprudencia, se denomina caducidad (...). De ahi que la expresion: “Tanto tiempo
tanto derecho’, demuestre de manera grifica sus alcances, esto es, que el plazo sefiala
el comienzo y el fin del derecho o potestad respectivo, por lo que su titular se encuentra
ante una alternativa: o lo ejercité oportunamente o no lo hizo, sin que medie prérroga

posible, ni sea viable detener la inexorable marcha del tiempo™®.

La caducidad, segun la Corte Constitucional en la sentencia C-401 de 26 mayo de
2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, es una institucién juridico procesal
a través de la cual, el legislador, “en uso de su potestad de configuracion normativa,
limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con
el fin de obtener pronta y cumplida justicia, y su fundamento se halla en la necesidad
que tiene el conglomerado social (...) de obtener seguridad juridica, para evitar la
paralizacion del trdfico juridico”

Otra diferencia entre la caducidad y la prescripcion extintiva de las acciones para
reclamar el cumplimiento de una obligacién o de un derecho cualquiera, consiste
en que, como regla general, los términos de prescripcién, tanto extintiva como
adquisitiva, se interrumpen y se suspenden, en este tltimo caso, especialmente en las
prescripciones de largo tiempo.

Desde el punto de vista procesal a la luz del Art. 6° de la Ley 1395 de 2010, que
reformoé el inciso final del Art. 97 del Cédigo de Procedimiento Civil, la caducidad se
puede alegar como excepcion previa y la providencia que la decida tiene efectos de
sentencia y extingue la obligacion.

Aunque en el Art. 278 del Codigo General del Proceso, la constatacion y/o
demostracion de la caducidad implica sentencia anticipada total o parcialmente,
segun el caso.

181 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 4 agosto de 2010, expediente con Rad. 2007-01946-00 y Sentencia de 31

mayo de 2012, Rad. 11001-0203-000-2003-00004-01, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.
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Por su parte el inciso 2° del Art. 90 del CGP, establece que:
Articulo 90. Admision, inadmision y rechazo de la demanda. (...)

El juez rechazard la demanda cuando carezca de jurisdiccion o de competencia o
cuando esté vencido el término de caducidad para instaurarla. En los dos primeros
casos ordenara enviarla con sus anexos al que considere competente; en el ultimo,
ordenara devolver los anexos sin necesidad de desglose (...)

La prescripcion extintiva de los derechos, que tiene el mismo tratamiento en la citada
ley, si es acogida por el Juez, mediante providencia que tiene virtualidad de sentencia,
aniquila es la accidn, pero el derecho queda vivo y produce los efectos propios de
la obligaciéon natural; esto se dice especialmente en el sentido de que la obligacion
que queda es causa justificativa de un pago voluntario por un deudor capaz, o una
novacion, o una caucion, o una compensacion voluntaria, a la luz de lo previsto en
los Arts. 2314 y 2315 del Cédigo Civil. Pero si se paga una obligacion declarada en
caducidad por una providencia judicial, o aunque no haya providencia judicial sino
que han transcurrido los términos fatales de la caducidad, se puede repetir lo pagado,
porque se esta pagando lo que no se debe ya que la obligacion, el derecho subjetivo de
contenido patrimonial, se extinguid ipso iure, por el transcurrir los de los “términos
fatales” de la caducidad previstos en cada caso por la Ley.

Otra diferencia entre la caducidad y la prescripcion extintiva, que son las instituciones
que mas se asemejan en algunas de sus aristas, consiste en que la prescripcion
extintiva se puede renunciar por quien tiene el deber juridico, una vez cumplidos
los términos de prescripcidn, al tenor de lo dispuesto en el Art. 2514 del Cddigo
Civil; en cambio, la caducidad, una vez cumplida, no puede ser renunciada por
quien tiene el deber juridico de cumplir la obligaciéon caducada, porque si lo hace
el deudor voluntariamente, a sabiendas de la caducidad, con plena capacidad y con
los requisitos generales del pago, esta pagando una obligacién que ya se extinguid, y
entonces se aplica el viejo aforismo de que quien paga lo que no debe, puede en todo
caso, repetir lo pagado.

En comun, la institucién de la prescripciéon extintiva y de la caducidad puede
eventualmente tener el mismo fundamento, son de orden publico, y ambas dan
estabilidad a las relaciones juridicas y su finalidad es evitar el caos y la confusién en
las relaciones entre los ciudadanos.

Expresa el inciso 1° del canon 282 CGP (Art. 306 del CPC):
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Articulo 282. Resolucion sobre excepciones. En cualquier tipo de proceso,
cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcién debera
reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion
y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda. (...).

La prescripcién ordinaria esta regulada en el Art. 2536 C. Civil, modificado por
el Art. 8° Ley 791 de 2002, cuyo término es de diez (10) afios; la prescripcion de
la accion contra el tercero civilmente responsable es de tres (3) afios, segtn el Art.
2358 C. Civil; mientras que la prescripcién extraordinaria contra la compaiiia
aseguradora es de cinco (5) afios de conformidad con el Art. 1081 del Codigo de
Comercio. La compensacion estd reglamentada en el canon 1715 del estatuto civil.
Y sobre la nulidad relativa establece el canon 1741 del Cédigo Civil: “La nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algiin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas./ Hay asi mismo nulidad absoluta en
los actos y contratos de personas absolutamente incapaces. /Cualquiera otra especie de
vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”.

La norma transcrita del Art. 282 CGP implica que se puede declarar en la sentencia
como excepcion de fondo, no alegada, pero probada, la caducidad del derecho
subjetivo material; pero no puede hacer lo mismo el juez cuando se trata de una
prescripcion extintiva, porque para poderla declarar como excepcion de fondo no
solamente tiene que aparecer probada sino que ademas debe ser alegada.

A esta conclusion se arriba al dar lectura al Art. 90 del CGP (Art. 85 del CPC,
modificado por la Ley 1395 de 2010, Art. 5°), el cual dispone que el juez rechazara
la demanda cuando carezca de jurisdiccion o de competencia, o exista término de
caducidad para instaurarla, si de aquella o sus anexos aparece que el término esta
vencido, como ya quedoé dicho.

Entonces, en materia civil, si el juez no rechaza la demanda porque el derecho esta
caducado, y en el proceso estan las pruebas, o aparecen después, debe declarar de
oficio la caducidad cuando constate tal situacion.

10.4.2 El Concepto del Término “Caducidad” del Articulo 106 del Cpp (Art. 89 Ley 1395
de 2010)

Expresa el Art. 89 de la Ley 1395 de 2010 que reform¢ el Art. 106 del CPP/2004:

ART. 89.— El articulo 106 de la Ley 906 de 2004 quedara ast:
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ART. 106.— Caducidad. La solicitud para la reparacién integral por medio de este
procedimiento especial caduca treinta (30) dias después de haber quedado en firme
el fallo condenatorio.

Las expresiones subrayadas fueron demandadas pero la Corte Constitucional declar6
la exequibilidad de todo el articulo mediante sentencia C-250 de 6 abril de 2011, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo.

De la norma pre transcrita se debe colegir que el legislador estuvo lejos de utilizar el
vocablo “caducidad” en el entendimiento que se explicd en el apartado anterior.

Del contexto de la norma y de su analisis sistematico, lo que la disposicion quiere
significar es que el interesado conserva las dos opciones que ya se han comentado: una,
acudir ante la jurisdiccion civil para que mediante el tramite del proceso declarativo
de responsabilidad civil extracontractual reclame la indemnizacién pecuniaria, vy,
dos, acudir al incidente de reparacion integral ante el Juez Penal de Conocimiento
para que mediante el procedimiento especial de los Arts. 102 a 108 haga valer sus
pretensiones derivadas del delito.

Pero si el interesado no ha iniciado accion civil a través del proceso declarativo ante
los jueces civiles correspondientes y no presenta peticion expresa ante el Juez Penal
de Conocimiento dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria
de la sentencia penal de condena, conserva entonces siempre y en todo momento
—mientras no prescriba su derecho— la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion civil.

Asi pues, si deja vencer los 30 dias luego de la ejecutoria de la sentencia condenatoria
penal, puede acudir ante la jurisdiccion civil.

Pero si extemporaneamente presenta la demanda ante el Juez Penal de Conocimiento,
simplemente se rechaza el tramite a través del incidente de reparacion integral pues
le ha precluido la oportunidad para hacerlo pero conserva, se insiste, la opcion de
acudir ante la jurisdiccion civil.

Recuérdese que el vocablo preclusion proviene del latin ocludere, que significa
cerrar. De alli que cuando se habla de oclusion (abrir y cerrar) se habla también de
clausura'®. Es decir, que al demandante extemporaneo se le cerré la oportunidad
para acudir al tramite especial del proceso penal, pero puede acudir al tramite del
proceso declarativo de la jurisdiccién civil.

182 Nattan Nisimblat. Los principios rectores del procedimiento y del proceso en Colombia.
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La decision de rechazo del Art. 106 del CPP/2004 puede ser adoptada cuando se
alegue expresamente por alguna de los interesados, pero inclusive puede declararse
de oficio y debe ser decretada por el Juez de Conocimiento cuando se advierta su
presencia, pues es una simple manifestacion de preclusividad o de oportunidad
vencida otorgada por la Ley, que en modo alguno implica pérdida o extincién de un
derecho, razén por la cual no es un rechazo de pretensiones; es, se insiste, el rechazo
para tramitar la reclamacion a través del incidente de reparacion integral.

Los términos procesales en algunas ocasiones son tan imperativos que su cumpli-
miento es una manifestacion de uno de los principios sobre los cuales reposa el dere-
cho procesal; tal es el principio de la preclusion o de la eventualidad, el cual consiste
en la clausura de las actividades que pueden llevarse a cabo dentro de cada etapa del
proceso. Es que el “sefialamiento de términos judiciales con un alcance perentorio, no
solo preserva el principio de preclusion o eventualidad sino que, también, permite, en
relacion con las partes, asegurar la vigencia de los principios constitucionales de igual-
dad procesal y seguridad juridica, ya que al imponerles a éstos la obligacion de realizar
los actos procesales en un determinado momento, so pena de que precluya su oportuni-
dad, a mds de garantizar una debida contradiccion, a su vez, permite otorgar certeza
sobre el momento en que se consolidard una situacion juridica” (Sentencia T-213 de 28
febrero de 2008, M.P. Jaime Aratjo Renteria).

El demandante extemporaneo pierde entonces esa oportunidad procesal y la fase
procesal penal queda indefectiblemente clausurada, que es precisamente el efecto del
principio de la preclusividad o de la eventualidad. Es una “especie de cosa juzgada
formal”'®, con la posibilidad de acudir ante la jurisdiccién civil.

El auto requiere motivacion y, por su naturaleza interlocutoria, admite los recursos
de reposicién y apelacion.

La apelacion se concede en el efecto suspensivo, segtin el Art. 90 del CGP al cual se
acude por integracién normativa segun el canon 25 del CPP/2004.

La declaracion judicial de caducidad, en conclusién, es simplemente el rechazo del
tramite a través del incidente de reparacion integral del proceso penal de la Ley 906
de 2004, pero, se insiste, la victima conserva el derecho para instaurar demanda
ante la jurisdiccion civil, de tal forma que no es un rechazo de pretensiones, el cual
obedece a circunstancias diferentes como se vera mas adelante.

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 8 febrero de 1993, Rad. 4271, C.P.

Avaro Lecompte Luna.
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CAUSAL DE RECHAZO DEL TRAMITE DE INCIDENTE DE REPARACION
INTEGRAL (IRI) POR DECLARACION JUDICIAL DE CADUCIDAD DEL ART. 106
DEL CPP/2004

1. Se puede alegar ex- | 2.- Se debe declarar de oficio | 3.- La declaracién de caducidad es el
presamente por algu- | por el Juez Penal de Conoci- | simple rechazo del trdmite especial
no de los interesados miento, cuando advierta su | a través del IRI por el Juez Penal de
constatacion Conocimiento, pero la victima conserva
el derecho de instaurar demanda ante los
jueces civiles.

El auto requiere motivacién y, por su naturaleza interlocutoria, admite los recursos de reposicién y
apelacion. La apelacion se concede en el efecto suspensivo, segin el Art. 90-7.2 del CGP al cual se
acude por integracién normativa segin el canon 25 del CPP/2004

10.5 Prescripcion de las Acciones Civiles Derivadas del Delito

En el siguiente cuadro se pueden observar los términos de prescripciéon de las
diferentes acciones civiles segin el demandado.

PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CIVILES DERIVADAS DEL DELITO, SEGUN

EL DEMANDADO
Contra el penalmente Art. 2536 CCC, reformado por Diez (10) afios
responsable el Art. 8 Ley 791 de 2002
Contra el civilmente Art. 2358 del Cédigo Civil Tres (3) afios
responsable
Ordinaria de dos (2) afios
Contra la compaiiia Art. 1081 del Cddigo de | Extraordinaria de cinco (5)
aseguradora Comercio afos, en accion directa, para
la victima, y contados desde el
momento del siniestro

Para la interrupcion de la prescripcion no es suficiente con la mera manifestacion expresa de inicio
del tramite del incidente de reparacién integral del Art. 102 del CPP pues no hay todavia pretensién
patrimonial inequivoca ni de ninguna otra indole; manifestacion que apenas se formalizara legalmente
en la audiencia del canon 103 ibidem ante el Juez de Conocimiento. Ademas, es en esta audiencia que
se examina “la pretension”. En este caso se aplicara, en lo pertinente, el Art. 94 del CGP y el Art. 90 del
CPC sobre interrupcién de la prescripcion
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11.

DELITOSDEEJECUCION PERMANENTE, EN ESPECIAL, ELPUNIBLE DEINASISTENCIA
ALIMENTARIA

Debe indicarse, en primer lugar, que cuando se trata de obligaciones pecuniarias,

anticipadamente la Ley regula el perjuicio por el impago y quién es el responsable.

Ese perjuicio es el interés moratorio, que es el que debe pagar el deudor a titulo de

indemnizacién de perjuicios desde el momento en que se constituya en mora de
pagar el capital.

Eltexto del canon 1617 del Codigo Civil no ofrece dudas al respecto, el cual expresa'®*:

ART. 1617. Indemnizaciéon por mora en obligaciones de dinero. Si la obligacion
es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacién de perjuicios por la mora
estd sujeta a las reglas siguientes:

la.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el
cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual (Este inciso 2° de la regla 1@ fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-485 de
octubre 30 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia).

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones
periddicas.

Aunque es tedricamente posible concebir otros perjuicios tales como el dafio

moral derivado de incumplimientos contractuales'®.

184

Articulo declarado exequible, en los términos de la sentencia, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-367 del 16
de agosto de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Maximiliano Aramburo Calle, Obligaciones antecedentes y responsabilidad civil derivada del delito. Articulo publicado en
la Revista Responsabilidad Civil y del Estado, IARCE, febrero de 2012, Medellin, pp. 85-108.
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El tipo penal de inasistencia alimentaria (Art. 233 CP'®, modificado por el Art.
1° Ley 1181 de 2007) es mono subjetivo, de actor juridicamente cualificado, en
el entendido de que solamente se requiere que una sola persona ejecute la accion
descrita y que el mismo ostente la calidad de ascendiente, descendiente, adoptante,
adoptivo o cényuge del sujeto pasivo. “Ha pretendido el legislador penal tutelar la
institucion familiar —base esencial de la sociedad— de aquellos comportamientos de
sus propios integrantes que al vulnerar el derecho de asistencia econémica que unos
deben a otros, altera su armonia y la subsistencia misma de los miembros desprotegidos.
Es que la condicién de padre, madre, hijo, adoptante, adoptivo o conyuge genera no
solamente lazos inescindibles de sangre y afecto sino parejas obligaciones civiles de
mutua asistencia econémica, que han de ser protegidas atin bajo amenaza de sancion
penal”¥.

En segundo lugar, se ha de expresar que el término “sin justa causa” del Art. 233
del Cédigo Penal, es considerado por un sector de la doctrina como un elemento
superfluo, producto de falta de técnica legislativa, que no modifica la descripcién
de la conducta, toda vez que se refiere a la misma exigencia de la antijuridicidad;
para otro sector, es un elemento normativo del tipo que permite al juez eximir de
responsabilidad a quien incurra en la conducta de inasistencia alimentaria, con
fundamento en causales legales o extralegales, distintas a las de exencién o ausencia
de responsabilidad del canon 32 del Cédigo Penal, y que impiden al obligado la
satisfaccion de su compromiso, a pesar de su voluntad.

En fin, “Cualquiera sea la postura dogmdtica que se asuma, lo cierto es que la carencia
de recursos econdmicos no solo impide la exigibilidad civil de la obligacién, sino —a
fortiori— la deduccién de la responsabilidad penal, dado que cuando el agente se
sustrae al cumplimiento de su obligacién, no por voluntad suya, sino por haber mediado
una circunstancia constitutiva de fuerza mayor, como lo es la carencia de recursos
economicos, la conducta no es punible por ausencia de culpabilidad™®.

En todo caso la Fiscalia esta en la obligacion de demostrar, aparte de la obligacion
legal por alimentos, que el procesado esta en capacidad econémica de cumplir con
la obligacion alimentaria y que consciente y voluntariamente se sustrajo a ella, de tal
forma que la defensa no quede obligada a demostrar dicha incapacidad; aunque de

186 Declarado exequible por sentencia C-984 de 13 noviembre de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

187 Alfonso Reyes Echandia y Otros. Derecho Penal, Parte Especial. T. 1, Bogotd. Universidad Externado de Colombia, pp.

288-295.

188 Corte Constitucional. Sentencia C-237 de 20 mayo de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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otra parte, el implicado siempre tendra la presuncion de inocencia a su favor, lo cual
es apenas elemental.

Es deber de la Fiscalia, en la imputacién y en la acusacidn, delimitar claramente el
momento a partir del cual se da esa conducta negativa “porque delimitar el tiempo en
que se dio la sustraccion a la obligacion alimentaria, ademds de los efectos punitivos,
incide en uno de los derechos de las victimas de obtener la indemnizacion de perjuicios,
pues el lapso que no sea objeto de imputacion no podrd ser pasible de pretension
pecuniaria”®. La Fiscalia debe entonces delimitar claramente el momento a partir
del cual se da esa conducta negativa'”.

En tercer lugar, la investigacion del punible de inasistencia alimentaria no estd atada
a que previamente se haya iniciado la accién civil de alimentos y menos que alli se
hubiese sefialado el monto de la obligacion para el alimentante'®!, pues “la conducta
alli descrita es de peligro, toda vez que no se requiere una efectiva causacion de dafio
al bien juridico protegido —la familia—, sino simplemente de la probabilidad de un
dario para el mismo” "%y, de otra parte, “la razén de la sancién es la afrenta que el
incumplimiento genera en la unidad familiar y en la subsistencia de los miembros del

niicleo social”*®.

De todas maneras el juez penal deberd atenerse a la determinacién de la jurisdiccion
de familia o de la civil, segtn el caso, cuando fijan la cuota alimentaria, pues son las
llamadas preferencialmente a decidir estas cuestiones'*.

El momento consumativo del ilicito se fija por la fecha del mero incumplimiento
injustificado de la obligaciéon alimentaria sin necesidad de providencia judicial
en la que previamente se fije el monto de dicha obligacién. La configuracion del
hecho punible no depende de la declaracién judicial de alimentos o del no pago de
las mesadas decretadas eventualmente por instancia judicial o administrativa, el
incumplimiento se estructura desde el mismo dia en que existiendo para el agente la
obligacion alimentaria deja de satisfacerla, independientemente de que una decisién
judicial haya reconocido la existencia de aquel deber y haya decretado el valor de las

189 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 1° febrero de 2012, Rad. 36.907, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

190 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 38.094 de 28 marzo de 2012, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

191 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de 17 de abril de 1980, reiterado en la sentencia de revision del 3 de abril de 1990
y posteriormente en sentencias Rad. 25.649 de 13 febrero de 2008 y Rad. 28.542 de 19 agosto de 2009.
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 13 febrero de 2008, Rad. 25.649, M.P. Augusto J. Ibanez Guzman.

Corte Constitucional. Sentencia C-237 de 20 mayo de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

192
193
194 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de 17 abril de 1980 reiterado en sentencia de revisién de 3 abril de 1990 y en
sentencia ordinaria de 1° febrero de 2012, Rad. 36.907, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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mesadas. “Necesario es, entonces, distinguir el momento en que nace para el agente
la obligacién de suministrar alimentos y aquel en que tal obligacion es judicialmente
declarada; si bien la exigibilidad civil de aquélla nace a partir de este segundo momento,
la configuracion material del hecho punible emerge desde el primero, porque es el que
naturalisimamente corresponde a la omision del deber legal de asistencia econdmica
que el legislador quiso penalmente sancionar’'®.

En cuarto lugar, segun el inciso 5° del Art. 42 de la Carta: “La pareja tiene derecho a
decidir libre y responsablemente el niimero de sus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos
mientras sean menores o impedidos”, y uno de los impedimentos para subsistir de su
trabajo es el estar estudiando, actividad que permite que los padres cumplan con el
deber legal de proporcionar al hijo la ensefianza de una profesion u oficio, como lo
ordena el Art. 413 del Codigo Civil; por su parte, el Art. 422 del Cédigo Civil expresa
que los alimentos que se deben por ley, se entienden concedidos para toda la vida del

alimentario, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda'®.

Ladoctrinayla jurisprudencia han fijado como edad limite para el aprendizaje de una
profesion u oficio la de 25 afios, en armonia con el derecho a recibir, por sustitucion,

la pension de jubilacidn, vejez o gracia asignada a sus causahabientes'”.

Sobre el particular, en sentencia T-1006 de 9 diciembre de 1999, magistrado ponente
José Gregorio Hernandez Galindo, se dijo:

“La conducta del Seguro Social invocando una disposicién que regia cuando
muri6 el causante y que ha perdido toda vigencia a la luz de las nuevas reglas
constitucionales y legales, vulnera en forma evidente derechos fundamentales del
actor, no solamente el derecho a la educacion, sino fundamentalmente el derecho
a una vida en condiciones dignas y justas puesto que de esa pensidn derivan su
sustento no solamente ¢l sino su madre y su hermana menor.

“En consecuencia, la Sala procedera a revocar la decision judicial proferida por
el Juzgado Segundo de Menores de Medellin y concedera la proteccion solicitada.

“Se ordenara que si, al momento de notificar este Fallo, ya se ha suspendido el pago
de las mesadas, se cancelen las debidas al beneficiario en el término de cuarenta y

195 Alfonso Reyes Echandia y Otros. Derecho Penal, Parte Especial. T. 1, Bogotd. Universidad Externado de Colombia, pp.

288-295.

196 Esta norma se aplica tanto a los hombres como a las mujeres, segun sentencia C-875 de 30 de septiembre de 2003, M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra.

Se puede consultar la Resolucién 016 de 2007 de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Concepto rendido por el
académico de numero Carlos Fradique Méndez: En: http://www.acj.org.co/conceptos/concep_ord_016-2007.htm.
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ocho (48) horas y se continte pagando la pensién mientras el actor acredite que
sigue estudiando, hasta los 25 aiios, aplicando lo dispuesto en el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993” (se subraya).

En quinto lugar, y con respecto a la Ley 1542 de 2012:

e Uno:- Que para hechos anteriores a 5 de julio de 2012, fecha de vigencia de
la Ley 1542 que elimina el caracter de querellable para el delito de inasistencia
alimentaria (al menos para mayores de edad, porque desde la sentencia C-459 de
12 octubre de 1995 los delitos contra NNA son de oficio), entonces los perjuicios
por los cuales se puede condenar en el incidente de reparacion integral van hasta
seis (6) meses atras contados desde la fecha de la querella, de conformidad con el
Art. 73 del CPP, y por supuesto, se reitera, para situaciones diferentes cuando se
trate de nifios, nifias y adolescentes victimas del delito.

Lo dicho es apenas razonable, toda vez que antes de esa fecha se ha presentado
el fendmeno de la caducidad de la accion penal. No obstante, las reclamaciones
alimentarias anteriores se pueden cobrar a través de los tramites correspondientes
ante la jurisdiccion civil, pero no a través del incidente de reparacion integral.

o Dos:- A partir de la vigencia de la Ley 1542 de 5 julio de 2012, que elimina el
caracter de querellable del punible de inasistencia alimentaria (al menos para
mayores de edad, porque desde la sentencia C-459 de 12 octubre de 1995 los
delitos contra NNA son de oficio), y que adiciona las situaciones diferentes para
cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes victimas del delito, entonces se
sigue la regla general de la prescripcion de la accidon penal segtin los articulos 82-
4°y 83 del Cdédigo Penal. En otras palabras dicho, las reclamaciones alimentarias
donde son victimas nifios, nifias o adolescentes sigue la regla general del término
maximo equivalente a la prescripcidn, si en ese periodo no se pagaron alimentos.

Término de prescripcién que se interrumpe con la formulacién de la imputacién
de cargos segun el Art. 86 del Cédigo Penal que fue modificado por el Art. 6° de
la Ley 890 de 2004, declarado exequible por sentencia C-416 de 28 mayo de 2002,
concordante con el Art. 292 de la Ley 906 de 2004 que preceptia ademds que
“producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzard a correr de nuevo
por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Cédigo Penal. En este
evento no podrd ser inferior tres (3) afios™.

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 127
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



Una vez aprobada la sentencia condenatoria penal de segunda instancia por el ad
quem, sin que interese la fecha de su lectura'®, se suspende el término de prescripcion
hasta por cinco (5) afos segtin el Art. 189 de la Ley 906 de 2004.

11.1 Limite Final de la Imputacion Factica para el Juzgamiento en el Delito de
Inasistencia Alimentaria

11.1.1 Linea jurisprudencial en el sistema mixto inquisitivo

El limite de juzgamiento para los delitos de ejecucion permanente o tracto sucesivo
debe tener un punto final. Asi debe ser, entre otros, para el punible de inasistencia
alimentaria, que ademas de ser permanente no requiere previamente el juicio civil
de alimentos para iniciar la accién penal'”, y con mayor razén cuando el canon 235
del Codigo Penal expresa que “La sentencia condenatoria ejecutoriada no impide
la iniciacion de otro proceso si el responsable incurre nuevamente en inasistencia
alimentaria”.

Es claro que los ambitos propios del derecho penal y del civil son diversos, de tal forma
que en estricto sentido no es posible afirmar que otra jurisdiccion distinta a la penal
ya juzgd y condend o absolvié a una persona por el delito de inasistencia alimentaria.
Cosa diferente es que dentro de un proceso surtido en otra jurisdiccidn, por ejemplo
la civil o la de familia, se haya verificado el efectivo y transparente cumplimiento de
la obligacion alimentaria. “En esa hipdtesis, es evidente que no se da el presupuesto del
tipo penal: el incumplimiento, y el juez debe, en principio, respetar esa declaracion de
cumplimiento que consta en una sentencia que hizo transito a cosa juzgada”>®.

El delito de inasistencia alimentaria comienza a ejecutarse cuando el compelido por
la ley a prestar alimentos deja de cumplir con sus deberes, conducta que se prolonga
durante todo el tiempo en que se sustraiga a esa obligaciéon. Como consecuencia
de ello, para todos los efectos legales esa ejecucioén culmina con el dltimo acto, es
decir, en el momento en el que desaparece la omisién y se comienza a cumplir la
obligacion®'.

198 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 38.467 de 14 agosto de 2012, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.

199 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 17 abril de 1980, Sentencia de revisién de 3 abril de 1990 y Sentencia de
13 febrero de 2008, Rad. 25.649, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 13 febrero de 2008, Rad. 25.649, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 22.813 de 30 marzo de 2006, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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Ese limite de averiguacion penal o de ejercicio de la accion penal pesquisoria, segun
la jurisprudencia en el sistema mixto inquisitivo, es la resolucion de acusacion “o su
equivalente”.

La siguiente es la linea jurisprudencial en el tema.

Primero: Que ese limite o momento cierto en que el Estado define los términos
del juzgamiento lo constituye la resolucion acusatoria, fue sefialado por la Corte
cuando, a propdsito del examen del principio de congruencia, anoté en sentencia
del 3 de noviembre de 1999, Radicado 13.588, con ponencia del magistrado
Carlos Eduardo Mejia Escobar:

“la resolucion de acusaciéon es acto fundamental del proceso dado que tiene
por finalidad garantizar la unidad juridica y conceptual del mismo, delimitar el
ambito en que va a desenvolverse el juicio y, en consecuencia, fijar las pautas del
proceso como contradictorio. Por eso la ley regula los presupuestos procesales
de la acusacion (art. 438), sus requisitos sustanciales (art. 441) y su estructura
formal (art. 442). Por eso también la ley, al regular la estructura de la sentencia
recoge el concepto de acusacién como punto de referencia obligado (art. 180 #
1, 3,5, 7) y sefiala como vicio de la misma, demandable en casacion, su falta de
correspondencia (art. 220 #2)”.

En la misma providencia precis6 respecto de los delitos de ejecucion permanente
que: “el limite cronoldgico mdximo de la imputacion es el de la acusacion y por tanto la
sentencia debe atenerse al mismo”.

Segundo: En Sentencia con Rad. 19.915 de 20 junio de 2005, con ponencia del
magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén se dijo que para todos los efectos
juridicos, sean sustanciales o procesales, el limite en el delito de ejecucién
permanente no puede ser otro que la misma ejecutoria de la resolucion de
acusacion, y cuando se trata de fraude procesal sera también ‘el acto administrativo
contrario a la ley, cuya expedicion se buscaba, si alli termina la actuacién del
funcionario, o con los actos necesarios posteriores para la ejecucion de aquélla, pues
de lo contrario, la accion penal se tornaria en imprescriptible, lo cual rifie con el
mandato constitucional al respecto™” (subrayas fuera de texto)”**.

Concretamente se expresé en la sentencia con Rad. 19.915 de 20 junio de 2005, M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzén, que:

202
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Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Providencia Rad. 8968 de 17 de agosto de 1995. M. P. Fernando Enrique Arboleda
Ripoll, entre otras.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 20.013 de 5 de mayo del 2004, M.P. Marina Pulido de Barén.
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“Ciertamente, si lo que se pretende en el proceso penal es juzgar las conductas
punibles a partir de laindagacion que el ente instructor realiza de comportamientos
cuya ejecucion se inicid obviamente con anterioridad, aunque continue
realizandose en el tiempo, investigaciéon que se concreta en el doble acto de
imputacion factica —que compendia las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de comisién del hecho— y juridica —que califica la conducta desde la normativa
penal— contenida en la acusacién, aun tratandose de delitos de ejecucion
permanente existe un limite a la averiguacion, de manera que cuando se convoca
a juicio al procesado su conducta posterior no podra ser objeto de analisis ni de
reproche en el mismo proceso sino, acaso, en otro diferente”

Asipues, con la ejecutoria de la resolucion de acusacion en el sistema mixto inquisitivo
se hace una especie de “corte de cuentas” en el delito de ejecucion permanente que
permite valorar el comportamiento ilicito que el procesado realizé por lo menos
hasta el cierre de la investigacion, entonces se debe aceptar como cierto, aunque en
algunas ocasiones sea apenas una ficcion, que alli cesd el proceder delictivo y, en
consecuencia: (i) los actos posteriores podran ser objeto de un proceso distinto; y, (ii)
a partir de ese momento es viable contabilizar por regla general el término ordinario
de prescripcion de la accion penal como que, en virtud de la decision estatal, ha
quedado superado ese “ultimo acto”™*.

En el ilicito de inasistencia alimentaria, por supuesto que cuando se pagan las cuotas
alimentarias mas recientes, entonces se ha de considerar que ya no hay omision en
los términos del Art. 26 del Cédigo Penal de 2000, de tal forma que la acusacion serd
por las omisiones anteriores.

o Tercero: En la sentencia con Rad. 22.813 de 30 marzo de 2006 con ponencia
del magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, se resuelve el problema juridico
del delito de inasistencia alimentaria que se inicia con menor de edad pero que
contintia cuando ya es mayor de edad, para concluir que cuando la victima llega a
la mayoria de edad debe expresar si quiere continuar o no con el tramite procesal
penal. Se agrega en esta providencia que:

“Asi las cosas, una vez el juez constate que el perjudicado ha alcanzado su mayoria
de edad, debe informarle de la situacion para que se pronuncie en cualquiera de
los sentidos anteriores, y en el supuesto de que no diga que quiere que continde la
actuacion judicial, es viable la cesaciéon de procedimiento, pero sélo respecto del

204 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 19.915 de 20 junio de 2005, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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comportamiento posterior a los 18 afios, pues sobre los precedentes la actividad
oficiosa debe proseguir”.

Esta jurisprudencia de la Corte no es conforme con la sentencia de constitucionalidad
C-459 de 12 octubre de 1995 que le quitd el caracter de querellable a los delitos en los
cuales sean victimas nifios, nifias y adolescentes, y ahora con el advenimiento de la
Ley 1542 de 5 julio de 2012.

Recuérdese que algunos delitos exigen la querella como condicién de procesabilidad,
excepto cuando el sujeto pasivo sea un menor de edad (Art. 74 Ley 906 de 2004,
modificado por el Art. 4° Ley 1142 de 2007 y Art. 108 Ley 1453 de 2011).

Igualmente, debe tenerse en cuenta que en la sentencia C-459 de 12 octubre de 1995,
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, se decidié: “Declarar EXEQUIBLE el articulo 33 del
Decreto 2700 de 1991, modificado por el articulo 2 de la ley 81 de 1993, siempre que
se entienda que los delitos que alli se enuncian y que se cometan contra menores, no
quedan sujetos, como condicion de procesabilidad, a la formulacién de la respectiva
querella”.

Se explico en la sentencia con Rad. 22.813 de 30 marzo de 2006 que: “con la ejecutoria
del pliego que convoca a juicio se hace en todo caso inmodificable la imputacion
fdctica®®, la valoracion que aquella contenga se referird siempre a los hechos realizados
con anterioridad a la resolucion que dispuso el cierre de investigacion, cuya ejecutoria
serd el hito que marcard el inicio del plazo prescriptivo, que se podra interrumpir cuando
la resolucion acusatoria adquiera firmeza’.

Y agreg6 que: “Terminado el delito permanente, es decir, superada la lesion al bien
juridico por razones materiales (por ejemplo, el autor deja de vulnerar el interés
protegido) o por razones juridicas (por ejemplo, cierre de la investigacion), comienzan a
correr los términos de la prescripcion de la accion”

Cuarto: Explico la Corte en el sistema inquisitivo que debe existir congruencia
personal, factica y juridica entre la resolucién de acusacion y la sentencia, asi se dijo
en providencia con Rad. 25.175 de 6 septiembre de 2007, con ponencia del magistrado
Augusto J. Ibafiez Guzman.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 14 de febrero del 2002.
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Quinto: El mismo criterio de “corte de cuentas” se utilizo en la sentencia con Rad.
22.881 de 10 junio de 2009 con ponencia del magistrado Alfredo Gémez Quintero,
al decir que a partir de dicho momento se inicia el término de prescripcion de la
accion penal “sin respecto del cardcter permanente de la conducta con posterioridad a
la fecha del llamamiento a juicio, pues, los efectos permanentes del comportamiento que
se suscitan con posterioridad al cierre de investigacion, no podrdn ser objeto de andlisis
ni de reproche en el mismo proceso sino, acaso, en otro diferente”.

11.1.2  Limite de la imputacién fdctica en el sistema acusatorio penal de la ley 906 de 2004

El canon 84.2 del Codigo Penal expresa que “En las conductas punibles de ejecucion
permanente o en las que sélo alcancen el grado de tentativa, el término comenzard a
correr desde la perpetracion del ultimo acto”. Y el canon 84.3 ibidem indica que “En
las conductas punibles omisivas el término comenzard a correr cuando haya cesado el
deber de actuar”.

Por su parte el original articulo 86 de la Ley 599 de 2000, expresaba:

ART. 86.—Interrupcion y suspension del término prescriptivo de la accion. La
prescripcion de la accidén penal se interrumpe con la resolucion acusatoria o su
equivalente debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcién del término prescriptivo, éste comenzard a correr de
nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento
el término no podra ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).

Norma declarada exequible por sentencia C-416 de 28 mayo de 2002, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, donde se dijo sobre la interrupcion de la prescripcién de la accién
penal:

“En este orden de ideas, para que opere la interrupcion de la prescripcion de la
accion penal es menester que el Estado haya adelantado una actuacién que sea
capaz de permitirle sefialar fundadamente la responsabilidad por la comision de
un hecho punible y, justifique, por ende la contabilizacién de un nuevo término
para investigarlo y sancionarlo. Dicha actuacién debe suponer, por lo menos,
la demostracién de la ocurrencia del hecho punible y la existencia de serios
elementos de juicio referidos a sus elementos estructurales como son la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad”.

Elinciso primero del Art. 86 del Cédigo Penal fue modificado por el Art. 6° dela Ley
890 de 2004, ast:
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La prescripcién de la accidén penal se interrumpe con la formulacion de la
imputacion”.

Como se sabe, la Ley 890 de 2004 va unida al sistema acusatorio penal de la Ley 906
de 2004,

La modificacion entonces es consecuente con el sistema acusatorio penal de la
oralidad de la Ley 906 de 2004, ya que en el canon 292 de éste estatuto procesal se
indica:

ART. 292.- Interrupcion de la prescripcion. La prescripcion de la accion penal se
interrumpe con la formulacién de la imputacion.

Producida la interrupcién del término prescriptivo, este comenzard a correr de
nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Codigo
Penal. En este evento no podra ser inferior a tres (3) afios.

Ha indicado ademas la maxima corporacién judicial que el término prescriptivo de
la accién penal de la Ley 906 de 2004 no se puede aplicar a procesos tramitados
bajo la égida de la Ley 600 de 2000 o Sistema Mixto Inquisitivo®”, y que ese término
tan reducido en el sistema acusatorio “ha encontrado justificaciéon ante el cardcter
teleolégico del sistema acusatorio colombiano de alcanzar una pronta y cumplida
administracion de justicia, propdsito para el cual contribuyen los principios de oralidad,
inmediacion, concentracion y celeridad”®.

De otra parte, ante la reinterpretacion del concepto de congruencia®® que en lo
factico es invariable desde la audiencia de imputacidon (Arts. 286-294 CPP/2004),
pero variable en lo juridico hasta el momento de la formulacién de la acusacion en
la respectiva audiencia, al menos dentro de unos limites razonables, segtn el canon
448 de la Ley 906 de 2004 y la sentencia de constitucionalidad C-025 de 27 enero de
2010, se ha de entender que el limite o el “corte de cuentas” en los delitos de ejecucion
permanente o de tracto sucesivo como el punible de inasistencia alimentaria, es la
audiencia de imputacion.

206 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Providencias de 23 de febrero de 2006, Rad. 24.890; de 21 de marzo de 2007, Rad.

26.065; de 20 junio de 2007, Rad. 25.667; de 23 de enero de 2008, Rad. 28.871; de 29 de julio de 2008 Rad. 27.263, de 17 junio
de 2009, Rad. 28.199; Auto Rad. 31.439 de 12 agosto de 2009 y Sentencia de 8 noviembre de 2011, Rad. 36.865, entre otras.

207 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.865 de 8 noviembre de 2011, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

208 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.865 de 8 noviembre de 2011, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

En el mismo sentido proveido con Rad. 24.300 de 23 marzo de 2006, MM.PP. Alvaro Orlando Pérez Pinzén y Marina
Pulido de Barén.

Sobre el tema, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 16 marzo de 2011, Rad. 32.685, M.P. Fernando Alberto
Castro Caballero.
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Finalmente, en la sentencia con Radicado 22.881 de 10 junio de 2009, M.P. Alfredo
Goémez Quintero, se explica:

“Ello significa que en conductas de naturaleza permanente, el “siltimo acto” objeto
de imputacidn, coincide con la fecha en que la fiscalia cerr6 la investigacion (ley
600), o con la fecha en que formul6 la imputacion si se tratase de enjuiciamientos a
la luz del sistema de enjuiciamiento acusatorio (Cfr. articulo 84 inc. 2 y articulo 86
modificado por el articulo 6° de la Ley 890 de 2004, ambos de la ley 599 de 2000;
articulo 292 de la Ley 906 de 2004)*'"”.

Para efectos del cobro de las mesadas se debe tener en cuenta que los créditos por
alimentos a favor de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen sobre todos los demas
créditos de primera clase segun la sentencia C-092 de 13 febrero de 2002, M.P. Jaime
Araujo Renteria.

En conclusién, para efectos indemnizatorios se ha de tener en cuenta como limite la
audiencia de formulacion de la imputacién de cargos que es precisamente ademas
el limite que se ha de considerar para la sentencia penal en los casos de inasistencia
alimentaria como delito que es de ejecucion permanente.

No obstante lo dicho, en el proceso con Rad. 38.094 en auto de 28 marzo de 2012,
M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, la Corte tomd como limite final, en un proceso
de inasistencia alimentaria, la fecha de presentacidon del escrito de acusacion sin
ofrecer razones sobre su cambio de postura.

11.2 Sobre la Imputacion del Pago

No importa la fuente de la relacion crediticia, el deudor debe ajustar su conducta a
la satisfaccion del titulo a favor del acreedor (débito), esto es, el deudor debe hacer
el pago completo (Art. 1649 C. Civil) y puede extinguir la obligacién por cualquiera
de los modos del Art. 1625 del Cddigo Civil, ademas sera opcion la accion ejecutiva
especifica o in natura (débito primario perpetuatio obligationis) en caso de ser posible,
util e interesante, o con la accién ejecutiva por equivalente o subrogado pecuniario
de la prestacion inicial (estimatio pecunia), en el supuesto de que la prestacion no
hubiere sido pecuniaria desde un principio, o bien cuando el acreedor rehtisa una
prestacion tardia y decide reclamar su equivalente pecuniario; en todos los casos
con derecho a reclamar indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos a causa del
incumplimiento, esto es, el restablecimiento del estado patrimonial del acreedor, y

Corte Constitucional, Sentencias C-416 de 28 de mayo de 2002.
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aun personal, quebrantado por la conducta indebida del obligado. Todo esto se llama
“responsabilidad™"'.

La conciliacion y la transaccion en las prestaciones alimentarias es un pacto o contrato
vinculante (compromisorio) y obligatorio que resalta la expresion pacta sun servanda
(lo pactado obliga); contrato que se extingue, ordinariamente, con el pago o solucién,
rectius: cumplimiento (Arts. 1626 y 1627, Codigo Civil).

Las prestaciones positivas imponen el deber de su satisfacciéon oportuna o a
término, o mejor, al dia ad quem para que sea cumplida, asi pues, las obligaciones
correspondientes “se incumplen a partir del retardo o mora”** (Art. 1610 CC).

Ahora bien, con respecto al pago de acreencias, entre otras las alimentarias, se debe
acotar:

Primero, que el canon 1628 del Cédigo Civil expresa que “En los pagos periddicos
la carta de pago de tres periodos determinados y consecutivos hard presumir los pagos
de los anteriores periodos, siempre que hayan debido efectuarse entre los mismos
acreedor y deudor”.

Segundo, que el pago tiene unas reglas de imputacion en los articulos 1653, 1654 y
1655 del Cédigo Civil. Laimputacion del pago se ha definido como “una institucion
que regula el orden en el cual se solucionan o se extinguen las obligaciones en cabeza
de un deudor, cuando éste tiene varias obligaciones con un acreedor, o existiendo una
sola obligacion, el pago efectuado no cubre la totalidad de la prestacion debido a la
existencia de accesorios como intereses”**. En todo caso, las reglas de la imputacién
“tienen aplicacion cuando entre las mismas partes existen varias obligaciones cuyos
objetos consisten en la entrega de cosas de igual género. O cuando sélo existe una
obligacion de género, pero con accesorios (por ejemplo intereses) de la misma clase
principal”**.

Los requisitos y efectos de la imputacion del pago, segtn los articulos 1653, 1654 y
1655 del Codigo Civil, se pueden resumir asi: primero, que el principio general es que
el deudor tiene el derecho de indicar a dénde quiere que se le impute el pago, y si no

211 Sobre el tema Fernando Hinestrosa Forero, Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones, Revista

Universidad Externado de Colombia, ed. v. 3 fasc. pp. 45-72, Bogota. 1984.

212 Fernando Hinestrosa Forero, ob. cit. p. 56.

213 Lo que sigue, En: http://alizee.uniandes.edu.co/ava/AVA_200610_Derecho_Hipertexto/doku.php?id=imputacion_del

pago.
Jorge Suescun Melo. Derecho privado, Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo. Tomo I, Segunda Edicion.
Editorial Temis. Bogota. 1996, p. 66.
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lo llegara a hacer en el momento del pago, esta facultad pasara al acreedor siempre
y cuando el deudor consienta, expresa o tacitamente, en la eleccién del acreedor;
segundo, que en el caso de obligaciones dinerarias, si se deben capital e intereses
entonces el pago se imputara primeramente a los intereses, a menos que el acreedor
consienta lo contrario, y “la imputacion a intereses antes que a capital busca proteger
al acreedor, pues en esta forma la parte no cubierta de capital seguiria produciendo
intereses, mientras que estos ultimos no podrian a su turno generar mds réditos por
expresa prohibicion del N° 3 del articulo 1617 del Cédigo Civil y del articulo 886 del
Cédigo de Comercio™'3; tercero, que en el caso de existir varias deudas con un mismo
acreedor y ser éstas de un mismo género, cuando no tengan plazo ni alguna garantia
en especial, el deudor podra elegir a cual quiere aplicar el pago; cuarto, que si hay
varias deudas del mismo género con diferentes plazos, el deudor no podra imputar
el pago a aquella que todavia no esta vencida, salvo consentimiento del deudor, y
en todo caso, se prefiere a la que ya es exigible, y quinto, que si hay varias deudas
exigibles y una de estas tiene garantia, el deudor no podra imputar el pago a esta sin
el consentimiento del acreedor.

11.3 Los Delitos contra Nifos, Ninas y Adolescentes No requieren querella como
condicion previa para iniciar el Proceso Penal

Mediante sentencia C-459 de 12 octubre de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se
declara exequible el articulo 33 del Decreto 2700 de 1991, modificado por el articulo
2°dela Ley 81 de 1993, “siempre que se entienda que los delitos que alli se enuncian y
que se cometan contra menores, no quedan sujetos, como condicion de procesabilidad,
a la formulacion de la respectiva querella”. Entre tales delitos, esta el de inasistencia
alimentaria. Tesis reiterada en sentencia C-113 de 21 marzo de 1996 con ponencia del
magistrado Carlos Gaviria Diaz, en la que ademas se dispuso “Declarar EXEQUIBLE
el articulo 267 del Decreto 100 de 1980, siempre que se entienda que dicha disposicion
no se aplica cuando en los delitos a los que se refiere, aparezca como sujeto pasivo un
menor”.

En seguimiento de esa disposiciéon de interpretacion constitucional, la Sala Penal
de la Corte también reiteré6 que cuando se trate de delitos contra nifios, nifas y
adolescentes no se requiere como condicion de procesabilidad la querella de parte,
entre otras decisiones, en auto Rad. 24.659 de 6 julio de 2006, M.P. Javier Zapata
Ortiz.

Jorge Suescun Melo, ob. cit., p. 67.
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Por sentencia C-798 de 2008 se dijo que el punible comprende a las parejas del
mismo sexo y por sentencia C-029 de 2009 se explicéd que la uniéon de hecho no
necesariamente debe ser inferior a dos afios para que la conducta sea punible.

El condicionamiento de las sentencias C-459 de 1995 y C-113 de 1996 estriba en la
evidente oposicion de la querella a los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes, de manera especial, “el de la tutela judicial efectiva, teniendo en cuenta
que no solo la familia, sino la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlo y
protegerlo, para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos, los cuales, como se sabe, prevalecen sobre los derechos de los demds (Art.
44 C. Politica), por consiguiente cualquier persona puede exigir a las autoridades su
cumplimiento y la sancién de los infractores™"°.

A partir de la sentencia C-459 de 1995 los delitos contra nifios, nifias y adolescentes
no requieren, como condicidn de procesabilidad, la querella.

La constitucionalidad condicionada se elevé a rango legal en el articulo 35 de la Ley
600 de 2000 y se reprodujo luego en el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, asi que la Ley
1542 de 5 julio de 2012 simplemente extendio la oficiosidad a situaciones diferentes
al niflo, nifia o adolescente victima del delito de inasistencia alimentaria.

Sobre el tema también se pronuncia el profesor Israel Guerrero Hernandez quien
ademas concluye: “En sintesis, (i) la conducta punible de inasistencia alimentaria
tiene multiples factores de orden socioecondmico y cultural que deben ser tenidos en
cuenta para contrarrestarlo y prevenirlo, (ii) la errdtica, desarticulada e improvisada
politica criminal no ha servido para disminuir este comportamiento tipico, pero si para
congestionar y hacer ineficaz el aparato judicial, (iii) pese a los vaivenes del legislador
al punible de inasistencia alimentaria es viable la aplicacion de los efectos procesales
de la querella, (iv) la elevada pena de multa acompanante de la de prision en nada
contribuye a la reparacion y evitar que el sentenciado incurra en la reiteracion de
su comportamiento, (v) se impone ensayar otros mecanismos administrativos menos
traumdticos que los del presente”"’.

216 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Providencia con Radicado. 31.248 de 22 julio de 2009, M.P. José Leonidas Bustos

Martinez.

217 Israel Guerrero Hernandez. Reflexiones sobre el delito de inasistencia alimentaria ;Es delito querellable? Revista Facetas

Penales, Editorial Leyer, Abril de 2011, Numero 103, pp. 7-11.
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11.4 Vigencia del INC. 2° Num. 3° Art. 37 de la Ley 906 de 2004 para el delito de
Inasistencia Alimentaria

Expresa el inciso 2° del numeral 3° del Art. 37 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el Art. 2° Ley 1142 de 2007: “La investigacion de oficio no impide aplicar, cuando
la decision se considere necesaria, los efectos propios de la querella para beneficio y
reparacion integral de la victima del injusto”.

Esta norma no fue derogada, ni expresa ni tacitamente, por la Ley 1542 de 5 julio de
201228,

La jurisprudencia ha entendido que no obstante el caracter oficioso del punible de
inasistencia alimentaria en contra de nifos, nifias y adolescentes, siempre tendra la
posibilidad de extincion de la accion penal a través del mecanismo de la conciliacion
efectivamente cumplida.

Asi por ejemplo, en auto de Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, Rad. 2007-
0019 de 5 julio de 2007 se expreso:

“Sin embargo hacese necesario precisar que como en el presente asunto la victima
es una menor de edad la persecucion penal puede adelantarse de oficio, situacion
que no impide que siga siendo de la naturaleza de tal reato su cardcter conciliable,
como claramente lo advierten los articulos 71 inciso final y 522 inc. 5° de la Ley
906 de 2004, concordados con el articulo 193-5 de la Ley 1098 de 2006, conocida
como Codigo de la Infancia y la Adolescencia” (Conc. Art. 133.2 CIA).

Mediante sentencia C-1198 de 4 diciembre de 2008 la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la norma en comentario, y agreg6 que no empece su caracter oficioso
puede terminarse a través de la conciliacion. Expresé la Corte Constitucional:

“Debe aclararse que la redacciéon del numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1142 no
genera la indebida o ambigua interpretacion a la que apunta el actor y que, segtin
él, haria recaer en irregularidades a los funcionarios judiciales. La norma es clara
al indicar —mas aun si se analiza sistematicamente con el articulo 4° ibidem—
que al juez penal municipal le compete el juzgamiento de todos los procesos que
se inicien por delitos que para su persecucion penal requieran querella y, sin
embargo, estipula una excepcion a ese requisito de procedibilidad, como es que
deba iniciarse oficiosamente la accidon penal ante aquellos delitos en los cuales el
sujeto pasivo sea un menor de edad o un inimputable, o si el trasgresor ha sido
capturado en flagrancia.

218 Vigente desde su promulgacion. Arts. 52 y 53 de la Ley 4 de agosto 20 de 1913 o Cédigo de Régimen Politico y Municipal.
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“Asi, segun el inciso 2° del numeral 3° referido, si para un proceso por un delito
de los que requieren querella, no hubo lugar a ésta por alguna de las excepciones
explicadas, ello no es dbice para que se aplique lo que la norma denomina
beneficio y reparacién al ofendido, como tampoco lo serd para el empleo de otras
formas especiales de terminacion del proceso. Entonces, tampoco se impediria
que el presunto responsable pueda terminar prontamente la accién penal,
por colaboracion hacia la celeridad y la economia procesal y, por ende, sin el
innecesario desgaste de la administracion de justicia”

En esta linea se adscribe la providencia con Rad. 31.248 de 22 julio de 2009, M.P.
José Leonidas Bustos Martinez, que trata precisamente de un delito de inasistencia
alimentaria donde la Sala Penal de la Corte declard la extincion de la accion penal por
el instituto juridico de la indemnizacién integral de perjuicios, para lo cual expuso
que “sin embargo, la inexistencia de requisitos de procesabilidad de la accién penal
frente a los delitos querellables cuando el sujeto pasivo es menor de edad, no impide
la aplicacion en el proceso de los efectos favorables de la querella, siempre que no se
opongan a los aludidos intereses superiores de los nifios”, lo cual se colige entre otras
normas del Cédigo de Infancia y Adolescencia del Art. 192, numeral 3, 5y 6 del
Art. 193.

Agrega la Corte, como fundamento adicional de su tesis en el auto Rad. 31.248 de
22 julio de 2009, que “De igual modo, ofrece la posibilidad de acudir al principio de
oportunidad y al sustituto de la condena de ejecucion condicional, si se demuestra que
los menores victimas de la infraccion han sido indemnizados, de manera que incluso
en el marco del sistema acusatorio la reparacién de perjuicios, aun en los casos en los
que la victima es un menor, conduce a la extincion de la accion penal, conforme a lo
dispuesto en los articulos 77 y 324, numeral 1° de la Ley 906 de 2004, siempre que se
respeten los intereses superiores del nifio”.

Ahora bien, si es posible aplicar los efectos propios de los delitos querellables no
obstante que el ofendido sea un nifio, nifia o adolescente, con mayor razoén lo sera
cuando se trate de victima mayor de edad en el delito de inasistencia alimentaria.

Con respecto al delito de violencia intrafamiliar (Art. 229 CP, modificado por el Art.
33 Ley 1142 de 2007), también regulado en la Ley 1542 de 2012, era de oficio pero
conciliable para beneficio y reparacion integral de la victima. En el Auto Rad. 28.921
de 30 enero de 2008, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, recordo la
vigencia de la norma sobre violencia intrafamiliar, pues primero fue delito querellable
y luego de tramitacién e inicio oficioso.

De otra parte, el inciso final del canon 71 del Cédigo de Procedimiento Penal
expresa que “la intervencion de un servidor piiblico como representante de un menor
incapaz, no impide que pueda conciliar o desistir” y que en todo caso “El juez tendrd
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especial cuidado de verificar que la causa de esta actuacion o del acuerdo, se produzca
en beneficio de la victima para garantizar la reparacion integral o la indemnizacion
econdémica’.

Segtin lo expuesto, esta vigente inciso 2° del numeral 3° del Art. 37 de la Ley 906 de
2004, modificado por el Art. 2° Ley 1142 de 2007.

No obstante lo que se viene de comentar existen voces disidentes que consideran
que no es posible la terminacion del delito de inasistencia alimentaria acudiendo al
inciso 2° numeral 3° del Art. 37 de la Ley 906 de 2004, tal como se desprende del
interesante documento publicado por el profesor Julian Andrés Duran Puentes®” en
el cual concluye que: “Las decisiones 31.248 de julio 22 de 2009 de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia y C-637 de 2009 de la Corte Constitucional son
un buen reflejo de la tension que existe entre dogmadtica y jurisprudencia en nuestro
ordenamiento juridico y una buena manera de mostrar la confrontacion entre el
pragmatismo judicial y una postura de emancipacion del juicio y del criterio judicial’.

Otros se preguntan que para qué tanta legislacion sobre el punible de inasistencia
alimentaria y violencia intrafamiliar si se puede terminar la accién penal por
conciliacién, lo que daria lugar a creer entonces que también se podrian aplicar
los efectos propios de la querella a todos los delitos de los que conocen los jueces
penales municipales, y si los efectos propios de la querella se aplican solo a las tres
excepciones consagradas en el numeral 3° del Art. 37 de la Ley 906 de 2004 con la
advertencia de que los delitos de inasistencia alimentaria y violencia intrafamiliar
estan contemplados en el numeral 4° de dicha norma que nada tienen que ver con
esas tres excepciones, entonces de haber sido esa la intencion del legislador tendria
que haber consagrado un paragrafo que incluyera todos los numerales permitiendo
esa aplicacion a todos los delitos de competencia de los jueces penales municipales®®.

También se ha explicado que para el delito de violencia intrafamiliar queda la opciéon
del principio de oportunidad pero tal vez para el inciso 1° del Art. 229 del CP, y no
para los casos del inciso 2° ibidem ya que éstos exceden la pena minima de los cinco
(5) anos que fij6 como condicién de procedibilidad el Art. 524 dela Ley 906 de 2004.

Esta es la via adecuada para suspender o renunciar a la acciéon penal, por lo siguiente:

(1) segun el Art. 5° de la ley 1542 de 2012 se derogaron todas las normas que le
sean contrarias, es decir, aquellas que imponian como obligatoria la querella
y la conciliacién pre procesal y autorizaban la aplicacion del desistimiento;

219 Julidan Andrés Duran Puentes, Acerca de la dogmatica entre jurisprudencia y dogmatica penal. Revista Facetas Penales,

Editorial Leyer, Mayo de 2010, Numero 92, pp. 7-16.

En tal sentido, la Fiscal de CAVIF de Itagiii, Antioquia, doctora Gloria Nancy Montoya Pérez en varias de sus intervenciones
y conferencias.
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(i1) la vigencia de la Ley 1542 de 2012 es a partir de su promulgacion, esto es,
desde el 5 de julio de 2012 (Art. 40 Ley 153 de 1887, modificado por el Art.
324 del Cddigo General del Proceso) y es a partir de este momento que no
aplica el desistimiento ni la conciliacion;

(iii)  se puede constatar que en los debates de la Ley 1142 de 2007, a diferencia
de los de la Ley 1542 de 2012, se autorizé la aplicacién de los efectos
sustanciales de la querella, ademas, expresamente en la Ley 1542 se prohibi6
tal mecanismo (Gacetas N° 149 de 2012 y N° 924 de 2011); y,

(iv)  en la justicia restaurativa se debe satisfacer a las partes vulneradas, y en la
medida que se cumpla con el plan de restauracion se puede solicitar al Juez
de Control de Garantias autorizar la renuncia al ejercicio de la accién penal
por parte de la Fiscalia General de la Nacidén.

C. APODERADOS O REPRESENTANTES JUDICIALES

1.  SILENCIOS DEL LEGISLADOR

El legislador de 2004 (L. 906/04) nada dijo sobre el defensor de oficio del imputado,
acusado o procesado, como lo habia hecho en regimenes anteriores, por ejemplo, Art.
131 de la Ley 600 de 2000 y Art. 148 del Dct. 2700 de 1991.

Ellegislador de 2004 nada dijo sobre el adelantamiento del proceso penal sin abogado
defensor, como por ejemplo se contempld en anteriores legislaciones, salvo para la
diligencia de indagatoria (Art. 127.2 de la Ley 600 de 2000, declarado exequible por
sentencia C-152 de 24 febrero de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria).

La Ley 906 de 2004 nada dijo sobre el estudiante de consultorio juridico como
defensor del indiciado, imputado, acusado o procesado, como se estilé en regimenes
procesales de corte mixto inquisitivo; asi como tampoco nada dice la Ley 906 de 2004
sobre el judicante.

Finalmente, la Ley 906 de 2004 nada dijo sobre conflicto de pretensiones entre la
victima y su apoderado, pero si se reguld la resolucién de conflictos entre el abogado
defensor del imputado y el procesado (Art. 130 SAP).

La jurisprudencia ha ido decantando estos vacios legislativos, como se verd a
continuacion.
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2.  DEFENSOR DE OFICIO DEL PROCESADO EN EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL

En el régimen del sistema acusatorio penal se puede designar abogado defensor de
oficio por parte del Juez para el imputado, acusado o procesado (Arts. 118 y 138-2
CPP).

Para evitar las situaciones de falta de abogado contractual o de abogado de la
Defensoria Publica, no hay ningtin obstdculo para que el Juez o Fiscal designe de
oficio abogado defensor al implicado.

Sibien es cierto que la figura del defensor de oficio no esta contemplada expresamente
en la Ley 906 de 2004, como si estaba en los estatutos anteriores (Art. 131 Ley 600/00
y Art. 148 Dct. 2700/91), no lo es menos que tampoco se prohibio.

De otra parte, la Constitucion y los tratados internaciones ordenan que el imputado o
acusado o procesado tenga defensor técnico y en su ausencia se le designara entonces
uno de oficio que no necesariamente debe ser de la Defensoria Publica, precisamente
para respetar los derechos de quienes intervienen en el proceso penal (Art. 138-2
CPP).

En efecto, expresa en lo pertinente el canon 29 superior:

“Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento” (se subraya).

Asi ademas lo ha entendido la jurisprudencia, por ejemplo en Auto con Radicacién
34.733 de 15 septiembre de 2010, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman, cuando explico:

“Ahora, la falta de referencia expresa al defensor de oficio no implica que su
intervencion en el proceso se encuentre prohibida ni que deba reprobarse
la actuacion en la que, por falta de un abogado de confianza o del Sistema de
Defensoria Publica, haya participado en defensa del indiciado o imputado.
Justamente cuando no se cuenta con los recursos econdémicos suficientes para
contratar un abogado de confianza y ante la imposibilidad de contar con uno de
la Defensoria Publica, es perfectamente admisible acudir al de oficio. De lo que se
trata es de garantizar los derechos de quien esta siendo investigado o procesado,
sin que ello constituya obstaculo para que éste, si lo desea, designe uno de su
confianza.

“En un Estado social de derecho la proteccién a esa garantia fundamental no
puede ser meramente formal sino trascender al campo material. Por ello resulta
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contradictorio reprobar una diligencia por la actuacién de un defensor de oficio
cuando ese profesional no hace cosa diferente que velar por el cumplimiento del
derecho de defensa de quien representa’.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 4 de febrero
de 2009, con ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, dijo
sobre el particular:

“el derecho a la asistencia juridica profesional en el curso de la investigacion y el
juzgamiento, ya dispuesta por la persona incriminada, o en su defecto provista
por el Estado, se encuentra reconocido en el articulo 29 de la Constitucion Politica
de Colombia, asi como en los literales d) y e) del numeral 2° del articulo 8° de la
Convencién Americana de San José de Costa Rica (Ley 16 de 1972), en el numeral
3¢ del articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York (Ley 74
de 1968) y en el articulo 8°, 118 y demas normas concordantes de la Ley 906 de
2004

Posteriormente, en sentencia con Rad. 34.412 de 23 marzo de 2011, M.P. Julio Enrique
Socha Salamanca, expreso:

“Finalmente digase que, en términos genéricos, el quehacer de quien encarna la
asistencia letrada dentro del proceso penal, debe estar orientado a prestar una
colaboracioén en la recta y cumplida realizacion de la justicia y en el cumplimiento
de los fines del Estado Social y Democratico de derecho, pues su efectiva presencia
contribuye a realizar el debido proceso y las demas garantias fundamentales;
al ostentar la condicién de parte al lado del acusado, bien por una relacién
contractual, ya en razéon de su labor de defensor publico, ora como defensor
oficioso designado por el juez, aun cuando deba guiarse por los intereses de aquél,
el ejercicio de ese encargo esta obligado a desarrollarlo a través medios licitos (Ley
906 de 2004, articulo 357, inciso tercero), evitando promover causas o actuaciones
manifiestamente contrarias a derecho, pues de lo contrario desbordaria los limites
legales y reglamentarios de su actividad para incursionar en los linderos del
derecho penal o disciplinario (Ley 1123 de 2007, articulo 28, numerales 6, 13y 16;
articulo 33, numerales 1, 2 y 10, y articulo 38, numeral 1)”.

Es posible entonces, en el sistema acusatorio penal, la designacién de abogado
defensor de oficio del imputado, acusado o procesado.

Es mads, no hay inconveniente alguno para que el Juez, por ejemplo, remueva al
abogado contractual o al abogado de la defensoria publica cuando encuentre
que estd incumpliendo sus labores y no asiste a las audiencias y se puede colegir
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fundadamente que es una estrategia dilatoria, caso en el cual debe proceder de oficio
al nombramiento o designacion de abogado defensor del procesado®! sin perjuicio
de la aplicacion de los poderes disciplinarios, si hay lugar a ello, o a la expedicién
de copias para las investigaciones disciplinarias correspondientes, o ambas medidas
simultdneamente??, pues a “todos los asociados les asiste el deber de concurrir a las
convocatorias que les hagan las autoridades judiciales, mds atin a los sujetos procesales,
salvo las excepciones legales. De esta forma, quien estando obligado a comparecer a una
citacion judicial no lo hace, y no justifica su inasistencia, obstaculiza la realizacion del
acto”; ademas, es deber de las partes e intervinientes “comparecer oportunamente a
las diligencias y audiencias a las que sean citados” segun el Art. 140-6° de la Ley 906

de 2004.
La designacion de apoderado judicial de oficio es una orden.

Las 6rdenes, segtin el canon 161-3 de la Ley 906 de 2004, son aquellas decisiones “que
se limitan a disponer cualquier otro tramite de los que la ley establece para dar curso a
la actuacion o evitar el entorpecimiento de la misma. Serdn verbales, de cumplimiento
inmediato y de ellas se dejard un registro”.

Cuando se emite una orden, las demas partes la deben obedecer, segtin se explic6 en
la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia con Rad. 30.813 de 18
marzo de 2009, con ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez:

“Con esa finalidad tiene la facultad de emitir las érdenes que estime necesarias,
como lo senala el articulo 161-3 ibidem, mientras que las partes e intervinientes
tienen el correlativo deber de obedecerlas, como se desprende del que senala el
articulo 140-2, cuando preceptia que deben evitar planteamientos y maniobras
dilatorias, inconducentes, impertinentes o superfluas”

3. COMPARATIVO ENTRE EL DEFENSOR DE LA DEFENSORIA PUBLICA Y EL DEFENSOR
DE OFICIO

En este cuadro se puede observar el paralelo entre el defensor de la Defensoria Publica
y el Defensor de Oficio.

221 Asi por ejemplo se hizo en proceso del sistema mixto inquisitivo, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de unica

instancia Rad. 21.200 de 14 octubre de 2008.

222 “La accion disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision de la falta”, segtin el Art. 2° dela

Ley 734 de 200 —~Cédigo Disciplinario Unico-.

223 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de segunda instancia Rad. 38.358 de 17 noviembre de 2012, M.P. Fernando

Alberto Castro Caballero.
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SISTEMA NACIONA DE
DEFENSORIA PUBLICA

DEFENSOR DE OFICIO

Es un profesional del Derecho

Es un profesional del Derecho

No genera contraprestacion econdmica
para quien representa

No genera contraprestacion econdmica para
quien representa

Es garantia material de defensa. Ejerce la
defensa técnica, letrada o profesional

Es garantia material de defensa. Ejerce la
defensa técnica, letrada o profesional

Es designado por el Estado a través de la
Defensoria del Pueblo

Es designado por el Estado a través del Juez

El representado siempre podra designar
abogado contractual o convencional

El representado siempre podra designar
abogado contractual o convencional

Vinculado mediante contrato de
prestacion de servicios a la Defensoria
del Pueblo

No estd vinculado mediante contrato de
prestacion de servicios a la Defensoria del
Pueblo; aunque nada obsta para designar de
oficio a quien también tiene contrato con la
Defensoria Publica

Expresamente consagrado en la Ley 906

No esta contemplado expresamente en la Ley

de 2004

906 de 2004; pero tampoco esta prohibido

4.  ACTUACION PROCESAL SIN ABOGADO DEFENSOR DEL PROCESADO

La defensa técnica (a través de abogado) y material (la que ejerce directamente el
procesado) es “un todo que se retroalimenta de lo favorable que individualmente cada
uno realiza” que se puede realizar separada, conjunta o simultdneamente**; pero
“esa articulacion no obsta para que, en determinados eventos, deba preferirse, dada la
naturaleza de la intervencion o sus efectos, el criterio de uno u otro, como sucede, para
citar apenas un ejemplo puntual, en los eventos de allanamiento a cargos, donde prima
la voluntad del imputado o acusado” **.

2226

El procesado y su defensor son, entonces, “una parte tinica articulada”**® que conserva

plena vigencia en sede de la sistematica acusatoria de la Ley 906 de 2004; aunque hay

224 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
Corte Constitucional, Sentencia T-1137 de 11 noviembre de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

225
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muchas facultades que puede realizar directamente el imputado o procesado sin la
mediacion de su abogado defensor (Arts. 8 y 130 CPP).

En la Ley 600 de 2000 se contempld que “si el sindicado fuere abogado titulado y
estuviere autorizado legalmente para ejercer la profesion, podrd de manera expresa
aceptar y ejercer su propia defensa, sin necesidad de apoderado. Sin embargo, en la
version libre y en la indagatoria deberd estar acompafiado por un abogado”. Esta
disposicién fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-152 de 24 febrero de 2004 con ponencia del magistrado Jaime Aradjo Renteria.

Actualmente, si el imputado es abogado, versado en sistema acusatorio penal y no
esta detenido, puede ejercer su propia defensa, salvo para eventos en los cuales deba
comparecer con abogado defensor, por ejemplo en las diligencias de los Arts. 282 y
394 del CPP.

En efecto, en el auto con Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa
Pérez, se explico:

“Como la Ley 906 de 2004, no prohibe expresamente esa actuacion en propia
persona, sera factible que en determinados eventos pueda el procesado versado en
derecho atender a su defensa técnica y material, aunque, no sobra precisar, como
sucede en la Ley 600 de 2000, determinadas diligencias impongan necesario que
actue un profesional del derecho independiente, cual sucede con el interrogatorio
al indiciado (articulo 282) o cuando el acusado decide comparecer como testigo
en su propio caso (articulo 394)”.

Recordemos que segun la Ley 1123 de 22 enero de 2007, Articulo 29, en tema de
incompatibilidades: “No pueden ejercer la abogacia, aunque se hallen inscritos: (...)
3. Las personas privadas de su libertad como consecuencia de la imposicion de una
medida de aseguramiento o sentencia, excepto cuando la actuacion sea en causa propia,
sin perjuicio de los reglamentos penitenciarios y carcelarios™ .

En conclusion, en la sistematica acusatoria el imputado o procesado que sea
abogado con conocimientos en sistema acusatorio y que no esté detenido, puede
ejercer directamente su defensa sin necesidad de abogado defensor, salvo eventos
excepcionales donde se requiera la comparecencia de abogado contractual, de la

227 Norma declarada exequible por sentencia C-398 de 18 mayo de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Se dijo por

la jurisprudencia para el sistema mixto inquisitivo que el abogado detenido podia ser defensor de otros implicados, asi por
ejemplo en sentencia con Rad. 25.153 de 2 septiembre de 2008, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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Defensoria Publica o de oficio, como por ejemplo, se reitera, en los casos de los
articulos 282 y 394 del CPP.

5. ESTUDIANTES DE CONSULTORIO JURIDICO COMO DEFENSORES DEL PROCESADO

;Se puede designar a estudiante de consultorio juridico como defensor del procesado
en el Sistema Acusatorio Penal?

Para responder a este interrogante debemos recordar el contenido de algunas normas,
en especial los Arts. 14, 16, 17 y 34 Ley 941 de 14 enero de 2005 que reglamenta el
Sistema Nacional de Defensoria Publica.

Tanto los estudiantes de Consultorio Juridico como los judicantes pertenecen al
Sistema Nacional de Defensoria Publica. En efecto, establece el canon 14 de la Ley
941 de 2005:

Art. 14.- Componentes del sistema. El Sistema Nacional de Defensoria Publica
estd compuesto por la Direccion del Sistema Nacional de Defensoria Publica, los
Defensores del Pueblo Regionales y Seccionales, los coordinadores administrativos y
de gestion, los coordinadores académicos, los personeros municipales, los defensores
publicos, los abogados particulares vinculados como Defensores Publicos para
las excepciones previstas en esta ley, los investigadores, técnicos y auxiliares, los
judicantes, los estudiantes de los consultorios juridicos de las facultades de Derecho,
las personas y asociaciones cientificas dedicadas a la investigaciéon criminal y las
organizaciones que brinden capacitacion a los componentes del Sistema (se subraya).

También perteneceran al Sistema los programas juridicos que las autoridades
indigenas establezcan.

Por su parte, los articulos 16 y 17 de la Ley 941 de 2005, expresan:

Art. 16. Judicatura. Los egresados de las facultades de Derecho podran realizar su
judicatura como defensores publicos, en los términos previstos en la ley y bajo la
direccion del Sistema Nacional de Defensoria Publica.

Art. 17. Estudiantes de los consultorios juridicos. Los estudiantes de los
consultorios juridicos de las facultades de Derecho de las universidades legalmente
reconocidas en el pais, que formen parte del Sistema Nacional de Defensoria
Publica, podran prestar servicio de asistencia y representacion judicial en materia
penal.
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El canon 34 de la Ley 941 de 2005, dice:

Art. 34. Consultorios juridicos. Los estudiantes pertenecientes a los consultorios
juridicos de las Facultades de Derecho de las Universidades oficialmente
reconocidas por el Estado apoyaran, con la coordinacién de la Direcciéon Nacional
de Defensoria Publica y la supervision directa en cada actuacién del personal
académico que designe la respectiva Universidad, la prestacion del servicio de
defensoria publica en los asuntos penales de su competencia.

La intervencion de los estudiantes de los consultorios juridicos en calidad de
defensores publicos en los procesos penales se hara ante los jueces municipales
cuando actiien como jueces de conocimiento o como jueces de control de garantias
en los asuntos de su competencia.

Finalmente, el paragrafo del Art. 20 de la Ley 941 de 2005 indica:

Paragrafo.- Para los efectos de este articulo se entiende por operadores del Sistema
Nacional de Defensoria Publica los defensores publicos vinculados mediante
contrato de prestacion de servicios profesionales y los abogados particulares que
intervengan como defensores publicos para las excepciones previstas en esta ley.
También hardn parte los judicantes y los estudiantes de consultorios juridicos de las

facultades de Derecho que se encuentren vinculados al servicio de defensoria ptiblica

de la Defensoria del Pueblo, siempre que hayan suscrito contratos o convenios con la
Defensoria del Pueblo. (Se subraya).

Asi pues, el estudiante de consultorio juridico puede ejercer como defensor técnico
del imputado o procesado bajo estas condiciones:

o Primero: Que se trate de “procesos penales de que conocen los jueces municipales
y las autoridades de policia” como lo establecia el canon 30 del Decreto 196 de
1971, posteriormente modificado por Art. 1° Ley 583 de 2000 en el sentido de
que puede actuar en los “procesos penales de que conocen los jueces municipales y
los fiscales delegados ante éstos, asi como las autoridades de policia, en condicion de
apoderados de los implicados”, o como dice la Ley 941 de 2005 en el inciso 2° del
Art. 34, con mayor precision y actualidad: “La intervencion de los estudiantes de
los consultorios juridicos en calidad de defensores puiblicos en los procesos penales
se hard ante los jueces municipales cuando actiien como jueces de conocimiento o
como jueces de control de garantias en los asuntos de su competencia”
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Es decir, en procesos donde el Juez natural es el Juez Penal Municipal cuya competencia
funcional se encuentra enlistada en el canon 37 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el Art. 2° de la Ley 1142 de 2007.

El estudiante de consultorio juridico que sea defensor del imputado o procesado
solamente puede actuar como tal en los procesos del canon 37 del CPP.

Ahora bien, por regla general, las imputaciones se hacen ante el Juez de Control de
Garantias que tiene la calidad de Juez Penal Municipal?®® no obstante que el Juez de
Conocimiento sea un Juez Penal del Circuito, Especializado o Tribunal en primera
instancia (procesos contra jueces y fiscales, por delitos que cometan en ejercicio de
sus funciones o por razdn de ellas); pero el estudiante solamente puede actuar como
defensor del imputado, se reitera, en los procesos donde el Juez natural es el Juez
Penal Municipal, esto es, en los delitos del canon 37 de la Ley 906 de 2004.

Como simple curiosidad jurisprudencial, en una situaciéon donde el estudiante de
Consultorio Juridico actué sin tener facultad legal para ello, la Corte no declaré la
nulidad de lo actuado y expresé que ello era apenas una simple irregularidad que no
generaba nulidad por violacién del derecho de defensa técnica.

En efecto, dijo la Corte en el proceso con Rad. 13.495 de 19 julio de 2001, M.P.
Fernando E. Arboleda Ripoll:

“En el caso sometido a consideracion de la Corte, se observa que a pesar de la
irregularidad advertida por el demandante, la cual halla respaldo en el expediente,
pues el estudiante de derecho AGP no estaba facultado por la ley (art. 30 del Dto.
196/71) para intervenir en la etapa de instruccion en procesos de conocimiento
de los juzgados penales del circuito, sino s6lo “a) En los procesos penales de que

conocen los jueces municipales y las autoridades de policia” y, “d) De oficio,

en los procesos penales, como voceros o defensores en audiencia” (se resalta),

es de decirse que contrariamente a lo planteado en el libelo sustentatorio de la
impugnacion, tal irritualidad no ostenta el caracter de sustancial que amerite
decretar la nulidad de lo actuado, ya que la carencia de titulo de idoneidad
profesional en el defensor designado de oficio por el juzgado de conocimiento, en
si misma no constituye motivo de invalidacién de lo actuado, como se ha dejado
expuesto, y con su participacion tampoco colocd a la procesada en posicion
desventajosa en el proceso, de haber actuado en representacion suya un abogado

228 Paragrafo 1° Art. 39 CPP, modificado por el Art. 48 Ley 1453 de 2011: “En los casos que conozca la Corte Suprema de Justicia,

la funcion de juez de control de garantias serd ejercida por un magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd”.

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 149
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



titulado, pues ademas de que a su iniciativa el juzgado de primera instancia declaré
la nulidad a partir inclusive de la clausura del ciclo instructivo reabriendo la
oportunidad para pedir pruebas, restauré la garantia constitucional de la defensa
técnica que se estimd conculcada.

“[...] Lo cierto del caso, es que en el intervalo procesal en que intervino el
estudiante de derecho AGP como defensor de oficio de la procesada MCPN,
esto es entre el cierre de la investigacion decretado el 17 de mayo de 1994, y la
ejecutoria de la resolucion acusatoria, no se evidencia en la actuacién violacion
del derecho de defensa técnica por ausencia de defensor o abandono absoluto de
su gestion, como para que la nulidad demandada resulte procedente, sino, por el
contrario, participacion activa de ella en el proceso”.

“[...] Precisamente por ostentar cardcter excepcional frente al principio
constitucional de defensa técnica, resulta conveniente llamar la atencién a fin de
que, en la medida de lo posible, los despachos judiciales se abstengan de solicitar
la presencia de estudiantes de derecho en procesos o etapas de éstos para los cuales
la ley no autoriza su intervencion, sin que la carencia de titulo, es conveniente
advertirlo, necesariamente conlleve la nulidad de lo actuado, pues, se repite, “el
solo hecho de no ser abogado inscrito no es causal de nulidad, a no ser que ademas
el aludido abogado, o alguien sin serlo, no haya desempenado idéneamente la
defensa’, no siendo este el caso presente, como ha sido visto”. (Resaltado en el texto
original).

Segundo: Que exista convenio suscrito entre la respectiva Universidad y la
Defensoria del Pueblo, segun reza el paragrafo del Art. 20 Ley 941 de 2005.

Tercero: Que haya supervision directa en cada actuacién del personal académico
que designe la Universidad (Art. 34 Ley 941 de 2005 y Sentencia C-143 de 2001).

Los articulos 30 y 39 del Decreto 196 de 1971, reformados por la Ley 583 de 2000, y
que consagraban la actuacién de los estudiantes de consultorio juridico en el proceso
penal, fueron declarados exequibles “siempre que los estudiantes que actiien en su
desarrollo ejerzan el Derecho bajo la supervision, la guia y el control de las instituciones
educativas a las cuales pertenecen” (Sentencia C-143 de 7 febrero de 2001, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo).

Esa “supervision directa en cada actuacion del personal académico que designe la
respectiva Universidad” no quiere decir que el profesor universitario esté sentado al
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lado del estudiante en la sala de audiencias cada vez que haya de actuar ante el Juez
correspondiente; interpretacion tan roma y achatada es realmente un atentado a la
pedagogia y a la utilizacion de medios técnicos y tecnolégicos adecuados que hacen
innecesaria la presencia fisica del docente.

Ese acompanamiento personalizado o presencial en la Sala de audiencias impide
el uso racional de los medios técnicos y tecnologicos tales como el computador, el
internet, el uso de telefonia movil, el BlackBerry, el chat de los iPad, el e-mail, etc.

El acompafiamiento debe ser permanente y constante, es cierto, pero sin llegar al
extremo de ser personalizado de tal forma que el profesor se desplace con el estudiante
alos estrados judiciales pues se llegaria entonces al absurdo de tener tantos profesores
cuantos estudiantes actuaran en las audiencias, lo cual es poco menos que imposible
ademas de ser notoriamente irracional.

En todo caso, el estudiante no puede “ejercer en forma incontrolada o carente de
orientacion juridica y académica” la representacion de las personas, lo cual garantiza
“la idoneidad de la defensa o intervencion en favor de la persona que requiere de su
representacion”.

o Cuarto: No debe olvidarse que “Los estudiantes adscritos a los consultorios
juridicos de las facultades de derecho, son abogados de pobres y como tales deberdn
verificar la capacidad econdmica de los usuarios. En tal virtud, acompafiardn la
correspondiente autorizacion del consultorio juridico a las respectivas actuaciones
judiciales y administrativas” (Art. 30-1.2 Dct. 196 de 1971 reformado por el Art.
1° Ley 583 de 2000); es decir, que el servicio se presta a quien no tiene capacidad
econémica de sufragar abogado convencional y ademds a las actuaciones el
estudiante debera acompanar la correspondiente autorizacion del consultorio
juridico.

ESTUDIANTES DE CONSULTORIO JURIDICO
COMO DEFENSORES DEL IMPUTADO O PROCESADO

1.- “La intervencion de los estudiantes de los consultorios juridicos

en calidad de defensores piiblicos en los procesos penales se hard ante
CONDICIONES | los jueces municipales cuando actiien como jueces de conocimiento o
como jueces de control de garantias en los asuntos de su competencia’.
(Inciso 2° Art. 34 de la Ley 941 de 2005; y Art. 37 CPP)

Corte Constitucional, Sentencia C-143 de 7 febrero de 2001, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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ESTUDIANTES DE CONSULTORIO JURIDICO
COMO DEFENSORES DEL IMPUTADO O PROCESADO

2.- Que exista convenio suscrito entre la respectiva Universidad y la
Defensoria del Pueblo, (paragrafo del Art. 20 Ley 941 de 2005)

CONDICIONES 3.- Que haya supervision directa en cada actuacion del personal

académico que designe la Universidad (Art. 34 Ley 941 de 2005 y
Sentencia C-143 de 2001)

Los estudiantes de Consultorio Juridico de las Facultades de Derecho pertenecen al Sistema
Nacional de Defensoria Publica (Art. 14 y paragrafo Art. 20 de la Ley 941 de 2005)

“Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las facultades de derecho, son
abogados de pobres y como tales deberdn verificar la capacidad econémica de los usuarios.
En tal virtud, acompanardn la correspondiente autorizacion del consultorio juridico a las
respectivas actuaciones judiciales y administrativas” (Art. 30-1.2 Dct. 196 de 1971 reformado
por el Art. 1° Ley 583 de 2000)

6.  INTERVENCION SIN ABOGADO E INTERVENCION CON ABOGADO POR PARTE DE LA
VICTIMA, Y ESTUDIANTE ADSCRITO A CONSULTORIO JURIDICO

En el sistema acusatorio penal el Juez debe prescindir de una vision investigativa®*’, y
ha de formar su juicio con fundamento en la evidencia que las partes le presenten en

juicio “basados en los principios probatorios de la pertinencia, admisibilidad, legalidad
y confiabilidad” *'.

El investigador por esencia y antonomasia es la Fiscalia General de la Nacién.
Elabogado defensor del imputado o procesado en el sistema acusatorio penal también
es un investigador®?% pues a la par de la investigacion de la Fiscalia el abogado
defensor también realizara su propia investigacion de los hechos para asumir una
posicidon cognoscitiva respecto a los mismos y aconsejar a su cliente una estrategia
de refutacion o una de aceptacion de responsabilidad, “segiin se establezca la mayor o
menor posibilidad de probar”>>.

230 David Albarracin Durdn. Dindmica y accién probatoria de la defensa. Defensoria del Pueblo. Imprenta Nacional, Bogot4,

2009, p. 39.
David Albarracin Durén, ob. cit., p. 39.

Arts. 125-8, 125-9, 267-274 de la Ley 906 de 2004. Sentencias de la Corte Constitucional C-592 de 2005, C-799 de 2005,
C-1194 de 2005, C-186 y C-536 de 2008. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 26.186 de 2007, Sentencia
Rad. 26.467 de 2007 y Auto Rad. 32.060 de 21-10-09, entre otras.

David Albarracin Durén, ob. cit., pp. 46-47.
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Lo que se predica para el abogado defensor del procesado, como investigador,
también se debe aplicar para el apoderado judicial de la victima quien esta facultado
para ejecutar actos de investigacion, no obstante que se diga que la victima actda de
consuno con la Fiscalia General de la Nacion y que la Fiscalia representa los derechos
del Estado y de la victima®*.

Constitucionalmente se habilita a la victima para una participacion activa en la fase
de indagacion, e inclusive para que aporte pruebas a efectos de que se reanude la
investigacion en caso de archivo (Art. 79 CPP y C-1154 de 2005), entonces ningun
obstaculo hay para que adelante su propia investigacién y recaude elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida.

Durante el proceso penal la Fiscalia General de la Nacion representa los derechos
del Estado y los derechos de la victima®*. Asi que, por decirlo de alguna manera,
en principio, no hay choque de pretensiones entre los intereses de la victima y de la
Fiscalia; mientras que para el procesado su contraparte natural y obvia es la Fiscalia
General de la Nacion.

Como una pequena digresion y con respecto a la peticién de pruebas por la victima
en la audiencia preparatoria, dijo la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia que
“siempre y cuando canalice lo logrado a través de la Fiscalia, en tanto en el sistema
acusatorio oral la introduccién probatoria en el juicio solamente puede darse a través
de los dos opositores”™*; apreciacion y entendimiento que es contrario a la sentencia
de constitucionalidad C-454 de 7 junio de 2006 que declaré la exequibilidad

condicionada del Art. 357 de la Ley 906 de 2004, asi:

“en el entendido que los representantes de las victimas en el proceso penal,
pueden realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad

7 _»

de condiciones que la defensa y la fiscalia” (se subraya).

Es decir, que en tema de peticion de pruebas la victima no actia con una especie de
capitis deminutio, al contrario, participa en igualdad de condiciones que la Fiscalia
y la Defensa, asi que directamente y sin intermediarios puede hacer solicitudes
probatorias como en efecto lo interpretd la Corte Constitucional en la mencionada
sentencia C-454 de 2006.

234 Corte Constitucional, Sentencia C-651 de 7 septiembre de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

235 Corte Constitucional, Sentencia C-651 de 7 septiembre de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de segunda instancia Rad. 37.596 de 7 diciembre de 2011, M.P. José Luis Barceld
Camacho.
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Recordemos que el decreto 196 de 1971 diferencié las actuaciones del estudiante
cuando actuaba como defensor del imputado y cuando actuaba “En los procesos
penales de competencia de la jurisdiccion ordinaria, como representantes de la parte
civil” (Art. 30-2 Dcto. 196 de 1971). Para el primero impuso limitaciones, tales como
que el proceso fuese de competencia del Juez Penal Municipal; mientras que nada
dijo para el estudiante apoderado de la parte civil.

Explico la Corte Constitucional en la sentencia C-143 de 7 febrero de 2001 con
ponencia del magistrado José Gregorio Hernandez Galindo:

“Y si se faculta al legislador para senalar en qué casos puede accederse a la
administracidn de justicia sin representacién de abogado, con mayor razén puede
el legislador indicar las situaciones en que se acuda representado por alguien que
tiene ya una formacion juridica basica, que la ley estima se tiene en la etapa final de
la carrera de Derecho. Estd entonces dentro de la discrecionalidad del legislador, a
laluz de la Constitucion, el sefialar los casos en los cuales se puede litigar en causa
ajena, aun sin poseer todavia el titulo”

La sentencia C-143 de 2001 no se refiri6 a la diferenciaciéon entre estudiante
apoderado del procesado y estudiante apoderado de la “parte civil” (y ahora victima)
en el proceso penal.

Hay varias razones para colegir que el estudiante de consultorio juridico puede
apoderar a las victimas sin la limitaciéon de competencia funcional como la que
tienen los estudiantes de consultorio juridico cuando actdan como defensores del
imputado o procesado.

El estudiante de consultorio juridico puede actuar como apoderado judicial de la
victima sin interesar si es proceso de competencia de los jueces penales municipales,
o penales de circuito, o especializados, o de Tribunal, etc.; por supuesto, cumpliendo
los requisitos del convenio entre la Universidad y la Defensoria del Pueblo y “siempre
que los estudiantes que actiien en su desarrollo ejerzan el Derecho bajo la supervision,
la guia y el control de las instituciones educativas a las cuales pertenecen” (Sentencia
C-143 de 2001).

Es que la figura del representante judicial de la victima esta expresamente regulada
en la Ley 906 de 2004. Sobre el particular se tienen las siguientes normas expresas:

o Primero: Entre los derechos de las victimas segtin el literal h del Art. 11 dela Ley
906 de 2004 esta el de:
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“ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacién integral [...]*’, por un
abogado que podrd ser designado de oficio” (se subraya).

La representacion entonces debe ser por abogado, y ademads se contempla la
figura de la designacion de oficio del abogado para la victima.

o Segundo: Como norma posterior**® y especial*®, esta el canon 137 de la Ley 906

de 2004 sobre intervencién de las victimas en el proceso penal cuyo numeral
tercero (3°) expresa:

“3.- Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén
representadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria
y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional del derecho o
estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada”
(Se subraya).

De esta manera existen dos normas. Una de las normas ordena que la representacion
judicial debe ser a través de abogado; la otra, faculta como apoderado de las victimas
a un profesional del derecho, esto es, abogado, pero también a los estudiantes de
consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.

Ahora bien, se debe interpretar cudl de las dos normas es prevalente, para lo cual
se debe acudir, obviamente a los diversos criterios, axiomas o reglas que rigen la
interpretacion para que no haya desbordamiento en la tarea de conocer y aprehender
el sentido y alcance de la ley.

Estos axiomas son los siguientes*: primero, debe indagarse por la voluntad
del legislador plasmada en la ley asi como el sentido objetivo del texto; segundo,
no debe tomarse en cuenta el momento de elaboracién de la norma sino el de
su aplicacidn; tercero, que se guarde armonia con la Carta Politica y los pactos
internacionales incorporados al ordenamiento patrio, esto es, el principio de
jerarquia*!' (Arts. 4° y 93.2 Constitucion Politica), en esta tarea, los jueces y

La expresion “si el interés de la justicia lo exigiere” fue declarada inexequible por sentencia C-516 de 11 julio de 2007, M.P.
Jaime Cordoba Trivifo.

238 . . , . . .
“Las leyes pueden ser generales que involucran a todos los habitantes del pais, o especial cuando se refieren a una circunstancia

especifica./ En general una Ley posterior deroga a la anterior en cuanto a la materia comprendida./ La Ley especial deroga
tdcitamente a la general en cuanto a la materia comprendida, pero a la inversa no deroga a la ley especial, salvo que en
la ley general aparezca clara la voluntad derogatoria por el objeto del nuevo ordenamiento” En: http://www.prociuk.com/
Derecho%20Civil%20-%20Parte%20General.pdf, consultada en febrero de 2013.

239 lex specialis derogat legi generali.

240 Fernando Veldsquez Veldsquez, Derecho Penal, parte general. Cuarta edicion, completamente reelaborada y puesta al dia.

Bogotd, 2009. Libreria Juridica Comlibros, pp. 286-288.

241 Lex superior derogat legi inferiori.
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o6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta también
la interpretacion y jurisprudencia de las Cortes Internacionales, por ejemplo, de la
Corte Interamericana, exegeta ultima de la Convencién Americana** cuarto, se
deben tener en cuenta las cambiantes situaciones que se presentan en la vida real, ya
que no existe una interpretacion definitiva y valida en todos los tiempos; quinto, la
ley debe interpretarse dentro del contexto sistematico (Art. 30 Codigo Civil***); sexto,
lo decisivo en la interpretacion es el fin que el legislador quiso plasmar al regular la
norma; séptimo, la labor hermenéutica no debe beneficiar ni perjudicar a ninguna
de las partes, pero en materia penal toda duda se debe resolver a favor del procesado
consagrado en el Art. 29 de la Constitucion*** y en el Cdédigo Civil en el Art. 31°*;
octavo, la interpretacion no es fija ni constante ni inmutable, es dinamica sin que se
ponga en peligro la seguridad juridica; noveno, la disposicién relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caracter general; y, décimo, la ley posterior deroga la
ley anterior.

En este asunto concreto se aplican preferentemente los dos dltimos axiomas.

En efecto, la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter
general. Es el llamado principio de especialidad®**® que emerge del numeral 1° del
articulo 5° de la Ley 57 de 1887¥, asi: “La disposicién relativa a un asunto especial
prefiere a la que tenga cardcter general’.

Asi mismo, el denominado principio cronolégico segun el cual la ley posterior
deroga la ley anterior. Es el principio juridico de lex posterior derogat legi priori o lex

posterior derogat anterior**.

Es que “la ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior
sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicard la
ley posterior”, seguin el Art. 2° de la Ley 153 de agosto 15 de 1887.

242 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros versus Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006; Caso Rosendo Cantu y otra

versus México, sentencia de 31 de agosto de 2010, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia versus Bolivia, sentencia de 1° de
septiembre de 2010.

243 Cadigo Civil, “Art. 30.- Interpretacion por contexto. El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus

partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia/. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”.

244 .
In dubio pro reo.

245 Codigo Civil, “Art. 31. Interpretacién sobre la extension de una ley. Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomard

en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinard por su genuino
sentido, y segiin las reglas de interpretacion precedentes”

246 Lex specialis derogat legi generali.

Articulo reformado por la Ley 153 de 1887, publicada en el Diarios Oficiales Nos. 7.151 y 7.152, de 28 de agosto de 1887,
segtin lo dispuesto en su articulo 49.

247

248 La ley posterior deroga a la anterior.
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Ademas, “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del
legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6 por existir
una ley nueva que regula integramente la materia d que la anterior disposicion se
referia’, segun el Art. 3° de la Ley 153 de 1887.

Prevalece entonces lo dispuesto en la segunda de las normas, esto es, el canon 137 de
la Ley 906 de 2004 que permite la asistencia juridica de la victima por un profesional
del derecho o por un estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho
debidamente aprobada.

Del canon 137 de la Ley 906 de 2004, se colige entonces:

o Primero: Que antes de la audiencia preparatoria no es obligatorio que la victima
esté representada por apoderado judicial como condicidn para hacer valer sus
derechos, es decir, que directamente la victima puede hacer valer sus derechos;

o Segundo: Que en todo caso, a partir de la audiencia preparatoria la victima, si
desea intervenir en el proceso penal, debe hacerlo a través de mandatario judicial, y

o Tercero: Que el mandatario judicial de la victima puede ser un profesional
del derecho, esto es, un abogado titulado e inscrito, o bien un estudiante de
consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.

Ahora bien, la norma marca un limite inicial para la representacién judicial, que
es la audiencia preparatoria. Pero esto no quiere decir, ni mas faltaba, que antes no
pueda constituir mandatario judicial. El entendimiento de la norma es asaz sencillo y
elemental: antes de la audiencia preparatoria, la victima puede actuar directamente o
a través de mandatario judicial. Después de la audiencia preparatoria, la intervencién
de la victima se hara necesariamente a través de apoderado judicial que puede
ser abogado titulado o estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho
debidamente aprobada, como ya qued¢ dicho.

7. EXTENSION DEL APODERAMIENTO JUDICIAL EN MATERIA PENAL

La Ley 906 de 2004 no fijé un limite final de representacion judicial del imputado ni
para la representacion técnica o profesional de la victima,

En el Art. 129 de la Ley 600 de 2000 se consagré que “El nombramiento del defensor
de confianza o de oficio, hecho desde la vinculacion a la actuacién o en cualquier otro
momento posteriot, se entenderd hasta la finalizacién del proceso”.
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En el sistema mixto inquisitivo el proceso finaliza con la ejecucién de la sancién
penal, pues el Juez de Ejecucion de Penas adelanta el proceso que precisamente tiene
que ver con la pena.

La Corte Constitucional en sentencia C-127 de 2 marzo de 2011, M.P. Maria Victoria
Calle Correa, explicd que “el dmbito de aplicacion del derecho a la defensa dentro del
proceso penal se extiende a la etapa pre procesal de la indagacion previa, y a partir de
ella, a todos los demds actos procesales hasta la decision final”, sin embargo, la Corte
no preciso el concepto de “decision final”.

Pero indudablemente que en la fase penitenciaria también se debe garantizar el
derecho de defensa técnica, asi que la decision final sera la que se adopte por el Juez
de Ejecucion de Penas en dicha fase.

Hasta el tramite penitenciario es que se extiende el apoderamiento judicial, de tal forma
que una vez ejecutoriada la sentencia penal de condena contintia el acompafiamiento
por el profesional del derecho sin que sea menester el otorgamiento de nuevo poder.

Lo dicho para el apoderado judicial del imputado o condenado.

Para el apoderamiento judicial de la victima, consideramos que en el incidente de
reparacion integral no es necesario el otorgamiento de nuevo poder a quien ya venia
ejerciendo como tal, toda vez que no se ha presentado el fenémeno de la “terminacion
del poder” de conformidad con el canon 76 del Cédigo General del Proceso.

Entre las facultades del apoderamiento judiciales esta la de “realizar las actuaciones
posteriores que sean consecuencia de la sentencia”, segin el Art. 77 del CGP, y una
de las consecuencias de la sentencia de condena es precisamente el surgimiento
de la posibilidad de iniciar el incidente de reparacion integral ante el Juez Penal de
Conocimiento de primera instancia.

Ya se vio que el incidente de reparacion integral si bien es cierto es separado del
proceso penal no es absolutamente independiente del mismo y mas bien se puede
considerar como su continuacion, de tal forma que muchas normas del proceso
penal se aplican al incidente, en la medida en que no contravengan su naturaleza; y
la representacion judicial no contraviene su naturaleza, al contrario, es una garantia
constitucional y un derecho procesal; ademas, se reitera, el apoderamiento judicial se
extiende a la actuacion posterior que sea consecuencia de la sentencia (Art. 77 CGP).
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Asi pues, esa representacion judicial de la victima con estudiante de consultorio
juridico que fue valida durante el proceso penal acusatorio seguira teniendo validez
en el incidente de reparacion integral en la medida, en que, se repite, es una actuacion
posterior a la sentencia de condena y consecuencia necesaria de la misma y puede
considerarse como su continuacion.

No parece ldgico, ni adecuado, ni razonable ni juridico, que el estudiante represente
los intereses juridicos de la victima en el proceso penal, pero que no pueda hacerlo
en el incidente de reparacidn integral de perjuicios.

Se insiste, el canon 137-3 de la Ley 906 de 2004 es norma posterior y especial, y por
lo mismo de aplicacion preferente sobre otras normas, como por ejemplo el Art. 30
Decreto 196 de 1971 modificado por la Ley 583 de 2000, que pudieran limitar la
actuacion de los estudiantes de consultorio juridico en algunos procesos, aunque, de
otra parte, y esto es bien importante y relevante, el incidente de reparacion integral
no es un proceso civil declarativo en todo el sentido de la palabra en los términos
procesales del Codigo General del Proceso.

En efecto, la norma expresa:

“LEY 583 DE 2000
(junio 12)
por la cual se modifican los articulos 30 y 39 del Decreto 196 de 1971.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 30 del Decreto 196 de 1971 quedara asi:

Las facultades de derecho oficialmente reconocidas organizaran, con los alumnos
de los dos (2) tltimos afos lectivos, consultorios juridicos cuyo funcionamiento
requerird aprobacion del respectivo Tribunal Superior de Distrito Judicial, a
solicitud de la facultad interesada. Los consultorios juridicos funcionardn bajo
la direccién de profesores designados al efecto o de los abogados de pobres, a
elecciéon de la facultad, y deberan actuar en coordinacion con éstos en los lugares
en que este servicio se establezca.

Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las facultades de derecho,
son abogados de pobres y como tales deberan verificar la capacidad econémica
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de los usuarios. En tal virtud, acompanaran la correspondiente autorizacion del
consultorio juridico a las respectivas actuaciones judiciales y administrativas.

La prestacion del servicio de consultorio juridico en ningtin caso sera susceptible
de omisién ni homologacioén.

Los estudiantes, mientras pertenezcan a dichos consultorios, podran litigar en
causa ajena en los siguientes asuntos, actuando como abogados de pobres:

1. En los procesos penales de que conocen los jueces municipales y los fiscales
delegados ante éstos, asi como las autoridades de policia, en condicién de
apoderados de los implicados.

2. En los procesos penales de competencia de la jurisdiccién ordinaria, como
representantes de la parte civil.

3. De oficio, en los procesos penales como voceros o defensores en audiencia.

4. En los procesos laborales, en que la cuantia de la pretensidén no exceda de

20 salarios minimos legales vigentes y en las diligencias administrativas de

conciliacion en materia laboral.

5. Enlos procesos civiles de que conocen los jueces municipales en tinica instancia.

6. En los procesos de alimentos que se adelanten ante los jueces de familia.
7. De oficio, en los procesos disciplinarios de competencia de las personerias

municipales y la Procuraduria General de la Nacién.

8. De oficio, en los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias municipales, distritales, departamentales y General de la Republica.

9. De oficio, en los procesos administrativos de caracter sancionatorio que
adelanten las autoridades administrativas, los organismos de control ylas entidades

constitucionales autonomas”*.

En el incidente de reparacion integral no interesa la cuantia de la reclamacién en los
términos del canon 19 del Coédigo de Procedimiento Civil, modificado por el Art.
1° de la Ley 572 de 2000, asi que no hay tramite de mayor, menor o minima cuantia
como en el proceso civil (actual Art. 25 del CGP).

Independientemente de la cuantia de los perjuicios que se reclamen, el tramite
siempre sera el mismo, esto es, el propio del incidente de reparacion integral segun
los articulos 102 a 108 de la Ley 906 de 2004.

Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por sentencia C-143 de 7 febrero de 2001, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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Asi mismo, independientemente de la cuantia de la reclamacién, el competente
siempre sera el Juez Penal que dict6 la sentencia de primera instancia.

La competencia funcional la designé el legislador al Juez de Conocimiento, en todos
los casos, con un tramite igual e independientemente de la cuantia de la reclamaciéon
o la estimacion del valor de los perjuicios.

Estas son razones adicionales para pregonar que el estudiante de consultorio juridico
puede actuar como apoderado judicial de la victima en el incidente de reparacion
integral de perjuicios ante el Juez Penal de Conocimiento, y sin necesidad de nuevo
poder.

8.  CONCLUSIONES SOBRE EL APODERAMIENTO JUDICIAL DE LA VICTIMA EN EL
PROCESO PENAL

De acuerdo con lo que se ha discurrido sobre el particular, podemos concluir
entonces:

o Primero: Que el estudiante de consultorio juridico que actie como apoderado
judicial de la victima puede hacerlo sin las limitaciones que tiene el estudiante
de consultorio designado como defensor del imputado o procesado; es decir,
que el estudiante apoderado de la victima puede actuar ante cualquier autoridad
judicial y puede hacerlo sin limitacién de cuantia en el incidente de reparacion
integral.

o Segundo: Se requiere que exista convenio suscrito entre la Universidad y la
Defensoria del Pueblo, segun el paragrafo del Art. 20 Ley 941 de 2005.

o Tercero: Se requiere que haya supervision directa en cada actuacion del personal
académico que designe la respectiva Universidad (Art. 34 Ley 941 de 2005 y
Sentencia C-143 de 2001). Valga aqui lo dicho en parrafos anteriores sobre el
particular.

o Cuarto: Que “Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las facultades
de derecho, son abogados de pobres y como tales deberdn verificar la capacidad
economica de los usuarios. En tal virtud, acompariardn la correspondiente
autorizacion del consultorio juridico a las respectivas actuaciones judiciales y
administrativas” (Art. 30-1.2 Dct. 196 de 1971 reformado por el Art. 1° Ley 583
de 2000); lo cual quiere decir, que el servicio se presta a quien no tiene capacidad
econémica de sufragar abogado convencional y que ademas a las actuaciones
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el estudiante debera acompanar la correspondiente autorizaciéon del consultorio
juridico.

e Quinto: Que quien ya venia ejerciendo como representante técnico o profesional
de los intereses de la victima en el proceso penal, no necesita de nuevo poder
para iniciar ni tramitar el incidente de reparacion integral de perjuicios.

Sin embargo, como simple recomendacién de una buena practica judicial, en
el poder para el estudiante, la victima, ademas de las facultades ordinarias del
Art. 77 del CGP, puede adicionar expresamente que se le faculta para iniciar y
tramitar el incidente de reparacion integral de perjuicios.

o Sexto: Que también podran ser apoderados judiciales de la victima, como es
apenas obvio, el abogado titulado e inscrito, el abogado con licencia temporal en
los términos del Art. 31 del Decreto 196 de 1971, y “por excepcion se podra litigar
en causa propia sin ser abogado inscrito” en los procesos de minima cuantia, que
estan en la actualidad hasta en cuarenta (40) smlmv segtn el Art. 25 del Cédigo
General del Proceso.

VICTIMA Y APODERADOS JUDICIALES (Art. 137-3° CPP/2004)

1.- Antes de la audiencia prepara- | 2.- En todo caso, a partir de la | 3.- El mandatario judicial
toria no es obligatorio que la vic- | audiencia preparatoria la vic- | de la victima puede ser un
tima esté representada por apode- | tima, si desea intervenir en el | profesional del derecho,
rado judicial como condicién para | proceso penal, debe hacerlo a | esto es, un abogado, o bien
hacer valer sus derechos, es decir, | través de mandatario judicial | un estudiante de consul-

que directamente la victima puede | (Art. 137-3 SAP) torio juridico de facultad
hacer valer sus derechos (Arts. 11, de derecho debidamente
135 y 136 SAP y Rad. 29.484 de aprobada (Art. 137-3 SAP y
16-12-08) Tutela de la sala Penal Rad.

T-61.798 de 21-08-12)

El estudiante de consultorio juridico que actie como apoderado judicial de la victima puede hacerlo
sin las limitaciones que tiene el estudiante de consultorio designado como defensor del imputado o
procesado; es decir, que el estudiante apoderado de la victima puede actuar ante cualquier autoridad
judicial y puede hacerlo sin limitacién de cuantia en el incidente de reparacién integral (Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal. Tutela Rad. T-61.798 de 21 agosto de 2012)

Se requiere que exista convenio suscrito entre la Universidad y la Defensoria del Pueblo (paragrafo
Art. 20 Ley 941 de 2005), también supervision directa en cada actuacién del personal académico
que designe la respectiva Universidad (Art. 34 Ley 941 de 2005 y Sentencia C-143 de 2001). Son
abogados de pobres (Art. 30-1.2 Dct. 196 de 1971 reformado por el Art. 1° Ley 583 de 2000)

162 UNIDAD TEMATICA 1
Presupuestos dogmaéticos y procesales en el Incidente de Reparacion Integral



9. TUTELA N° T-61.798 DE 21 AGOSTO DE 2012 DE LA SALA PENAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

Precisamente en un caso de homicidio donde no se reconocié personeria juridica
para actuar en favor de la victima a estudiante de consultorio juridico vinculado a la
Defensoria de Pueblo, una Sala de Tutelas de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de 21 agosto de 2012, Rad. T-61.798, M.P. Julio
Enrique Socha Salamanca, concluyé que el estudiante de consultorio juridico puede
representar los intereses de la victima en todo momento y ante todas las autoridades
judiciales del pais.

Estos son los principales argumentos expuestos en la sentencia de tutela:

Que segun el Art. 137-3 del CPP, avalado por sentencia C-516 de 2007, se debe
entender que la norma ninguna restricciéon impuso a los estudiantes de consultorio
juridico en cuanto a la sede judicial ante la cual adelanten sus actuaciones cuando se
trate de representar los derechos de las victimas.

Negar una pretension de esta naturaleza seria negar el acceso a la administracion
de justicia en la medida que se obliga al ciudadano a contratar los servicios de un
profesional del Derecho cuando las posibilidades economicas son precarias o nulas.

La restriccion legal para los estudiantes se fijo expresamente cuando se trate de
defensores del sujeto pasivo de la acciéon penal, esto es, el imputado o acusado, y
ninguna limitante establecié con relacién a la representacion de los intereses de la
victima.

Finaliza la sentencia con este argumento que se transcribe in extenso: “De manera
que no le es dable a la funcionaria demandada negarse a reconocerle personeria para
actuar a una estudiante de consultorio juridico partir de una afirmacion generalizada
en el sentido de que estos aprendices del derecho no estan preparados o no asumirdn
con responsabilidad la labor representativa encomendada, pues en estos casos, la ley ha
presumido un minimo de formacion profesional para tales efectos; postura que ha sido
avalada por la Corte Constitucional quien de antafio ha interpretado que la ley autoriza
a los egresados o estudiantes de derecho pertenecientes a un consultorio juridico para
que puedan atender a las necesidades profesionales del defendido y en este caso, de las
victimas./. Se trata simplemente de permitir que personas calificadas por sus estudios
profesionales, bajo la coordinacion cientifica y académica de los consultorios juridicos
de las universidades con facultades de derecho y egresados de las mismas, en trance de
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obtencion del titulo profesional o del cumplimiento de los requisitos especiales para el
mismo como el de la judicatura, pongan sus conocimientos profesionales adquiridos y
actiien como abogados en la defensa de los intereses de los actores en el proceso penal’.

10. CUADRO SOBRE EL APODERAMIENTO JUDICIAL DE LA ViCTIMA

APODERADO JUDICIAL DE LA VICTIMA EN EL INCIDENTE DE REPARACION
INTEGRAL (Derecho de Postulacion)

Abogado titulado e inscrito Art. 63 CPCy Art. 73 CGP

Abogado con licencia temporal | Art. 31 Decreto 196 de 1971

“Por excepcion se podrd litigar
en causa propia sin ser abogado
inscrito”

En procesos de minima cuantia, hasta 40 smlmv (Art.
25 CGP)

1.- Convenio suscrito entre la Universidad y la

) | Defensoria del Pueblo (pardgrafo del Art. 20 de Ley
Estudiante ~ de  consultorio | g4 ge 2005)

juridico (Art. 137-3 CPP), sin
limitacion de competencia, ni
de cuantia en el incidente de

2.- Supervision directa en cada actuacion del personal
e académico que designe la respectiva Universidad
reparacién integral. (Art. 34 Ley 941 de 2005 y Sentencia C-143 de 2001).

Bajo estos condicionamientos: o .
) 3.- Debe anexar la autorizacién del respectivo

Consultorio Juridico (Art. 30 Decreto 196 de 1971 y
Art. 1° Ley 583 de 2000). Son abogado de pobres

11.  LOS CENTROS DE ATENCION A VICTIMAS (CAV)?*°

Precisamente para hacer realidad los derechos de la victima en el proceso penal
acusatorio es que se han creado por la Fiscalia General de la Nacion los Centros
de Atencidn a las Victimas (CAV), en convenios con diferentes entidades y con los
consultorios juridicos de las universidades.

Es misién de los CAV garantizar los derechos de las victimas, a través de un trato
digno y humano con miras a fortalecer el proceso penal y la relacién del usuario con
el Fiscal del caso.

250 http://www.cavcolombia.org/
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El CAV es un espacio en el cual se brinda atencidn, asesoria y acompanamiento en
el area juridica, psicoldgica y social a todas las personas que hayan sido victimas
de delito, especialmente, de homicidio, violencia sexual o violencia intratamiliar,
garantizando de esta manera sus derechos dentro del proceso penal®'. Este servicio
y acompafamiento es util para las personas que estan pasando en su vida por la
dolorosa experiencia de ser victimas de uno de los delitos antes mencionados, pues
generalmente se encuentran desorientadas, desconocen sus derechos y como hacerlos
efectivos. En el CAV encuentran ese apoyo y acompafiamiento para que se respeten

los derechos y se hagan efectivos mediante un trato amable y digno*=.

Son objetivos del CAV, entre otros, (i) atender a los afectados de delitos, cumpliendo
con el mandato constitucional de garantizar el respeto a los derechos de las victimas,
y (ii) apoyar, asesorar y respaldar a las victimas y testigos para que participen
activamente en el Sistema Penal Acusatorio, con el propdsito de obtener un acceso
oportuno y eficaz a la reparacion integral.

Entre las funciones del CAV, se cuentan: informar a los usuarios sobre el estado
de su caso, incluyendo las audiencias programadas; evaluar cualquier riesgo a la
seguridad de la victima y/o testigo y remitir a la Oficina de Proteccién a Victimas,
testigos e intervinientes en el proceso penal de la Fiscalia General de la Nacién o a
la Policia Nacional; acompanar a los usuarios en audiencias y diligencias judiciales,
especialmente en el incidente de reparacion integral; remitir a los usuarios a los
centros de servicios sociales, sicoldgicos o equivalentes para su debida atencién y
reparacion de sus derechos y garantizar el acceso a la justicia, la verdad ylareparacion,
evitando la re victimizacion de los usuarios; procurar la designacién de un intérprete
o traductor gratuito para las victimas cuando sea necesario, etc.

12. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA JURIDICA PARA ACTUAR EN FAVOR DE LA
VICTIMA

Algunos juzgadores podran considerar que para mejor proteccion de los derechos
de las victimas en el incidente de reparacion integral de todas formas se requiere
la representacion de abogado titulado e inscrito y que no es suficiente, ni legal, la
asistencia por estudiante de consultorio juridico, en cuyo caso podran negar entonces
reconocimiento de personeria suficiente a dicho estudiante.

51 http://cavcolombia.org/index.php/preguntas/

252 http://cavcolombia.org/index.php/preguntas/
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En vigencia del Decreto 2282 de 1989, Art. 1°, mod. 169, era susceptible del recurso
de apelacion el auto que “rechace la representacion de alguna de las partes”, apartado
que fue eliminado por el Art. 14 de la Ley 1395 de 2010 que reform¢ el Art. 351 del
CPC, y que tampoco reprodujo el Cddigo General del Proceso en el Art. 321-2.

Un auto de esa naturaleza, en la actualidad, solamente tendra recurso de reposiciéon
de conformidad con los Arts. 176.2 del CPP y 318.1 del CGP.

Los argumentos que puede exponer el estudiante de consultorio juridico que actue
como apoderado judicial de la victima y a quien no se le reconozca personeria para
actuar, podran ser:

(1) que el Art. 137-3 del CPP permite la representacion con estudiante de
consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada, y que es
norma posterior y especial sobre el Art. 11 literal h del CPP, y por tanto, de
aplicacion preferente;

(i1) que desde el poder se indicaron las facultades expresas, entre otras, las de
iniciar y tramitar el incidente de reparacion integral;

(i)  que el apoderamiento no ha culminado y no ha sido revocado segun el Art.
76 del CGP;

(iv)  que de no permitirse la intervencion se estarian limitando los derechos
constitucionales de la victima al efectivo acceso a la administracion de
Justicia segtin el Art. 229 de la Carta, y

(v) que segun la sentencia de tutela de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, Radicado N° T-61.798 de 21 agosto de 2012, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca, se concluye que el estudiante de derecho
de consultorio juridico puede representar a la victima en todas las etapas
del proceso penal y ante todo clase de jueces penales, esto es, sin limitacién
alguna.

Una vez agotado el recurso de reposicion ante el mismo funcionario judicial a efectos
delograr el reconocimiento de la representacion judicial para actuar, la victima tendra
entonces la opcion de acudir ante el Juez de tutela si considera que se ha presentado
alguna causal genérica de procedibilidad de dicha accion constitucional.

El concepto de causales genéricas de procedibilidad se utiliz6 por primer vez por la
Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 8 junio de 2005, M.P. Jaime Cérdoba
Trivifo.
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Para mayor ilustracién en especial de los estudiantes de Consultorio Juridico, se
recuerda que las causales genéricas de procedibilidad de la acciéon de tutela son las
siguientes”:

CAUSALES GENERICAS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

CAUSAL EXPLICACION

En su caso tipico, es cuando el juez que carece de competencia
Defecto organico para resolver un caso determinado asume su conocimiento o,
incluso, imparte la sentencia

Cuando el juez decide el caso con base en normas que no
se encuentran previamente establecidas, o son inexistentes
Defecto material o sustantivo o inconstitucionales, o las interpreta inadecuadamente
o, también, cuando no hay una relacién légica entre los
fundamentos de la decisién y la resolucion adoptada en el fallo

Se presenta cuando el operador judicial se aparta de las
normas procedimentales establecidas en el ordenamiento
Defecto procedimental juridico para adelantar las actuaciones dentro de un proceso
judicial, o cuando el juez actiia completamente al margen del
procedimiento establecido

Se presenta cuando el funcionario judicial, por un apego
extremo y aplicacién mecdnica de las formas, renuncia
Defecto procedimental por exceso | conscientemente a la verdad juridica objetiva patente en
ritual manifiesto los hechos, derivaindose de su actuar una inaplicacién de la
justicia material y del principio de la prevalencia del derecho
sustancial®*

Se presenta cuando hay una indebida valoracion del material
Defecto factico probatorio por parte del operador judicial de una magnitud
tal que afecte el fallo proferido por el Juez

Se presenta cuando se dicta una decision violatoria de derechos
fundamentales, porque el operador judicial fue engafiado por
alguna de las partes o por la falta de colaboracion entre los
organos del poder publico que hace que el juez desconozca
informacién que es necesaria para fallar con justicia un caso
determinado

Defecto por error inducido

253 Tomado de Jurisdiccion de Paz y Derechos Fundamentales, Diego Eduardo Lépez Medina, Escuela Judicial “Rodrigo Lara

Bonilla”, 2010, pp. 25-26 y adicionado con lo dicho en sentencia T-309 de 24 abril de 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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CAUSALES GENERICAS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

CAUSAL EXPLICACION

Se presenta cuando la Corte Constitucional ha determinado
el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley sin tomar en consideracion las sub reglas de
origen jurisprudencial determinadas por el alto tribunal
constitucional. Se presenta igualmente, cuando el juez del
proceso ignora el alcance de una ley, fijado por la Corte
Constitucional con efectos erga omnes

Defecto por desconocimiento del
precedente constitucional

Se presenta cuando el Juez interpreta una norma de manera
abiertamente contraria a la Constitucion o al Bloque de
Constitucionalidad, o cuando no aplica la excepcion de
inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente y haber sido
solicitada por alguna de las partes en el proceso

Defecto por violacién directa de la
Constitucion

Referido al incumplimiento por parte del juez de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones que
es precisamente en donde reposa la legitimidad de su orbita
funcional

Decision sin motivacion

La procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales —se
resalt6 en la sentencia T-309 de 24 abril de 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio—
estd supeditada a que se verifique el cumplimiento de los requisitos generales y de
alguna de las causales especificas de procedibilidad, las cuales deben aparecer de
forma manifiesta en la providencia examinada, de tal forma que la acreditacion de las
exigencias generales se relaciona con la procedencia de la accién de tutela, mientras
que las especificas se refieren a la prosperidad del amparo reclamado®>.

13.  APODERADO JUDICIAL DE LA ViICTIMA NNA EN DELITO COMETIDO POR UN ADULTO

La Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y Adolescencia (CIA) en su articulo 196
expresa:

ART. 196.—Funciones del representante legal de la victima. Los padres o el
representante legal de la persona nifios, nifias y adolescentes, estan facultados para
intervenir en los procesos penales en que se investigue o juzgue un adulto por un
delito en el cual sea victima un nifo, nifia o adolescente como representante de

254 Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2010 y sentencia de Tutela de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, Rad.

T-61.877 de 9 agosto de 2012, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero

255 Corte Constitucional, Sentencia T-718 de 22 septiembre de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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este, en los términos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal y para
iniciar el incidente de reparacion integral de perjuicios.

Los nifios y nifias victimas, tendran derecho a ser asistidos durante el juicio y el
incidente de reparacion integral por un abogado (a) calificado que represente sus
intereses aun sin el aval de sus padres y designado por el Defensor del Pueblo (Se
subraya).

Segtin norma expresa del CIA se requiere la representacion judicial del NNA victima
del delito a través de abogado “calificado”.

Algunos concluyen tajantemente que el legislador entonces excluy6 a los estudiantes
de consultorio juridico como apoderados de VICTIMAs NNA de delitos cometidos
por adulto.

Pero parece que la conclusion no puede ser tan radical, y se cuenta con argumentos
para pregonar que aun inclusive en delitos donde son victimas NNA en delitos
cometido por adulto, los estudiantes de consultorio juridico pueden actuar como
representantes legales.

En efecto:

En primer lugar, es claro que no existe el abogado “calificado”. Ni el decreto 196 de
12 febrero de 1971 (Estatuto del Ejercicio de la Abogacia) y las leyes que lo modifican,
ni la Ley 941 de 14 enero de 2005 (Sistema Nacional de Defensoria Publica), ni la
Ley 1123 de 22 enero de 2007 (Cddigo Disciplinario del Abogado**), regulan o
reglamentan la calidad de abogado “calificado”. No existe pues legalmente el abogado
“calificado”.

En segundo lugar, cuando la ley exige alguna calidad especial en el abogado, por
ejemplo, acreditacion de titulos de especializacién, asi expresamente lo indica; asi
por ejemplo el Art. 80-3 dela Ley 1098 de 2006. Pero en todo caso, ese es un abogado
con titulo de especializacion, pero no un abogado “calificado”.

En tercer lugar, la norma consagra un derecho de asistencia legal o letrada en
favor de los derechos del NNA victima de delito cometido por adulto; la norma en
ningun momento esta imponiendo un deber o una obligacién, ni mucho menos una

256 Que en el Paragrafo del articulo 18 establece: “Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las universidades del

pais, serdn disciplinados conforme a los estatutos de la correspondiente universidad’.
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prohibicion al estudiante de consultorio juridico para intervenir en dicho tramite.
Como derecho entonces, se puede ejercer o no ejercer.

En cuarto lugar, si bien es cierto que el articulo 3° de Decreto 196 de 1971 consagrad
que “Es abogado quien obtiene el correspondiente titulo universitario de conformidad
con las exigencias académicas y legales” y que para ejercer la profesiéon de abogado
debe estar inscrito como tal (Art. 4° ibidem); una norma posterior, la Ley 583 de
12 junio de 2000, que modificd los articulos 30 y 39 del Decreto 196 de 1971, en
su articulo 1° expresa que los estudiantes de consultorio juridico son “abogados de
pobres”; es decir, que sencillamente a los estudiantes les dio la calidad de abogado
pero para esas especificas actuaciones.

En quinto lugar, los estudiantes de consultorio juridico pertenecen al Sistema
Nacional de Defensoria Publica “siempre que hayan suscrito contratos o convenios
con la Defensoria del Pueblo” (Arts. 14, 17, paragrafo Art. 20 y, Art. 34 Ley 941 de
2005), lo cual garantiza entonces una adecuada preparacion y cualificacion para el
ejercicio del cargo. El estudiante de consultorio juridico hace parte de la Red del
Sistema Nacional de Defensoria Publica y como tales también podran asumir la
defensa técnica en ausencia de apoderado del NNA (Art. 163-7 del CIA).

En sexto lugar, si no hay lugar al apoderamiento de oficio para la reclamacién civil,
pues la designacion de abogado de oficio es para la defensa en el proceso penal (Art.
29 dela Carta), entonces no se puede impedir el acceso a la administracion de justicia
de quien no puede sufragar los costos de un apoderado contractual, en cuyo caso, y
para garantizar los derechos del NNA victima de delito cometido por adulto, el Juez
deberd oficiar a la Defensoria del Pueblo y a los consultorios juridicos para la asesoria
y asistencia legal de ese NNA victima.

En séptimo lugar, existe una condicion especial, al menos para el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes (SRPA), que no aplica al régimen ordinario
o comun de la Ley 906 de 2004: “La designacion de quienes conforman el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes deberd recaer en personas que demuestren
conocimiento calificado de derecho penal y de infancia y familia, y de las normas internas
e internacionales relativas a Derechos Humanos™. Pero ese conocimiento especifico no
implica el estudio de postgrado en la materia, es suficiente el conocimiento que se
acredita con asistencia a cursos o seminarios como los que imparte, por ejemplo, la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 1a Escuela de la Fiscalia General de la Nacion,
el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, etc.
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En octavo lugar, y aiin para quienes consideren que los estudiantes de consultorio
deben abandonar la representacion de NNA victimas de delitos para ceder el espacio
a un abogado titulado e inscrito y evitar asi la nulidad, se debe aclarar que desde las
leyes francesas de 1933 y 1935 se fijo el principio “pas de nullité sans grief’, esto es,
“no hay nulidad sin perjuicio”, que es un principio que corresponde a la teoria general
del proceso®’. Ademas, se deberan seguir los principios de las nulidades, asi:

(1) el de taxatividad, legalidad, especificidad o seguridad juridica, ya que se
decreta la nulidad solamente por las causales previstas en la ley, conocida
con el aforismo “pas de nullité sans texte” del Codigo Napoleonico de 1806;

(ii) de proteccion, pues nadie sera oido si alega su propia torpeza (nemo auditur
propriam turpitudinem allegans), o nadie puede validamente alegar contra
su propios actos (adversus factum quis venire potest), o no puede invocar
nulidad quien coadyuvé a la irregularidad, salvo ausencia de defensa técnica
en materia penal;

(i)  de trascendencia, que surgid precisamente como una reaccién contra
el formalismo, el cual explica que debe existir un dafio o perjuicio cierto,
concreto, real e irreparable, es decir, debe existir una irregularidad sustancial
que afecte garantias constitucionales o que desconozca los fundamentos del
proceso, ya que no hay nulidad por la nulidad misma;

(iv)  convalidacion, subsanacién o integracion, esto es, que si hay consentimiento
expreso o tacito del perjudicado no se puede decretar la nulidad, salvo
violacidn de la defensa técnica;

(v) el principio de conservacion, segun el cual en caso de duda debe mantenerse
la conservacion del acto y no se decreta la nulidad ya que el acto irregular no
necesariamente sera nulo;

(vi) el deresidualidad, por medio del cual si no hay otro remedio para superar la
irregularidad, se decreta nulidad, y en todo caso se acude a la solucién menos
traumatica®®, la nulidad es el remedio extremo, pues no toda irregularidad
constituye nulidad (Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 1995), y

257 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia con Rad. 31.900 de 24-08-09.

258 En tema de soluciéon menos traumatica, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencias del SMI con Rad. 13.358 de 04-

09-03 y Rad. 22.047 de 29-10-08, entre otras; y sentencia del SAP, con Rad. 31.280 de 08-07-09 y Rad. 30.612 de 03-02-10,
entre otras.
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(vil)  instrumentalidad o de la finalidad cumplida, pues si el acto cumplié su

finalidad y no vulner6 el derecho de defensa, no corresponde decretar la
nulidad.

En noveno lugar, y para resolver el interrogante de ;Qué pasa si un estudiante de
Consultorio Juridico asume un proceso que, en principio, no puede tramitar?; la
respuesta, seguin jurisprudencia, es que es una irregularidad que no genera nulidad.
Asi se concluyd por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Rad.
13.495 de 19 julio de 2001, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll, en un caso donde el
estudiante actud ante juzgado de instruccion criminal (que investigaba y calificaba
procesos de competencia de los juzgados penales del circuito y superiores) y la Corte
no anuld la actuacion.

En conclusidn, el estudiante adscrito a consultorio juridico de facultad de Derecho
legalmente reconocida, que haya suscrito contrato o convenio con la Defensoria del
Pueblo (Art. 20 Ley 941 de 2005) y con supervision directa en cada actuacién del
personal académico que designe la Universidad (Art. 34 Ley 941 de 2005 y Sentencia
C-143 de 2001), puede actuar como apoderado judicial de NNA victima de delito
cometido por adulto.

14. CONFLICTO DE PRETENSIONES ENTRE EL ABOGADO DEL PROCESADO Y SU CLIENTE

En tema de conflicto de pretensiones entre abogado defensor y procesado, existe la
regla general segtn la cual prevalece la voluntad del abogado.

Asi se consagra expresamente en la parte final del canon 130 de la Ley 906 de 2004:

En todo caso, de mediar conflicto entre las peticiones o actuaciones de la defensa
con las del imputado o procesado prevalecen las de aquélla.

El Art. 127 de la Ley 600 de 2000 es del siguiente tenor:
Art. 127.—Facultades. Para los fines de su defensa el sindicado deberd contar con
la asistencia de un abogado escogido por él o de oficio. Cuando la defensa se ejerza
de manera simultdnea por el sindicado y su defensor, prevaleceran las peticiones
de este altimo

Similar norma se consagro en el Art. 137 Dct. 2700 de 1991, asi:

Art. 137. Facultades del sindicado. Para los fines de su defensa, el sindicado
tiene los mismos derechos de su defensor, excepto la sustentacion del recurso de
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casacion. Cuando existan peticiones contradictorias entre el sindicado y su defensor,
prevalecerdn estas tiltimas®”.

Sobre el tema, la Corte Constitucional explicoé que “ante las contradicciones que
pudieren presentarse, el concepto de defensa técnica, tan caro a los postulados
constitucionales, quedaria desvirtuado si la actuacion del profesional del derecho
quedara supeditada al criterio de cualquiera otra persona, incluido el sindicado que,
por carecer de una adecuada versacion en materias juridicas no esté en condiciones de
procurar el correcto ejercicio de las prerrogativas consagradas en el articulo 29 superior
y en diversas normas del estatuto procesal penal. La defensa técnica adquiere toda su
dimension cuando en aras de la vigencia de esas prerrogativas y garantias se le otorga
el predominio a los criterios del abogado, sustentados en el conocimiento de las reglas y
labores anejas al ejercicio de su profesion”™®.

Esa regla general tiene una importante y notoria excepcion.

Es precisamente la aceptacion de responsabilidad penal por el imputado o procesado
a través de los mecanismos de terminacion abreviada del proceso penal o de justicia
premial, tales como el allanamiento a cargos y la negociacion.

En estas actuaciones solo el procesado puede ejercer en forma directa su derecho,

aunque asistido por su defensor®®!

. Cuando se trate de disposicion de derechos
del imputado o acusado, como es la renuncia a un juicio publico y a la no

autoincriminacion, prevalece la voluntad de éste**>.

En aceptacion de responsabilidad penal prevalece entonces la voluntad del
imputado, acusado o procesado. Aunque la defensa material y técnica es articulada,
en determinados eventos debe preferirse, dada la naturaleza de la intervencion
o sus efectos, el criterio de uno u otro, como sucede, se reitera, en los eventos de

allanamiento a cargos, donde prima la voluntad del imputado o acusado®®.

En efecto, el canon 354 de la Ley 906 de 2004, inserto en el capitulo de “Preacuerdos
y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, preceptua que “Son
inexistentes los acuerdos realizados sin la asistencia del defensor. Prevalecerd lo que

259 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por sentencia C-657 de 28 noviembre de 1996, M.P. Fabio Morén
Diaz.

Corte Constitucional. Sentencia C-657 de 28 noviembre de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz.

Corte Constitucional. Sentencias C-488 de 1996 y C-1137 de 2004.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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decida el imputado o acusado en caso de discrepancia con su defensor, de lo cual
quedara constancia’”.

A través de la aceptacion de cargos se limita “la actuacion del togado a la voluntad
de su asistido™®, con lo cual se recorta ademas de manera ostensible el campo de la
impugnacion, en tanto que ni la responsabilidad, ni la legalidad de las pruebas, son
susceptibles de discutirse, limitandose la apelacion al monto de la pena y a la eventual

concesion de subrogados®®.

Ese conflicto de pretensiones no debe llevar a extremos de hacer nugatorio el derecho
de impugnacidn, por ejemplo, cuando tanto procesado como defensor interponen
recurso de apelacion, pero el abogado defensor desiste del mismo en cuyo caso ese
desistimiento no se hace extensivo a la impugnacién que present6 el procesado®®.

Asi mismo, la sustentacion del recurso de apelaciéon por parte del imputado o
procesado no estd atado indefectiblemente a la asesoria o coadyuvancia de su abogado
defensor®®.

De otra parte, la impugnacién o el recurso puede ser sustentado directamente por el
procesado, o por su abogado defensor, o por ambos, lo que corresponde a la esencia
y razén de ser del contrato de mandato que se celebra, precisamente, para que el
mandatario o apoderado actiie en nombre, representacion y por cuenta del mandante
o procesado®.

De conformidad con lo expuesto, “es dable concluir que las autoridades judiciales
o administrativas, no pueden desatender la sustentacion del recurso de apelacion,
argumentando que fue el apoderado y no el representado quien impugno la providencia
que se controvierte, porque, salvo dictados expresos del legislador, debidamente
justificados, los medios defensivos utilizados por las partes y los recursos interpuestos
por sus apoderados, asi se presenten separadamente, comportan la misma defensa™®.

264 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 33.817 de 22 julio de 2010, M..P. José Leonidas Bustos Martinez.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de casacién de 20 de octubre de 2005, Rad. 24.026, M.P. Mauro Solarte
Portilla.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Tutela Rad. 12.825 del 21 de enero de 2003, Auto de recurso de queja Rad. 20.777 del
27 de mayo de 2003, Rad. 15.956 de 7 julio de 1999 y Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Tutela Rad. 12.825 del 21 de enero de 2003, Auto de recurso de queja Rad. 20.777 del
27 de mayo de 2003, Auto Rad. 15.956 de 7 julio de 1999 y Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Tutela Rad. 12.825 del 21 de enero de 2003, Auto de recurso de queja Rad. 20.777 del
27 de mayo de 2003, y Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011.

Corte Constitucional. Sentencia T-1137 de 11 noviembre 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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El fenomeno de la unidad de defensa, expresa la Sala Penal de la Corte, advierte
que tanto el defensor técnico como el imputado o acusado tienen poder propio de
postulacion, asi que lo que cada uno realice sirve de complemento o soporte de la
actividad del otro, sin que, en principio, pueda decirse que necesariamente a uno u

otro se le defieren especificas y concretas tareas defensivas™”.

15. CONFLICTO DE PRETENSIONES ENTRE EL ABOGADO DE LA ViCTIMA'Y SU CLIENTE

Ya qued¢ visto que hay norma expresa que regula el conflicto de pretensiones entre
abogado defensor del procesado y su cliente. No obstante, ;como se soluciona el
conflicto de pretensiones entre victima y su apoderado judicial convencional o de
oficio?

Lo primero que se debe destacar es que no hay norma expresa que regule la situacion.

Lo segundo que debe decirse es que no puede haber aplicacion analdgica del Art.
130 de la Ley 906 de 2004 pues ésta es norma expresa que regula la situacion del
procesado y su apoderado judicial®”'.

Asi pues, lo mds razonable es que ante la situacion de conflicto de pretensiones entre
victima y su apoderado judicial se debe analizar cada caso en su particularidad
con miras al reconocimiento de los derechos a la verdad, justicia y reparacién de la
victima.

En efecto,

“Por este motivo la decisién que adopte el Juez penal ante una diferencia como
ésta debe sustentarse en la garantia de los derechos constitucionales y legales de
la victima, previo andlisis del contexto especifico de cada audiencia y estudio de
las particularidades del respectivo caso. [...]. Enfatiza la Sala que los problemas
juridicos que se susciten sobre el particular exigen la contemplacién de las
caracteristicas del proceso correspondiente, premisa que excluye una solucion
general, abstracta y uniforme en todas las actuaciones penales” 272,

En audiencias de preclusién donde el abogado apoderado judicial de la victima
manifestd expresamente estar de acuerdo con la decision de preclusion, la victima

270 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 37.659 de 26 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

“lo cual excluye la aplicacién analdgica del articulo 130 de la ley 906 de 2004 al conflicto mencionado”, Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gomez Quintero.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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personalmente manifesté su intencién de apelar dicho auto interlocutorio™ vy

sustentar la inconformidad; en dichas situaciones la Corte admitio la posibilidad de
impugnacion directa por parte de la victima en contravia del comportamiento de
su apoderado judicial para efectos de garantizar el derecho de acceso a la segunda
instancia y el ejercicio de oposicion a la pretension de preclusion de la Fiscalia

General de la Nacion?.

Lavictima, que porlo general no es profesional del Derecho, tiene entonceslegitimidad
procesal e interés juridico en la causa para interponer y sustentar directamente el
recurso de reposicion y/o apelacion en contra del auto que decide la preclusion de la
investigacion.

Esa facultad de impugnacién directamente por la victima se admitié por la Sala Penal
de la Corte desde Auto de segunda instancia de 9 de diciembre de 2010, Rad. 34.782,
“pues la misma les fue reconocida mediante sentencias C-004 de 2003 y C-047 de 2006
de la Corte Constitucional”*”.

Posteriormente, en auto del 23 de febrero de 2011, Rad. 35.678, la Sala de Casacién
Penal conocié nuevamente de un recurso de apelacion promovido directamente por
la victima en contra del auto de preclusion, y concluy6 que: “(i) se ratifica que la
decision de preclusion es auto y no sentencia, (ii) las discrepancias entre la victima y su
representante deben resolverse a favor de la primera, (iii) puede ella, por tanto, apelar
directamente el auto de preclusion, (iv) aunque al efecto deba cumplir con los rigores de
fundamentacion del recurso, so pena de que el mismo sea declarado desierto”.

Luego en auto del 21 de septiembre de 2011, Rad. 36.852, la Corte volvid a aludir a la
legitimidad de la victima para impugnar el auto de preclusién y en esa oportunidad
agregd: “(i) la victima puede apelar directamente la decision de preclusion, (ii)
independientemente de que coincida con el criterio de su defensor, (iii) aunque si decide
hacerlo estd obligada a cumplir con la carga argumentativa, so pena de que se declare
desierto el recurso, (iv) a menos que durante la audiencia no esté representado por
profesional del Derecho, caso en el cual puede admitirse la apelacion”.

273 La decision por medio de la cual se decide sobre la preclusion es siempre un auto interlocutorio. Corte Suprema de Justicia,

Sala Penal. Auto de 30 de noviembre de 2006 Radicado 26517; Auto de 8 de junio de 2007 Radicado 25838; Autos de
casacion de 24 de enero de 2007 dentro del radicado 26670, y de 3 de mayo de 2007 dentro del radicado 27188, entre otros.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero y Auto Rad.
37.449 de 19 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 37.449 de 19 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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En una situacion de este jaez, esto es, cuando el abogado no apela y la victima quiere
impugnar la decision judicial, entones la victima siempre cuenta con la posibilidad de
pedir la suspension de la audiencia de preclusion para la busqueda de otro apoderado

judicial que coincida con su punto de vista®’®

, 0 bien interponer y sustentar el recurso
de reposicion y/o apelacion si considera que esta en condiciones de fundamentar la

impugnacion.

Aunque es deber de la Judicatura advertir a la victima la necesidad de designar
abogado que represente sus intereses, en especial en audiencias de preclusion que de
ser favorables tendran el caracter de res iudicata o cosa juzgada, “y si, eventualmente,
manifiestan la imposibilidad de sufragar los costos de un abogado y asi se verifica, se
les deberd designar un profesional adscrito a la defensoria puiblica””’, o bien oficiar y
acudir a los consultorios juridicos para la designacién de un estudiante, lo cual es
factible segtin ya se vio en los apartados anteriores, sin perjuicio de que desde mucho
antes lo haga directamente la Fiscalia.

En tema de impugnacion, la victima, como cualquier interviniente o sujeto procesal,
estd obligada al cumplimiento de los requisitos tanto de forma como de fondo propio
delos recursos, asi como a la debida y adecuada sustentacion so pena de la declaracion
de desierto (Art. 178 CPP, modificado por el Art. 90 de la Ley 1395 de 2010).

En tema de sustentacion adecuada de la impugnacién por parte de la victima se ha
dicho,

“El que se trate, el recurrente, de la victima, no faculta pasar por alto tan precisas
exigencias, ni mucho menos, otorga una especie de habilitacién para que en
segunda instancia —dentro de un supuesto principio de “caridad’, por completo
ajeno a lo que las exigencias legales postulan—, el funcionario judicial aborde el
conocimiento del asunto, como si se tratase de una suerte de consulta del fallo y no
de la impugnacién del mismo, entre otras razones, porque si se asume, digamos,
de oficio, la tarea de verificar la integridad de lo decidido, ante la impropiedad
o vaguedad de la critica, no solo se vulnera de manera profunda el principio de
imparcialidad, sino que se pasa por alto el de competencia, visto que precisamente
la legitimidad del pronunciamiento del ad quem, viene dada por las razones del
disenso y lo intimamente ligado a ello.

276 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 35.678 de 23 febrero de 2011, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

277 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 37.449 de 19 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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“Ello, para lo debatido, porque esa “caridad” pregonada por el Tribunal resulta
por completo inoficiosa o innecesaria, dado que la victima, se resalta, estaba
acompanada de defensor idoneo, quien con sus conocimientos técnicos advirtio la
impropiedad de la apelacion.

“Entonces, si en contra del consejo autorizado del profesional del derecho
encargado de asistirla, la victima estima necesario apelar, lo menos que puede
exigirsele es que lo haga de manera clara y precisa, sefialando el yerro de la decision
que controvierte, dado que ninguna desproteccion puede pregonarse existir en su
caso y para que, finalmente, la impugnacién comporte un minimo de seriedad y
respeto a parametros basicos*’%.
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Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 37.449 de 19 octubre de 2011, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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UNIDAD TEMATICA 2

Los Perjuicios

1. DANOS, CLASES DE PERJUICIOS Y REPARACION INTEGRAL

La reparacion integral se encuentra reconocida en el articulo 250 de la Carta Politica,
asi como en los articulos 102 y siguientes de la Ley 906 de 2004, y en la Ley 975 de
2005, entre otras normas.

Cuando se causa daifio o lesion o muerte a una persona, no solamente se le ocasionan
perjuicios a ésta, también se pueden causar dafios a terceras personas. Tales dafios
deben ser indemnizados.

Precisamente, para “preservar una correspondencia etimoldgica entre los conceptos de
darios y perjuicios, no se debe olvidar que los segundos son la compensacion que se
exige por la ocurrencia de los primeros, es decir, entre ellos existe una relacion de causa
y efecto que para efectos de reparacion debe resultar directamente proporcional”*”;
mientras que el perjuicio es “detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por
quien lo causa”®.

El dafio puede ser material, corporal o personal, y moral.

Los perjuicios indemnizables son de indole patrimonial o material y extra patrimonial
o moral o inmaterial.

El tratadista Juan Carlos Henao realiza la siguiente propuesta: “Es asi como se
propone borrar del lenguaje doctrinario y jurisprudencial la clasificacion entre dafios
patrimoniales y extramatrimoniales, y conservar la misma idea, enunciada de manera

279 Norberto Herndndez Jiménez, El rol probatorio del apoderado de las victimas dentro del incidente de reparacién

integral. Ob. cit., p. 6. En: http://www.monografias.com/trabajos-pdf3/rol-apoderado-victimas-incidente-reparacion/rol-
apoderado-victimas-incidente-reparacion.pdf, consultada en febrero de 2013.

Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion, disponible en el siguiente vinculo: http://buscon.rae.es/
drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=perjuicios, consultada en febrero de 2013.
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diferente: darios materiales y dafios inmateriales. Solo de esta forma se garantiza que
uno de los extremos de la clasificacion, la de dafios patrimoniales, no exprese la totalidad
de los rubros del dafio™®'.

Por perjuicio material se entiende “el menoscabo, mengua o averia padecido por
la persona en su patrimonio material o econdmico como consecuencia de un dafio
antijuridico, esto es, el que la victima no tiene el deber juridico de soportar. Obviamente,
el dafio debe ser real, concreto y no simplemente eventual o hipotético™**.

En tal sentido, el articulo 1613 del Codigo Civil dispone:

“La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante,
ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

Se ha explicado por la Corte Constitucional que “la tendencia ha sido a reconocer
el derecho de las victimas a ser reparadas integramente, con el fin de restablecer las
cosas a su estado inicial (restitutio in integrum), y cuando ello no es posible, a ser
compensadas por los dafios sufridos. Esta reparacion incluye tanto dafios materiales
como morales. Comprende tradicionalmente el damnum emergens, el lucrum cesens y
el pretium doloris, incluye la posibilidad de exigir intereses y se calcula en el momento
de la expedicion de la sentencia judicial”’ y que “La reparacién del dafio ocasionado por
el delito tiene como finalidad dejar a la victima y a los perjudicados por el hecho punible
en la situacion mds préxima a la que existia antes de la ocurrencia del mismo. De ahi

que se haya establecido [...] que la indemnizacién ha de ser justa” **.

El perjuicio patrimonial o material®®* se compone por el lucro cesante y el dafno
emergente, y ambos se deben demostrar.

Eldafio emergente representa “el perjuicio sufrido en la estructura actual del patrimonio
del lesionado, ponderando para ello el valor de bienes perdidos o su deterioro que afecta

281 Juan Carlos Henao. El dano. Anélisis Comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho

colombiano y francés. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 76.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos.

Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 2002, reiterada en Sentencia C-409 de 2009.
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284 “74. [...] supone la pérdida o detrimento de los ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las

consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso sub judice” (Caso Acosta Calderdn,
supra nota 3, parr. 158; Caso YATAMA, supra nota 3, parr. 243; y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 7, parr.
199) citado en la Sentencia del 12 de septiembre de 2005 (Fondo, reparaciones y costas), Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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el precio, las expensas asumidas para superar las consecuencias del suceso lesivo, etc.,
cuya acreditacion debe obrar en el diligenciamiento” *®.

Ellucro cesante corresponde a “la utilidad, la ganancia o el beneficio que el perjudicado
ha dejado de obtener, esto es, el incremento patrimonial que con bastante probabilidad
habria percibido de no haberse presentado la conducta dariosa, por ejemplo, los ingresos
laborales no percibidos por una lesion en su integridad personal, o la explotacion de un
bien productivo como consecuencia de una situacion de desplazamiento forzado” 2.

El perjuicio inmaterial®” o extrapatrimonial, por su parte, comprende los morales
(tanto objetivados y los morales puramente subjetivos o “pretium doloris” o “pretium
affectionis”) y los perjuicios a la “vida de relaciéon”, también denominado “alteracion
de las condiciones de existencia”*®.

Actualmente hay uniformidad en la jurisprudencia colombiana en el sentido de que el
resarcimiento derivado de la realizacion de una conducta ilicita debe incluir, ademas
de los tradicionales dafios material y moral, aquel causado a la vida de relacién o
alteracion a las condiciones de existencia®’.

En materia de dafos patrimoniales o materiales ha de computarse no sélo la
disminucién efectiva que sufra el perjudicado en sus bienes (damnus emergens),
sino también aquellos aumentos patrimoniales (lucrum cessans) con que al mismo
perjudicado le era dado contar, que, atendiendo al curso normal de las cosas y vistas
las circunstancias del caso concreto, se habrian producido de no haber ocurrido el
hecho generador de responsabilidad®*.

285 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de

Lemos.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos.

286

287 “82. El danio inmaterial puede comprender los sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de valores muy significativos para las

personas y las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima. No siendo posible asignar
al dafio inmaterial un equivalente monetario preciso, para fines de la reparacion integral a las victimas, sélo puede ser objeto de
compensacién de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios
apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en
segundo lugar, mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusién publicos, que tengan como efecto, entre otros,
el reconocimiento de la dignidad de la victima y evitar la repeticién de las violaciones de derechos humanos” (Caso Acosta
Calderén, supra nota 3, parr. 158; Caso YATAMA, supra nota 3, parr. 243; y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra
nota 7, parr. 199) citado en la Sentencia del 12 de septiembre de 2005 (Fondo, reparaciones y costas), Caso Gutiérrez Soler
Vs. Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

288 Asi en sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 3 de diciembre de 2001, caso Cantoral Benavides, y

en sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, de 15 de agosto y 18 de octubre de 2007.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos.

289

290 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia 4 marzo de 1998, Rad. 4921, M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
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La victima tiene derecho entonces a que se le reembolsen todos los gastos razonables
que haya efectuado y todos aquellos que se vea en la obligacion de hacer como
consecuencia del hecho ilicito; y por supuesto, que se le indemnicen los perjuicios
morales incluido el denominado dafo a la vida de relacion.

Con la reparacion integral se pretende una equivalencia entre el dafio causado por el
delito y la indemnizacidn; se trata pues de restablecer el equilibrio quebrantado por
el dafo y volver al statu quo ante, de ser posible.

Asi que de la reparacion integral se derivan dos exigencias, asi:

(i)  ponderar todos los dafios sufridos por la victima y establecer como deben
compensarse de manera total, y

(i)  que el monto de la reparacion no exceda el valor del dano, es decir, la victima

no debe enriquecerse sin justa causa®".

Es necesario aclarar que lo que se recibe por concepto de seguros adquiridos por la
propia victima y sufragados de su propio peculio y luego pagados por la compaiiia
aseguradora a su favor, o bien un seguro que recibe porque es beneficiaria por razones
laborales, etc., no se descuenta al valor de la condena impuesta por el delito, pues la
causa es diferente a la de la indemnizacién.

En efecto, entre otras varias providencias sobre el particular, se ha dicho:

“La Sala debe precisar que, en este caso, no es procedente descontar, de la condena,
la suma pagada por el Ejército, en virtud de la poliza suscrita con la Compaiiia de
Seguros La Previsora S.A, a la sefiora Morales, como consecuencia de la muerte
del sefior Garcia pues, como se certifica en el Oficio No. 71744 firmado por el
Subjefe del Departamento Personal del Ejército, dicha suma fue recibida por la
sefiora Morales como beneficiaria del seguro de vida de su hijo, por lo cual no cabe
duda de que el pago tuvo una causa diferente a la que genera la indemnizacién. Por
demas, conforme al art. 1139 del cddigo de Comercio, es claro que, en estos casos,
no hay lugar a la subrogacion de la aseguradora en los derechos del asegurado

contra las personas responsables del siniestro™*?

1 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de 2011, de la jurisdiccion de Justicia y Paz, M.P.

Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. 73001-23-31-000-1995-03018-01(14533), de 11 marzo de 2004, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.
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CLASES DE DANOS

Material Corporal o personal Moral

CLASES DE PERJUICIOS

Materiales o patrimoniales Inmateriales o extrapatrimoniales

Articulo 97 Cédigo Penal

Corte Constitucional, Sentencia C- 916 de 2002

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia con Radicacion 34.547 de 27 abril de 2011, Justicia
y Paz.

PERJUICIOS MATERIALES O PATRIMONIALES
(Arts. 1613 y 1614 Cédigo Civil)

Dafo Emergente Lucro Cesante

Es el valor que sale del patrimonio del | Es lo que deja de ingresar al patrimonio
perjudicado para atender las consecuencias del | econémico del perjudicado como consecuencia
delito (Detrimento) del dafio (Ganancia y provecho frustrado)

Futuro o que se Futuro o que se
d Pasado o consolidado q

Pasado o ya causado , )
causara causara

Debidamente actualizados por el IPC segun datos del DANE

PERJUICIOS INMATERIALES O EXTRAPATRIMONIALES

ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE
PERJUICIOS MORALES EXISTENCIA
SUBJETIVOS OBJETIVADOS TAMBIEN HA RECIBIDO OTROS NOMBRES

2. PRUEBA DE LOS PERJUICIOS Y EL ARBITRIO JUDICIAL

Tanto el dafio material como el inmaterial deben ser resarcidos a la victima*”.

Los perjuicios no son una pena, sino que son consecuencias civiles del delito que
generan responsabilidad civil extracontractual, en la que el delito se convierte en
fuente de obligaciones®*.

293 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de segunda instancia de 14 diciembre de 2011, Rad. 35.980, M.P. Javier Zapata

Ortiz.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia 10 noviembre de 1993, Rad. 8687, M.P. Edgar Saavedra Rojas.
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En el tramite del incidente de reparacion integral se debe probar tanto el perjuicio
material como el moral objetivado y, agregamos nosotros, el dafio la vida de relacion,
toda vez que los mismos no se presumen?”.

En todo caso, el dafo o perjuicio objeto de reparacion tiene que ser

(i)  directo,

(i) cierto, veraz, real, actual,
(iii) legitimamente tutelado,
(iv) subsistente y

(v)  personal®®, por cuanto sélo corresponde reparar el perjuicio que se presenta
como real y efectivamente causado como consecuencia inmediata de la culpa

o delito cometidos®”.

Es directo el dafio cuando existe relacion o nexo de causalidad, es el enlace que se
reconoce entre dos fenomenos juridicos: la causa y el efecto juridico, esto es, un nexo
etiologico material (objetivo o externo) que liga un fendmeno a otro, que en cuanto
concierne al dafo, constituye el factor de su imputacion material al sujeto (Art. 1616
CQ).

Debe ser también cierto, veraz, real, actual, es decir que no se fundamente en
situaciones hipotéticas, en meras eventualidades, o en simples conjeturas o
suposiciones; el juez debe estimar como evidente el actual o futuro empobrecimiento
patrimonial o la actual o futura trasgresion de un derecho extra patrimonial, en todo
caso “no basta que se le proyecte o alegue como eventual ni mediato”**®. Puede haber
entonces cuantificacion de dafos futuros ciertos.

Lalegitimidad se refiere a que el derecho vulnerado esté protegido por el ordenamiento

juridico®”.

295 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 17 julio de 1992, Rad. 6750, C.P.

Daniel Suérez Hernandez.

296 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Providencias de 27 de septiembre de 1946 y 29 agosto de 1960

Se puede consultar en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51692-25302008000100005.

297 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia 11 agosto de 2004, Rad. 20.139, M.P. Mauro Solarte Portilla y Corte

Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia N° 131 de 29 marzo de 1990, reiterada en fallo de 5 octubre de 1999, Rad. 5299,
M.P. Nicolas Bechara Simancas.

298 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 10 febrero de 1998, Rad. 12.286, M.P. Carlos Eduardo Mejia Escobar.

Breves comentarios sobre el dafo y su indemnizacién. Luis Fernando Ternera Barrios y Francisco Ternera Barrios. Cfr.
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51692-25302008000100005.
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El dafio subsistente es el que no ha sido reparado o indemnizado por quien tiene
el deber legal de hacerlo, esto es, en nuestro caso, el condenado penalmente o los
terceros civiles responsables o lo companiia aseguradora del dafio. Se descarta lo que
la victima recibe por concepto de seguros propios o de seguridad social.

Finalmente, debe ser personal en la medida que se indemniza o repara a las personas
naturales o juridicas que precisamente han sufrido un dano. Es decir, quien sufre el
dafo es el titular del interés legitimo vulnerado. Aqui se comprenden los conceptos
de victima directa y victima indirecta, y de accion hereditaria o accién personal.

La prueba del dafo le corresponde a la victima, so pena de que la acciéon de
responsabilidad no prospere®®. El demandante, actor o victima debe entonces probar
la existencia del dailo —cur debeatur— o el por qué nace la obligacién, ademas debe
existir claridad en cuanto a la intensidad del daflo —quantum debeatur— o el cuanto
se debe®. La prueba de los perjuicios materiales es pues sin duda una carga procesal
del incidentante o demandante. La condena por indemnizacion sélo es procedente
en la medida en que aparezcan demostrados los perjuicios®”.

En esta materia se requiere prueba, de ahi que, como se ha dicho:

“[...] es absolutamente improcedente el arbitrio judicial, para la determinacién
libre o limitada del resarcimiento del dafio material y el dafio moral objetivado.
Porque se trata de un asunto que fisica y juridicamente necesita de prueba y cuya
carga corresponde al actor, sin que pueda el juzgador sustraerse a ella, ni dejarla
de aplicar™**

No hay lugar entonces al arbitrio judicial en tema de perjuicios materiales y morales
objetivados. Solo procede el arbitrio judicial cuando se trate de la tasacion de los
perjuicios morales eminentemente subjetivos y a los denominados perjuicios a la
vida de relacion o alteracion de las condiciones de existencia, y por supuesto cuando
estan demostrados dichos perjuicios y que su causacion se encuentra acreditada en el
proceso, pues que solo resta cuantificar su precio.

“Actore non probante, reus est absolvendus”. Consejo de Estado. Seccion Tercera. (1992, 12 de febrero) y Consejo de Estado.
Seccion Tercera. (1994, 18 de abril).

301 . . . N .
Breves comentarios sobre el daflo y su indemnizacion, ob. cit.

302 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia 23 febrero de 2005, Rad. 17.722, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

303 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil, Sentencia de casacion, septiembre 12 de 1996. Expediente 4792. M.P. Nicols Bechara
Simancas y Corte Suprema de Justicia. Sala Civil ,Sentencia de marzo 5 de 1993.
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En efecto, de antafio nuestro Tribunal de Casacion habia sentado esta postura de la

siguiente manera:

“Para que el juzgador pueda hacer uso de la facultad discrecional prevista en
el articulo 106 del Codigo Penal (en armonia con lo establecido en el 55 inciso
segundo del Cédigo Procedimiento Penal), se requiere demostrar que el perjuicio
moral realmente existio, que su causacion se encuentra acreditada en el proceso,
y que solo resta cuantificar su precio, pues no se trata, como parece entenderlo el
demandante, de dejar al arbitrio del juzgador el reconocimiento de la existencia
del perjuicio, sino solo de permitirle tasar racionalmente su valor dentro de los

limites que la misma norma establece™*.

De conformidad con la sentencia C-423 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, que se pronunci6 sobre el Art. 100 de la Ley 906 de 2004, cuando se trate de la
responsabilidad del tercero civilmente responsable, la victima debe probar:

+  Uno: El dafo causado y el monto el mismo.

o Dos: La imputacion del perjuicio al directo responsable, esto es, del autor
declarado penalmente responsable.

o Tres: Que este ultimo (el procesado) se encuentre bajo el cuidado o
responsabilidad de otro, bien sea por mandato legal o vinculo contractual,

cuando se demande al tercero civilmente responsable, segun el Art. 2347 del
Codigo Civil.

Se dijo por la Corte Constitucional en la citada sentencia C-423 de 31 mayo de 2006:

“Asi pues, la ley presume que los danos que ocasionen las referidas personas son
imputables a quienes debian haber ejercido adecuadamente un control y vigilancia
sobre aquéllos, y por ende, la victima de tales perjuicios debe probar (i) el dafo
causado y el monto el mismoj; (ii) la imputacion del perjuicio al directo responsable;
y (iii) que este ultimo se encuentre bajo el cuidado o responsabilidad de otro, bien
sea por mandato legal o vinculo contractual’.

304
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Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 29 de mayo de 2000, Rad. 16.441, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll. La
misma postura en Sentencia del 15 de diciembre de 2008, Rad. 30.665, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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Si la victima, y en general los demandantes, no prueban los perjuicios, en alguna de
sus modalidades, se debe absolver a los demandados pues es una carga probatoria en

su condicion de parte del demandante®®.

Sobre el particular ha explicado la Sala Penal, que “en suma, como el representante
de los perjudicados no demostré que la victima tuviera alguna relacion laboral vigente
(o de indole prestacional, como una pension reconocida), no acredité que trabajara, ni
el monto del ingreso, ni obligaciones que tuviera a cargo, ni acredito el valor de gastos
funebres, ni obligaciones futuras, ni cuotas salariales asignadas al conyuge, y tampoco
a favor de persona alguna (hijos), ni el coste de las necesidades vitales (manutencion,
sostenimiento periddico), el juez declaré con acierto que, quien intervino en el proceso
penal en condicion de representante de los perjudicados no determiné el monto de los
perjuicios materiales” *®.

3.  CRITERIOS DE EQUIDAD EN TEMA PERJUICIOS POR FALTA DE PRUEBAS

En materia de perjuicios la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado
criterios de equidad ante la falta de pruebas.

Sobre el particular, esto ha dicho la Corte Interamericana®’:

“La Corte considera que el dafio material debe estimarse con base en elementos
de prueba que permitan acreditar un perjuicio cierto308. En el presente caso,
el Tribunal se encuentra imposibilitado para determinar la pérdida de ingresos
sufrida por la mayoria de las victimas. En efecto, no obran pruebas suficientes para
determinar los ingresos dejados de percibir, las edades ni las actividades a las que
se dedicaban la mayoria de las victimas.

“372. Por esta razon, la Corte otorgara una indemnizacién en equidad a favor de
aquellasvictimas cuya pérdida deingresos no fue comprobada de manera especifica,

sin perjuicio de que dichas personas puedan hacer uso de las vias disponibles en
el derecho interno para recibir una indemnizacién correspondiente. Asimismo,
la Corte determinara a favor de tales personas indemnizaciones por concepto de

305 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 33.060 de 12 mayo de 2010, M.P. Alfredo Gémez Quintero.
306 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 33.060 de 12 mayo de 2010, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

Caso 19 comerciantes versus Colombia. Fallo del 1° de julio de 2006. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas.
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308 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, supra nota 9, parr. 247; Caso de la “Masacre de Mapiripan’, supra nota 8, parr. 276; y

Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, supra nota 12, parr. 288.
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dafios inmateriales, asi como de otras formas de reparacién” (subrayas fuera de
texto).

También el Consejo de Estado ha acudido a criterios de equidad ante la dificultad
probatoria.

Por ejemplo, en sentencia de 12 abril de 1999, reiterada por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Miryam Guerrero de
Escobar, de 2 octubre de 2008, Rad. 52001-23-31-000-2004-00605-02(AG), se dijo:

“Bajo el presupuesto de que la aplicacion del principio de la valoracién en equidad
supone el ejercicio de una facultad razonada de discrecionalidad del juez, la Sala, en
el caso concreto, por razones de dificultad probatoria, atendida la materia especifica
sobre la cual se proyecta el dano —utilidad no recibida por el no adjudicatario—,
valorara equitativamente el quantum del dafo, no sin antes precisar que, el recto
entendimiento que ha de darse a la nocién de ‘valoracion en equidad, no permite
al juzgador por esta via y so pretexto de la aplicacién de tal principio, suponer
la existencia de hechos no acreditados durante la instancia configuradores de los
elementos axiologicos que fundamentan el juicio de responsabilidad” (subrayas
fuera de texto).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha acudido a dicho

criterio, asi*®:

“En multiples ocasiones en que establecida la existencia del dafio y su naturaleza,
no es factible precisar su cuantia (como con alguna frecuencia ocurre trataindose
de la indemnizacién por lucro cesante y dafio futuro), la Corte ha acudido
a la equidad, lo cual no quiere decir, ni de lejos, que esta Corporacion se haya
permitido cuantificar tal concepto con soporte en simples suposiciones o fantasias.
Muy por el contrario, en las oportunidades en que ha obrado en estos términos, la
Sala ha sido por demas cautelosa en su labor de verificacién de los elementos de
juicio requeridos para dar por ciertas las bases especificas de los calculos por ella

deducidos”.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, es de criterio

totalmente diferente®'®:

309 Sentencia de 5 de octubre de 2004, Rad. 6975.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de 2011, de Justicia y Paz, M.P. Maria del Rosario
Gonzélez de Lemos.
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“Encuentra la Sala que tal postura, si bien pretende asegurar los derechos de las
victimas, no se aviene con las exigencias de la decisién en equidad, pues en modo
alguno se orienta a corregir en el caso particular la ley, sino entregar un muy
amplio margen de discrecionalidad a quien decide, sin sujecién a los elementos
probatorios.

Por tanto, considera la Colegiatura que en punto de cuantificar los perjuicios de
las victimas en al marco de la Ley de Justicia y Paz, no es pertinente acudir a una
indebida utilizacién de las decisiones en equidad frente a la dificultad probatoria,
pues la misma legislacién dispuso un tramite especial para tal efecto, en los

»

siguientes términos [...]"

La postura anterior fue reiterada por la Sala Penal de la Corte en sentencia con Rad.
35.637 de 6 junio de 2012, con ponencia del magistrado Luis Guillermo Salazar Otero.
Se agregd que para la cuantificacion de la reparacion integral, la Sala ha previsto dos
exigencias: (i) la necesidad de ponderar todos los dafios sufridos por la victima con
el proposito de determinar la compensacion total y, (ii) verificar que el monto de la
reparacion no exceda el valor del dafio, y evitar asi que la victima se enriquezca sin
justa causa.

El tramite para demostrar la cuantia de los perjuicios ocasionados con el delito
es el incidente de reparacion integral regulado en la Ley 906 de 2004, donde hay
controversia entre condenado, demandados y victima, en torno a la cuantificacién
de la reparacién, para ello cada uno podra solicitar la practica de pruebas, amén de
aducir las que estime pertinentes, procedimiento a partir del cual se constata que la
decision por cuyo medio se resuelva debe estar soportada en elementos de conviccién
legal, oportuna y validamente incorporados®'.

No fue intencién del legislador que el Juez acudiera a criterios de equidad como lo
habia dispuesto en legislaciones anteriores, por ejemplo en los articulos 106 y 107 del
Decreto 100 de 1980.

Al estudiar la exequibilidad del Art. 107 del Decreto 100/80, expresé la Corte
Constitucional en sentencia C-557 de 6 diciembre de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia,
lo siguiente:

“El juez, en consecuencia, no procede arbitrariamente: se basa en hechos y
circunstancias probados en el proceso. La manera como él aprecie esos elementos

311 Ibid.
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sometidos a su juicio, lo mismo que la interpretacién que haga de la ley en el
caso particular, corresponde al ambito propio de su libertad para decidir. Hay que
recordar que sélo estd sometido al imperio de la ley, tal como ¢l la entienda.

“No hay que pensar, en conclusion, que la apreciacion del juez, cuando ejerce la
facultad que la norma acusada le confiere, pueda estar desligada de la realidad
procesal. Por el contrario, tiene en ésta su base, como la tiene la sentencia en su
integridad.

“Toda la demanda esta construida sobre un supuesto inexacto: el de que el articulo
107 ordena al juez fallar sin tener en cuenta las pruebas. Lo que dice la norma
acusada es precisamente lo contrario: que la facultad conferida al fallador, y que
éste debe usar prudentemente, estd sujeta a la comprobacién de unos hechos, de
los cuales el inciso segundo enumera algunos, por via de ejemplo. Légicamente,
el juez jamas puede fallar sin que existan las pruebas” (subrayas fuera de texto).

A suvez en el canon 97 de la Ley 599 de 2000 estableci6é que “En relacion con el dafio
derivado de la conducta punible el juez podrd sefialar como indemnizacion, una suma

equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1.000) salarios minimos legales mensuales”.

Sobre dicha norma la Corte Constitucional en sentencia C-916 de 29 octubre de
2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, expreso:

190

“Laliquidacién de los perjuicios ocasionados por el delito se debe hacer de acuerdo
con lo acreditado en el proceso penal, como quiera que la accidn civil dentro del
proceso penal depende de que la parte civil muestre la existencia de los dafios cuya

reparacién reclama y el monto al que ascienden”.

“Cuando no es posible la valoracién de los perjuicios, se acude a criterios, tales
como la magnitud del dafio y la naturaleza de la conducta, puesto que el legislador
orientd la discrecionalidad del juez penal frente a este tipo de dafios, cuyo quantum
sélo puede ser fijado con base en factores subjetivos”

“El limite fijado en la norma acusada no podria ser aplicado a los dafos causados
por el delito cuyo quantum haya sido establecido por medios objetivos, porque
en esos eventos el desconocimiento de lo probado llevaria al juez a adoptar una
decisién arbitraria”

“Si el limite fijado en el inciso primero del articulo 97 se aplica tanto a los dafos
valorables pecuniariamente como a los no valorables, el juez penal tendria que
desconocer las pruebas presentadas por la parte civil dentro del proceso penal,

»

a pesar de que éstas sefialen un valor superior al limite consagrado en la norma”
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“Por lo anterior, de la aplicacion del método finalista de interpretacion es posible
concluir que el limite a la indemnizacion de dafos que establece el articulo 97
cuestionado, no es aplicable a todo tipo de dafos, especialmente cuando éstos
han sido valorados pecuniariamente con base en criterios objetivos, pues en esos
eventos no se justifica limitar la discrecionalidad del juez, pues esta es minima, ya
que la determinacion del valor del dafo puede hacerse con base en pardmetros
ajenos a la subjetividad del juez” (subrayas fuera de texto).

Concluye la Sala Penal de la Corte que cuando se trata de victimas de graves
violaciones sistematicas y masivas de derechos humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, en especial en el contexto de la denominada Justicia transicional, no se
acude a criterios de equidad sino que se deben flexibilizar las reglas de apreciaciéon
probatoria.

Esto dijo sobre el particular la Sala Penal de la Corte**:

“Efectuadaslasanteriores precisiones, considerala Sala que para superarlos escollos
derivados de la imposibilidad de acreditacion probatoria o de la insuficiencia de
medios de conviccion, no es procedente acudir a la decision en equidad, pero si es
preciso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta Politica, materializar
el derecho fundamental a la igualdad de las victimas, dada su evidente condicién
de desventaja en casos como el de la especie en que la criminalidad armada y
organizada los someti6 en su nucleo familiar a cruentas afrentas a sus derechos.

“Advierte esta Corporacidon que en el propdsito de hacer efectivo el derecho a la
igualdad de las victimas de violaciones graves y masivas de los derechos humanos,
se impone flexibilizar las reglas de apreciaciéon de las pruebas, no por via de
facultar la discrecionalidad ilimitada, sino de afinar los métodos de ponderacién
probatoria’”.

En el referido ejercicio de flexibilizacion en la apreciacion probatoria, resulta util
acudir, por ejemplo, a los hechos notorios (Art. 177 CPC y Art. 167.4 CGP), el
juramento estimatorio (Art. 211 CPC, modificado por el articulo 10 de la Ley 1395
de 2010 y actualmente consagrado en el Art. 206 CGP), el modelo de baremos o
diferenciados, las presunciones y las reglas de la experiencia, entre otros’".

312 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de 2011, de Justicia y Paz, M.P. Maria del Rosario

Gonzélez de Lemos.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de 2011, de Justicia y Paz, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos y Sentencia Rad. 35.637 de 6 junio de 2012, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
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4.  ELDANO EMERGENTE Y SU LIQUIDACION

El dafo emergente corresponde a la pérdida econémica por la destruccion o puesta
en peligro del bien juridico y todos aquellos gastos, erogaciones o desembolsos que
necesariamente una persona debe hacer para atender todo lo relacionado con la
vulneracién del mismo o las secuelas que éste deja.

Quedan comprendidos en este concepto los gastos necesarios para atender
todo lo relacionado con el dafio y la secuela, entre otros, los relacionados con el
transporte para efectos de atencién médica, de control y terapia hasta el momento
en que se supere la incapacidad médico legal; los examenes de laboratorio (rayos
X, hematologia, etc.), los honorarios médicos (del médico general, del cirujano,
del ortopedista, etc.), los servicios hospitalarios (teniendo en cuenta el tiempo de
permanencia intrahospitalaria, los servicios prestados, etc.); los medicamentos; los
elementos quirurgicos; los elementos ortopédicos (tales como protesis, muletas, silla

de ruedas, etc.); las terapias; el valor del tratamiento psicoldgico, etc.”*.

El dafio emergente comprendera todas las erogaciones que se hicieron para restablecer
a la victima. Es el valor que sale del patrimonio del perjudicado para atender las
consecuencias del delito (Detrimento).

Tanto el dafio emergente como el lucro cesante, se ha explicado por la jurisprudencia,
pueden ser actuales o futuros, segtin hayan tenido lugar hasta el momento en el cual
se profiere el fallo o con posterioridad, sin que con ello se tornen inciertos, pues se
trata de cuantificar en términos de probabilidad las consecuencias futuras, siempre

que sean ciertas, para ello se puede acudir a los calculos actuariales®.

El dafo futuro es indemnizable pero también debe ser un dano cierto®'. El dano
futuro, siempre que sea cierto, puede ser reparado. La jurisprudencia ha estimado
que el perjuicio futuro cierto debe presentarse como “la prolongacion cierta y directa
de un estado de cosas actual, susceptible de estimacion inmediata” (Consejo de Estado,
1967, 28 de junio, p. 296). Son las consecuencias futuras del dafio que razonablemente

314 Victor Manuel Chaparro Borda. Justicia Restaurativa y Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Modulo de la

Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotd, 2009, p. 260.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos.
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316 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 1° de septiembre de 2004, Rad. 19.865, M.P. Herman Galan Castellanos.
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deban producirse después de la fecha de la sentencia (Consejo de Estado. Seccién
Tercera, 2001, 10 de agosto)*"’.

El valor del dafio emergente pasado tiene que actualizarse al momento del fallo, en
el cual se dejaran claras las bases de como se debe actualizar hasta el momento del
pago total.

La actualizacién del dafio emergente pasado empezara a actualizarse desde el
momento en que se haga la erogacion.

Si al momento del fallo todavia no se ha corrido con ese gasto necesario, se liquidara
conforme al valor del tratamiento, procedimiento, protesis, fisioterapias, etc., que
tenga al momento de dictarse sentencia, valor que serd actualizado al momento del

pago.

El dafio emergente futuro puede liquidarse defiriéndose dia a dia (Ej.: pago de
enfermera) o liquidando una suma fija (Ej.: valor de una cirugia).

Cuando la victima requiera de una tercera persona que lo auxilie dia a dia, el pago lo
debe asumir el responsable. Esa tercera persona puede ser un familiar, a quien se le
debe reconocer el salario que devengaba al momento de ocurrir el hecho ilicito, o en
su defecto el salario minimo legal mensual vigente.

El autor de la conducta punible debe indemnizar a la victima a partir de la fecha en
que ocasione el dafio al bien juridico®'®; se debe actualizar el valor del dafio emergente
desde la ocurrencia del hecho hasta la fecha de la sentencia, “pues resultaria
inequitativo e injusto que el obligado sea condenado a pagar solamente la cantidad
nominal gastada pese a la evidente pérdida del poder adquisitivo del dinero” .

Son varios los métodos de actualizacion del dafio emergente, tales como el salario
minimo legal mensual, el del interés corriente, el del indice de inflacidn; las férmulas
matematicas o financieras, el indice de precios al consumidor (IPC), etc. Sin embargo,
la jurisprudencia actual se inclina por el método de variacion del indice de precios al
consumidor (IPC).

317 Breves comentarios sobre el dafio y su indemnizacién. Luis Fernando Ternera Barrios y Francisco Ternera Barrios. Cfr.
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51692-25302008000100005, consultada en febrero de 2013.
Art. 25 del C. de P. P. y Art. 1.615 del C.C.

Victor Manuel Chaparro Borda, ob. cit., p. 260.
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En la aplicacion de la féormula se necesita conocer previamente el IPC en la fecha en
que se produce el dafio al bien juridico y el IPC en la fecha en que se hace la tasacion
de los perjuicios, pues debe tenerse en cuenta que, en la practica, la tasacion del dano
no se hace en el momento en que queda ejecutoriada la sentencia sino antes.

La férmula es la siguiente: el valor presente VP, es igual al valor del dafio emergente
S, multiplicado por el cociente que resulte de dividir el IPC en la fecha de la tasacion
(o del fallo) entre el IPC en la fecha de la conducta punible®*.

5. ELLUCRO CESANTEY SU LIQUIDACION

La Sala Civil de la Corte en sentencia 055 de 24 de junio de 2008, expediente con
Rad. 2000-01141-01, preciso que el lucro cesante debe ser cierto o bien, en el caso del
lucro cesante futuro, debe ser altamente probable, y que en todo caso los “suefios de
ganancia” no son indemnizables.

Debe haber entonces certeza de la existencia del lucro cesante (Sala Civil, Casacion
de 18 de diciembre de 2008, expediente Rad. 2005-00031-01, reiterado en sentencia
de 9 de septiembre de 2010, expediente Rad. 2005-00103-01 y en sentencia de 9
marzo de 2012, expediente Rad. 11001-3103-010-2006-00308-01, M.P. Ruth Marina
Diaz Rueda).

5.1 Presuncion Legal de que se devenga al menos el Salario Minimo Legal
Mensual en el tramite el IRI

En el caso del trabajador independiente su ingreso mensual se puede probar por
cualquier medio legal, tales como: el testimonio, los libros de contabilidad y/o de
comercio, el nimero de empleados a su cargo, el valor de los negocios pendientes,
etc. En otros eventos el juez podra tomar el valor de los ingresos de otro profesional
en las mismas condiciones que la victima, y en ultimas adoptara el salario minimo
legal mensual como presuncion legal, pero porque se ha demostrado que devenga un
estipendio.

Las presunciones legales (presunciones iuris tantum)**' son hechos o situaciones
que, en virtud de la ley, deben suponerse como ciertas siempre que se demuestren

320 Victor Manuel Chaparro Borda, ob. cit., p. 262.

321 El articulo 66 del CC establece la existencia de las llamadas presunciones legales y de las presunciones de derecho. Al

respecto puede consultarse, entre otras, la sentencia de 16 de febrero de 1994 de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia (Exp. 4119) con ponencia del Magistrado Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
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determinadas circunstancias previas o hechos antecedentes. Al establecer una
presuncion, el legislador se limita a reconocer la existencia de relaciones logicamente
posibles, comunmente aceptadas y de usual ocurrencia, entre hechos o situaciones
juridicamente relevantes, con el fin de proteger bienes juridicos particularmente
valiosos. A diferencia de las llamadas presunciones de derecho (iuris et de iure o

auténticas ficciones juridicas), las presuncioneslegales admiten prueba en contrario®*.

En una situacion de despido laboral de mujer gestante donde no se logr6 establecer
el valor del salario mensual que devengaba, dispuso la Corte Constitucional: “En
consecuencia, se tutelardn los derechos vulnerados ordenando al demandado que
cancele a la actora la suma correspondiente a la licencia de maternidad, con base en
el salario minimo legal mensual vigente en la época del nacimiento de la criatura. Se
estipula esta modalidad de liquidacion, por cuanto no existe prueba que determine
con exactitud el monto de la remuneracion que la actora dijo recibir y el demandado
cancelar™>.

En un proceso contra la Nacién por privacion injusta de la libertad, el Consejo de
Estado aplicd la presuncion de que el detenido devengaba al menos el salario minimo
legal mensual. En efecto, dijo la Corporacion: “Revisado el expediente la Sala no
encuentra prueba alguna de que el sefior JAC estuviera laborando en el momento en
que se dio su captura, y no existe dentro del proceso pardmetro alguno a partir del cual
pueda hacerse la liquidacion del lucro cesante. No obstante, también es claro para la
Sala que, durante el tiempo de su detencion, no fue posible para el demandante realizar
labor alguna que le representara réditos economicos, y que le permitiera procurarse el
sostenimiento propio y el de su hogar. Por ello, lo procedente en este punto es reconocerle
una indemnizacion, a titulo de lucro cesante, con la ficcion de que cuando fue privado
de su libertad, el demandante estaba devengando el salario minimo™>**.

En otra oportunidad se dijo por el Consejo de Estado que: “Demostrado (sic) como
estd la actividad laboral que desemperiaba la victima antes de ser llamado al servicio
militar y dado que no se ha determinado la cuantia de sus ingresos, éstos se estimardn
con base en el salario minimo legal vigente al momento de los hechos™*.

322 Corte Constitucional. Sentencias C-388 de 2000, C-994 de 2004 y C-055 de 2010.

Corte Constitucional. Sentencia T-1240 de 23 noviembre de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 12 mayo de 2011, Exp. 25000-23-26-000-1998-01785-01 (18.902), C.P.
Danilo Rojas Betancourth.

Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Rad. 73001-23-31-000-1995-03018-01(14533), de 11 marzo de 2004, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.
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En un caso de homicidio culposo por deficiente y equivocada atencién médica se dijo
por el Consejo de Estado: “Desde otro punto de vista, se establecié que la victima se
encontraba en edad productiva, después de los dieciocho arios, y, de otra, no se establecié
cuanto ganaba se recurrird a la presuncion legal de lo minimo que gana una persona,
cual es el salario minimo mensual”>*°.

También la Sala Penal de la Corte ha adoptado igual presuncion legal, como puede
observarse en sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos, reiterada luego en la sentencia con Rad. 35.637 de 6 junio de
2012, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. En la segunda de las providencias citadas
se indicd que “dentro de cada estimacion de perjuicios, se deducird un 25% al monto
total del ingreso mensual acreditado o presumido, los cuales representan el valor que
la victima habria utilizado para sus gastos personales, y en consecuencia, no habrian
llegado a manos de quien demostré la dependencia econémica”

La presuncién del salario minimo legal mensual servira entonces de base para la
liquidacién de perjuicios en algunos casos concretos.

PRESUNCION LEGAL DE QUE SE DEVENGA AL MENOS
EL SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL

Presuncién en el incidente de reparacion integral de

Presuncion en el proceso penal o
perjuicios

La tnica presuncién posible en el | Si se demuestra que la persona desarrolla alguna actividad
proceso penal es la de inocencia | productiva licita, pero no se demuestra la cuantia de los
por virtud del canon 29 de la Carta | ingresos, se presume que devenga al menos el salario

Fundamental minimo legal mensual

5.2 Evolucion del Salario Minimo Legal Mensual (SMLMV)

El siguiente es el cuadro de evolucidn del salario minimo legal mensual en Colombia:

Ano Valor del salario minimo legal mensual vigente
1986 $16.811,40
1987 $20.509,80
1988 $25.637,40

326 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia Rad. 12.655 de 7 octubre de 1999, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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Afo Valor del salario minimo legal mensual vigente
1989 $ 32.559,60
1990 $ 41.025,00
1991 $ 51.720,00
1992 $ 65.190,00
1993 $ 81.510,00
1994 $ 98.700,00
1995 $118.933,50
1996 $ 142.125,00
1997 $ 172.005,00
1998 $203.826,00
1999 $ 236.460,00
2000 $260.100,00
2001 $286.000,00
2002 $ 309.000,00
2003 $ 332.000,00
2004 $ 358.000,00
2005 $ 381.500,00
2006 $ 408.000,00
2007 $ 433.700,00
2008 $ 461.500,00
2009 $ 496.900,00
2010 $ 515.000,00
2011 $ 535.600,00
2012 $566.700,00
2013 $589.500,00
2014

2015

5.3 (Criterios para la Liquidacion del Lucro Cesante

El lucro cesante es lo que deja de ingresar al patrimonio econémico del perjudicado
como consecuencia del dafio (Ganancia y provecho frustrado).

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 197
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



Laliquidacién del lucro cesante debe hacerse en dos etapas: una primera, consistente
en determinar el ingreso que dejé de recibir la victima en un periodo determinado,
bien sea un mes o un afio, para pasar a la segunda, que consiste en aplicar esa cifra
obtenida inicialmente, en todo el tiempo que va a dejar de percibirlo.

Para el primer evento, hay que tener en cuenta varios factores como la pérdida de la
capacidad laboral, el monto de sus ingresos, su ocupacion habitual, los métodos para
determinar la tasa de incapacidad, etc.

Es la pérdida de la capacidad laboral el perjuicio propiamente dicho,
independientemente que la victima estuviera o no laborando al momento de ocurrir
el hecho ilicito.

Frente al tema del lucro cesante es preciso anotar que solamente se reconocera a la
victima indirecta lucro cesante en el evento en que tenga que dejar de trabajar para
ocuparse de la victima. Pues en las situaciones en que los terceros obtenian una
ayuda econdmica por parte de la victima, solamente esta ultima puede reclamar el
lucro cesante, y decidir si continta o no proporcionando la ayuda a los terceros.

Cuando la victima se encuentra trabajando, son sus ingresos la forma de determinar
el monto del perjuicio. Esos ingresos pueden ser los que devengaba al momento de
ocurrir el hecho, o inclusive incrementarse si se logra demostrar que la victima en un
futuro con sus calidades habria podido obtener un ingreso mayor.

El monto mensual debera tener en cuenta no solamente el salario basico, sino también
cesantias, primas, vacaciones, bonificaciones, horas extras, nivelaciones salariales,
etc.

El valor de ese ingreso debe ser actualizado al momento en que la victima reciba el
pago.

Determinado este valor se debe proceder a liquidar todo el tiempo que dure el lucro
cesante, y hay que diferenciar dos periodos: el primero, es el transcurrido entre el
momento del dafio o lesién o afectacion y el fallo, y el segundo, es el transcurrido
entre el momento del fallo y la finalizacién de la incapacidad.

Al lucro cesante pasado debe liquidarsele un interés puro del 6% anual, teniendo
en cuenta que esos valores que dejo de percibir la victima los pudo haber puesto a
producir una renta. Ese interés solamente se ira causando mes a mes.

En los eventos en que la incapacidad cese antes de proferirse el fallo condenatorio,
el lucro cesante se liquidara teniendo en cuenta el salario que devengaba o que pudo
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devengar la victima al momento de ocurrir el hecho ilicito; a esa suma se le aplica un
interés escalonado hasta el momento en que ces6 la incapacidad; luego a esa suma se
le aplica un 6% de interés, desde el dia en que cesé la incapacidad hasta el dia en que
se haga la liquidacidn.

Para los eventos en que se tenga que liquidar lucro cesante futuro, lo primero que hay
que determinar es el tiempo durante el cual se causara este. Este término puede ser
parcial o permanente.

En situaciones de fallecimiento de la victima, y para determinar su vida probable,
se acude a dos sistemas: el primero, un perito determina a partir del estado de salud
de la victima el tiempo de supervivencia probable; el segundo, utilizar las tablas de
supervivencia o vida probable aprobadas por Resolucion 497 del 20 de mayo de 1997
de la Superintendencia Bancaria.

Para la liquidacion del lucro cesante futuro, al igual que para el pasado, se debe tener
en cuenta el valor del lucro cesante consolidado (el ingreso promedio que se utilizara
para liquidar), y el periodo total que se liquidara.

El responsable al momento de pagar ese lucro cesante futuro puede alegar su derecho
a que se le haga un descuento financiero por pago anticipado de capital.

5.4 Formulas Aplicadas por el Consejo de Estado

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha aplicado la siguiente formula*”’, razén
por la cual se transcribe el apartado de la sentencia sobre el tema, adoptada por
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, C.P. Gladys Agudelo Ordoénez, de 26 enero de 2011, Rad. 76001-23-
31-000-1996-2874-01 (18.718)

“(...)

c.- Perjuicios materiales

La sentencia de primera instancia accedio al reconocimiento de este tipo de perjuicios
en la modalidad de lucro cesante, consolidado y futuro, en cuantia de $42.000.069.30.
La decision fue recurrida, con el objeto de que se modificara la condena de perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante, realizando una nueva liquidacién que

327 Que también puede consultarse en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion

A, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Rad. Radicacién niimero: 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067), de 24 marzo de 2011.
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tuviera en cuenta el valor del salario minimo legal vigente para la fecha de los hechos
indexado a la actualidad, y en caso de que el monto fuera menor al valor del salario
minimo legal actual, se efectuara la liquidacion de los perjuicios materiales con base a
éste; suma sobre la cual solicita un incremento del 30% por concepto de prestaciones
sociales.

A continuacion, la Sala procedera a efectuar la indexaciéon correspondiente del
salario minimo legal vigente en la época, en aplicacion de la féormula trazada por la
jurisprudencia para actualizar la renta.

R, =R indice final

indice inicial

En donde:

R = Esla renta o ingreso mensual actualizado a obtener.

R= Es la renta o ingreso mensual al momento de los hechos.

If= Es el indice de precios al consumidor para la fecha de la sentencia.

li= Es el indice de precios al consumidor para la fecha de los hechos

328
118.933.50 x 105.247

118.933.50 x 3.42 = 406.752,57

Del resultado obtenido, se concluye que el salario minimo legal vigente al momento
de los hechos indexado a la fecha, resulta inferior al salario minimo legal vigente
para el ano 2011, por lo que resulta procedente actualizar el valor de la condena
impuesta por el Tribunal, teniendo en cuenta que dicha variacién implica para el
acreedor de la condena, una depreciacion del poder adquisitivo de la indemnizacion
por la inflacidn creciente. Asi las cosas, para menguar el efecto nocivo que genera la
situacion planteada y atendiendo a los principios de la reparacion integral del dafo,
la equidad y la observancia de los criterios actuariales, a términos del articulo 16 de
la Ley 446 de 1998, la Sala liquidara los perjuicios con base en el salario minimo legal
vigente en la actualidad suma a la cual deberd incrementarse un 25%, por concepto
de prestaciones sociales, toda vez que su reconocimiento opera por disposicion de la

328 Indice de precios al consumidor a diciembre de 2010. Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas.
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Ley, como asi lo ha reconocido la jurisprudencia en diferentes pronunciamientos*®

(...)
Prestacion debida consolidada

Para el efecto se empleara la siguiente férmula:

S = Ra M
Donde: !

S= Es la suma resultante del periodo a indemnizar.

R = Es la rento o ingreso mensual equivalente 0 $669.500°%

i= Interés puro o técnico equivalente a 0.004867

n= Nimero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la fecha de

ocurrencia de los hechos (17 de octubre de 1995) hasta la fecha de lo sentencia (26 de
enero de 2011), esto es, 186.33 meses.

(1+0.004867)186.33 -]
0.004867

S =669.500

§$=202.364.484.4
Indemnizacion futura

El sefior JJPC nacié el dia 25 de abril de 1976, de manera que para la fecha de
ocurrencia de los hechos tenia 19 afios, 5 meses, 22 dias, por lo cual tenia un periodo
de vida probable o esperanza de vida igual a 56.85%! afios equivalentes a 682.2 meses.

Para efectos de laliquidacion se descontara el nimero de meses que fueron liquidados
en el periodo consolidado, 186.33 meses, para un total de periodo indemnizable de
495.87 meses.

g _py (D" -1
i(1+1)"
Donde:

329 Ver entre otras, Sentencias de 11 de febrero de 2009, expediente 17.407 y de 4 de octubre de 2007, expediente 16058.

330 Suma que se obtiene de incrementar en un 25% el valor del salario minimo legal vigente para el afio 2001 ($535.600).

331 Resolucion No. 1112 de 2007. Superintendencia Bancaria de Colombia (Hoy Superintendencia Financiera).
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S= Es la suma resultante del periodo a indemnizar.
R = Eslarenta o ingreso mensual equivalente a $669.500°**
i= Interés puro o técnico equivalente a 0.004867

n= Es el numero de meses que transcurrirdn entre la fecha de la sentencia hasta
terminar el periodo indemnizatorio o vida probable.

(1+0.004867)**"
0.004867 (1+0.004867)***

S =$135.239.000

S =$669.500

Total indemnizacion por perjuicios materiales a favor del demandante JJPC, la suma
de trescientos treinta y siete millones seiscientos tres mil cuatrocientos ochenta y
cuatro pesos con cuatro centavos ($337.603.484.4)”.

6. PRUEBA DE LOS INGRESOS DEL 0CCISO Y GASTO PERSONALES Y FAMILIARES

Al tramite especial de incidente de reparacion integral se debe aportar prueba de
los ingresos del dbito, por supuesto la prueba sera mucho mas facil cuando se trata
de trabajador dependiente, mientras que para el independiente podra ser prueba la
declaracién de renta, los testimonios, los aportes voluntarios a seguridad social, etc.

A partir de octubre de 2007 la jurisprudencia del Consejo de Estado’®® fija su posicion
en el sentido de aumentar el salario base de liquidacién en un 25%, por concepto de
prestaciones sociales, en atencién a que las mismas son un imperativo de ley y por tal
razon deben ser reconocidas®, en especial e ineludiblemente cuando se encuentra
debidamente acreditado que la victima era trabajador dependiente.

En caso de muerte de una persona que deja conyuge o compailero/a sobreviviente e
hijos, por lo general no hay prueba del porcentaje que destinaba para gastos familiares,
pero la jurisprudencia ha aplicado simples reglas de la experiencia para concluir que
para si dicha persona destinaba un 25% en su propia manutencién y que el restante

332 Valor del salario minimo legal vigente para el afio 2011 (535.600), incrementando en un 25%.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de cuatro de octubre de 2007, radicacién: 47001-23-31-000-1996-05001-01
(16.058) acumulado, 47001-23-31-000-1997-05419-01 (21.112), actor: Teotiste Caballero de Buitrago y otros. C.P. Enrique
Gil Botero.

Consejo de Estado. Sentencia de 18 marzo de 2010, Rad. 15.591, C.P. Enrique Gil Botero.
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lo entregaba para su familia, asi: un 25% para el esposo/a o para el compafiero/a y el
otro 25% distribuido en partes iguales entre todos sus hijos.

En efecto,

7.

“No hay prueba que permita deducir el porcentaje que, de sus ingresos, dedicaba el
occiso a gastos personales y familiares; por lo tanto, es necesario aplicar las reglas
dela experiencia, como tradicionalmente ha venido haciéndolo la Corporacion. En
efecto, aplicando dichas reglas, no se puede afirmar que la victima dedicaba todos
sus ingresos a los sobrevivientes, pues el sentido comun indica que debia dedicar
algun porcentaje de ellos a la propia subsistencia. No hay un principio exacto
para determinar el porcentaje que deberia descontarse por gastos personales,
asunto que depende del numero de personas a cargo; en este caso, tratandose de
la esposa y dos hijos, se ha dicho que destinaria el 25% de sus ingresos a su propia
manutencion y aportaria el porcentaje restante a gastos familiares, como lo ha

reconocido la jurisprudencia™®.

MANUTENCION DE HIJOS Y PERJUICIOS MATERIALES

Mucho se ha discutido sobre hasta qué edad de la victima menor de edad puede
extenderse la liquidacion de los perjuicios materiales, en caso de fallecimiento de uno
o de ambos padres.

Desde el 4 de octubre de 2007 el Consejo de Estado®** fij6 suactual linea jurisprudencial
en el sentido de que se presume la dependencia econémica de los hijos con respecto a
los padres hasta la edad de veinticinco (25) afios aplicando las reglas de la experiencia,
pero siempre y cuando se acredite tal dependencia por cualquier medio probatorio.

En efecto,

“De igual forma, en la misma providencia se modificé el criterio jurisprudencial
que se tenia en relacidon con la presuncion de manutencion de los hijos hasta la
mayoria de edad si no se acreditaba la escolaridad, desechando esta distincion,
y dando por presumido que la condicién de dependencia econdémica de aquellos
respecto de los padres se mantiene hasta la edad de 25 afos, con fundamento
en los articulos 13 y 45 de la Constitucién Politica y en consideraciéon ademas,

335
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Consejo de Estado. Sentencia de 18 marzo de 2010, Rad. 15.591, C.P. Enrique Gil Botero.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 octubre de 2007, Rad. 47001-23-31-000-1996-05001-01 (16.058)
acumulado, 47001-23-31-000-1997-05419-01 (21.112), actor: Teotiste Caballero de Buitrago y otros. C.P. Enrique Gil
Botero.
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a las reglas de la experiencia, siempre y cuando se acredite tal dependencia por
cualquier medio probatorio.

Asilas cosas, la Sala, actualizard la renta base de liquidacién y procederd a liquidar
en relacién con la cényuge e hijos menores al momento de la muerte, pues
solamente frente a estos, conforme a las reglas establecidas por la jurisprudencia
de esta corporacion y las reglas de la experiencia, se presume su manutencién
hasta la edad de los 25 afios*?’.

8.  PERJUICIOS Y LIMITE DE LOS 1.000 SMLMV

La norma sobre indemnizacién por dafos inserta en el Capitulo del Cédigo Penal
correspondiente a la “Responsabilidad civil derivada de la conducta punible”, establece:

Art. 97. —Indemnizacidén por daiios. En relacion con el dafno derivado de la
conducta punible el juez podra sefialar como indemnizacion, una suma equivalente,
en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacién se hard teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta
y la magnitud del dafio causado.

Los dafos materiales deben probarse dentro en el proceso.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-916 de 29 octubre de 2002, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, declard la exequibilidad de los incisos primero y
segundo del articulo 97 “en el entendido de que el limite de mil salarios minimos legales
mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacion de darios morales
cuyo valor pecuniario no fue objetivamente determinado en el proceso penal. Este limite
se aplicard a la indemnizacion de dichos dafios cuando la fuente de la obligacion sea
unicamente la conducta punible”. El inciso tercero fue declarado exequible.

Con base en lo expuesto, se tiene lo siguiente®*:

o Primero: Con respecto a los perjuicios materiales (daflo emergente y lucro
cesante), no tienen limite. Se condenara por lo que probatoriamente se demuestre.

» Segundo: Con respecto a los perjuicios morales objetivados, no tiene limite. Se
condenara por lo que probatoriamente se demuestre.

337 Consejo de Estado. Sentencia de 18 marzo de 2010, Rad. 15.591, C.P. Enrique Gil Botero.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 30.862 de 10 marzo de 2010 y Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de
2011.
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Tercero: Con respecto a los perjuicios morales subjetivos, tiene como limite los

mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes para el momento del
fallo.

Cuarto: Se debe agregar, y adicionalmente asi lo hacemos para mayor claridad,
que el limite de los mil (1.000) smlmv también se aplica al denominado “darsio
por alteracion a las condiciones de existencia” o “dafio a la vida de relacién”, y en
la actualidad “perjuicio por la alteracién grave de las condiciones de existencia™
o simplemente “alteracion de las condiciones de existencia”*, pues es parte de los
perjuicios extrapatrimoniales y porque el “limite sélo seria aplicable a aquellos
darios frente a los cuales el juez tiene mayor discrecionalidad, pues la finalidad del

. »

legislador fue evitar la arbitrariedad del juez al momento de estimar su cuantia’,
como se expreso en la sentencia C-916 de 2002.

PERJUICIOS Y LIMITE DE LOS 1.000 SMLMV
(Art. 97 Codigo Penal y Sentencia C-916 de 2002)

1.-  Perjuicios  materiales (Dafio | Sin limite.
emergente y lucro cesante) Lo que probatoriamente se demuestre
o o No tiene limite.
2.- Perjuicios morales objetivados :
Lo que probatoriamente se demuestre
I - “se aplica exclusivamente a la parte de la
3.- Perjuicios morales subjetivos P P

(«Pretium doloris» también llamado
«Pretium affectionis»)

indemnizacion de dafios morales cuyo valor
pecuniario no fue objetivamente determinado”
(Sentencia C-916 de 2002).

Tiene como limite los un mil (1.000) smlmv

“el limite solo seria aplicable a aquellos

4.- Como parte de los perjuicios morales
el llamado “dafio por alteraciéon a las
condiciones de existencia” o “dafio alavida
de relacion”, y en la actualidad “perjuicio
por la alteracion grave de las condiciones
de existencia” o simplemente “alteracion
de las condiciones de existencia”

darios frente a los cuales el juez tiene mayor
discrecionalidad, pues la finalidad del legislador
fue evitar la arbitrariedad del juez al momento

de estimar su cuantia”, como se expreso en la
sentencia C-916 de 2002.

Es el mismo limite de los un mil (1.000) smlmv

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 10 marzo de 2012, Rad. 30.862 y
Sentencia de 27 abril de 2011, Rad. 34.547
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Consejo de Estado. Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad. 18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Asi en sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 3 de diciembre de 2001, caso Cantoral Benavides, y
en sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, de 15 de agosto y 18 de octubre de 2007.
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9.  PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES, INMATERIALES O MORALES

Con respecto a los perjuicios extra patrimoniales, inmateriales o morales es lo normal
o lo comun, lo esperable y comprensible que los seres humanos sientan tristeza,
depresion, angustia, miedo y otras afecciones cuando ven disminuidas o afectadas
negativamente su salud®*!, su estética personal’*, su reputacion®¥, sus facultades
tisicas, bien por las lesiones personales sufridas**, o por la muerte de un ser querido,
especialmente cuando es consecuencia de un delito.

El dafio moral es “la lesion del patrimonio moral propiamente dicho o del patrimonio
afectivo; de la parte social del patrimonio moral, en los atentados contra el honor,
la reputacion, las consideraciones sociales; de la parte afectiva, en los que hieren los
sentimientos de amor en la familia. La injuria al honor o al sentimiento del amor filial
puede ocasionar perjuicios morales inestimables por su naturaleza y repercusiones
objetivas del dafio moral”**. El dafio moral puede interpretarse como la lesién o el
dolor humano o sufrimiento que la victima experimenta, y que “dada su naturaleza
corresponde al mundo de la sensibilidad espiritual y mantiene relacion directa con la
dignidad del ser humano™**.

El dolor es indemnizable.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, mediante providencia de 6 de agosto de 1982,
C.P. Carlos Betancurt Jaramillo, expediente N° 3139, reconocié como perjuicio moral
objetivable el “malestar psiquico” sufrido a raiz de un accidente.

También el Consejo de Estado, Seccion Tercera, mediante providencia de 4 de abril
de 1997, C.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros, expediente N° 12.007, reconocio
indemnizaciéon como perjuicio moral objetivable, por el hecho de que la victima
“estuvo sometida al miedo, la desolacion, a la zozobra, a la tristeza, mientras se produjo
su liberacion”.

3 Consejo de Estado. Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad. 18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

342 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 31 de julio de 1989, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 2852. Consejo

de Estado, Seccion Tercera, 6 de mayo de 1993, CP. Julio César Uribe Acosta, Expediente 7428.

343 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de marzo de 1990, CP. Antonio José de Irisarri Restrepo, Expediente 3510.

Consejo de Estado. Sentencia 10 junio de 2009, Rad. 19.046, C.P. Enrique Gil Botero, donde se dijo: “Establecido el
parentesco con los registros civiles, la Sala da por probado el perjuicio moral en las demandantes con ocasién de las lesiones
causadas a su madre por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el dafio sufrido por un pariente cercano causa
dolor y angustia en quienes conforman su niicleo familiar, en atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, ademds
de la importancia que dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familia como niicleo bdsico de la sociedad”.

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 23 de abril de 1941.
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de 4 febrero de 2009, Rad. 28.085, M..P. Yesid Ramirez Bastidas.
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Los perjuicios que nacen de él se dividen en objetivados u objetivables y subjetivos,
emanando los primeros del dafio moral en forma concreta, determinada o
determinable ylos segundosindeterminados o indeterminables, inasibles y abstractos,
es decir, perjuicios morales no susceptibles de objetivacion.

La Corte Suprema de Justicia, en fallo de 13 de diciembre de 1943, expresa: “Hay en
torno al daio moral dos géneros de perjuicios: los que emanan de él en forma concreta,
determinada o determinable, que pudieran llamarse perjuicios morales objetivados;
y otros que son indeterminados e indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios
morales no susceptibles de objetivacion”. (...) El dafio moral objetivado puede facilmente
repararse. Tal cosa ocurre con el perjuicio inferido a una persona en su patrimonio por
la pérdida de su crédito, causada por la difamacion; dicho daio es tangible, estimable
con relativa facilidad, concretable en cifras numéricas. Pero no puede decirse lo propio
del dafio moral objetivado”. Providencia citada por Javier Tamayo Jaramillo en su obra
De la Responsabilidad Civil, De los Perjuicios y su Indemnizacién, Tomo II, Editorial
Temis S.A., Bogota, 1996°*.

Por su parte, el tratadista Dario Preciado Agudelo precisa en su libro Indemnizacién
de Perjuicios. Ediciones Libreria del Profesional. pag. 420: “Se dice que son dafios
materiales los que pueden cuantificarse econdmicamente, y morales aquellos que
escapan, por su misma naturaleza, a la posibilidad de una valoracién en dinero./ La
doctrina ha distinguido entre los segundos una doble especie, la de los que trascienden
la érbita de la intimidad de la persona, y la de aquellos que desbordan ese mundo
de la subjetividad para producir externamente efectos y consecuencias que afectan la
capacidad productiva o laboral de la persona. A los primeros los denomina “dafio moral
subjetivo” y a los segundos “dafio moral objetivable./ “Esta segunda categoria, al ser
susceptible de valoracion econémica penetra en la esfera del dafio material o de indole
patrimonial, diferencidndose de éste solamente por la naturaleza de la fuente de donde
dimanan™*,

Los perjuicios morales objetivados, son aquellos que “repercuten en la capacidad
productiva o laboral de la persona agraviada, y que por consiguiente son cuantificables
pecuniariamente”*.

347 Se puede consultar en: http://www.superfinanciera.gov.co/Normativa/Conceptos2008/12008010484.pdf.

348 Se puede consultar en: http://www.superfinanciera.gov.co/Normativa/Conceptos2008/12008010484.pdf.

349 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto de segunda instancia, Rad. 19.464 de 18 junio de 2002, M. P. Edgar Lombana

Trujillo, citado en la sentencia de la misma Corporacién datada 23 de febrero de 2005, Rad. 17.722, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas.

INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS. EN LA LEY 906 DE 2004 207
Nelson Saray Botero, Magistrado Sala Penal Tribunal Superior de Medellin



Respecto de este tipo de perjuicios la doctrina ha distinguido entre perjuicios
morales objetivables y perjuicios morales subjetivos, con base en la menor o mayor
posibilidad de valorar su quantum por criterios objetivos, segtin lo recordé la Corte
Constitucional en la sentencia C-916 de 2002.

Enfin,algunosexpresan querealmente en sentido estrictonoes correcto ni conveniente
clasificar el dafilo moral en objetivado y subjetivo; no obstante, la jurisprudencia y un
sector de la doctrina han mantenido por inercia estas denominaciones, por lo que el
tratadista Javier Tamayo Jaramillo designa a esta clasificacion como “el fantasma de
los perjuicios morales objetivados™ .

Para Obdulio Vasquez Posada, el dafio moral subjetivo es el dafio moral en sentido
estricto y el daflo moral objetivado es un dafio patrimonial causado por la lesién a un
bien extra patrimonial®".

Habia expresado la Corte, cuando los perjuicios morales subjetivos se tasaban en
gramos oro, que no es el valor del gramo oro para la época de los hechos, toda vez
que la norma no lo prevé en forma expresa y, ademas, la indemnizacién por ser per-
juicio moral no es restitutoria sino que es de cardcter compensatorio. Asi que la
indemnizacion del perjuicio es para la fecha de la sentencia, precisamente porque el
perjuicio inmaterial es compensado mas no reparado.

Es decir, que en la actualidad el valor de los salarios minimos legales mensuales, para
efectos indemnizatorios, no es el de la época del hecho delictivo, sino que deben
corresponder a la fecha de la sentencia de condena del incidente de reparacién
integral.

Asi por ejemplo, se puede observar en la sentencia del expediente N° 13.168 de
4 diciembre de 2006 por medio de la cual el Consejo de Estado®* sefiala que un
particular no tiene porqué soportar, sin la correspondiente compensacion, la carga
que significa la privacion de su libertad cuando la sentencia, asi sea con fundamento
en el principio del in dubio pro reo, sea absolutoria, donde se fijan los perjuicios
morales por el valor equivalente al valor del salario minimo legal mensual vigente
para el momento de la sentencia.

350 Javier Tamayo Jaramillo. Tratado de responsabilidad civil, tomo II, pp. 531-540. Tomado de Itinerario jurisprudencial del

dafio moral en Colombia, Obdulio Veldsquez Posada. Se puede consultar el texto en:
http://www.derechodelseguro.com.ar/Octubre_27_2012_ITINERARIO_MORAL_COLOMBIA_ObdulioVelasquez.pdf.

Obdulio Veldsquez Posada. Itinerario jurisprudencial del dano moral en Colombia, ob. cit., pp. 26-27.
Proceso N° 25000-23-26-000-1994-09817-01, Expediente N° 13.168, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

351

352
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Sobre el particular ha ensefiado el maximo organismo de la jurisdiccion ordinaria en
sentencia de casacion penal de diciembre 12 de 1989:

“el dano moral [...] es compensatorio; precisamente porque en esta clase de per-
juicio no es posible regresar las cosas al estado pre delictual, es por lo que se
compensa en una suma de dinero apreciada al momento del fallo, y respecto de
la cual el concepto de gramos oro tiene como objeto exclusivo impedir que con
término y valores nominales, y dados los procesos devaluatorios e inflacionarios,
la indemnizacién pueda tornarse irrita™>.

En tema de perjuicio moral y la no necesidad de nombramiento de perito, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de casacion penal de agosto 26 de 1982, expreso:

“se ha llegado a denominar “pretium doloris” a la satisfaccién en dinero que la ley
asigna a esa intangible consecuencia del delito. Y hubo necesidad de que fuera la
propia ley la que la sefialara en su cuantificacién maxima y que fuera el propio
juez el encargado de individualizarla en cada caso dentro de ese limite legal. Ello
porque los sentimientos no tienen precio y porque, de tenerlo, habria de ser el
propio ofendido o perjudicado con el delito quien los tasara, lo cual no armoniza
con el caracter publico del “ius puniendi”, encomendado al Estado. Al no ser el dano
moral subjetivo, cuantificable pecuniariamente, como se ha dejado dicho, escapa
a toda regulacion por medio de peritos, de donde, ni se precisa nombrarlos para
ese efecto ni esperar sus resultados, que habran de ser necesariamente negativos,
para entrar a sefialar su monto, por el juez dentro del limite maximo fijado por la

ley

» 354

El Consejo de Estado también ha expresado que cuando se hace referencia al dafo
moral, se alude al generado en “el plano psiquico interno del individuo, reflejado en
los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion a un bien”. Este dafio
tiene existencia auténoma y se configura una vez satistechos los criterios generales
del dafio: que sea particular, determinado o determinable, cierto, no eventual y que
tenga relacion con un bien juridicamente tutelado®. Ese dafio moral se puede sufrir
por el directamente afectado, victima directa, o por los parientes o personas cercanas,
victimas indirectas.

353

354

Pueden consultarse también sentencias de junio 27 de 1981 y noviembre 1° de 1985 del Consejo de Estado. El extracto
puede leerse igualmente en el Régimen Penal Colombiano, Legis, p. 48.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién Penal, agosto 26 de 1982. Vid. extracto en Régimen Penal Colombiano,
Legis, p. 48.

Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, s6lo concebia como extra patrimonial el
perjuicio moral y no otros como el fisiologico o el dafo a la vida de relacion.

No obstante, la Sala Civil reconocid la existencia del dafno a la vida de relacion en
sentencia de trece (13) de mayo de dos mil ocho (2008), Expediente N° 11001-3103-
006-1997-09327-01, M.P. César Julio Valencia Copete.

10. PRESUNCION LEGAL DE DANO MORAL SUBJETIVO PARA LOS FAMILIARES
INMEDIATOS

No se puede olvidar que la “filosofia que informa la reparacion del dafio moral no
es otra que la de proporcionarle a la victima SATISFACCIONES EQUIVALENTES a
lo que ha perdido, es decir, que el resarcimiento de los dafios y perjuicios es un papel
SATISFACTORIO™¢ y que en todo caso “el llamado pretium doloris, no busca tanto
reparar ese perjuicio cabalmente, resarcimiento que es el objetivo de toda indemnizacion,
sino ‘procurar algunas satisfacciones equivalentes al valor moral destruido’, permitiendo
a quienes han sido victimas del sufrimiento, hacerles, al menos, mds llevadera su
congoja”*.

Tradicionalmente, el dafio moral suscité controversia sobre su prueba y valoracion

que llevaron incluso a la negativa de su reconocimiento®®

, ¥ de negar igualmente su
reconocimiento para los hijos menores y para los hijos péstumos con el argumento

de que no podian sentir dolor o afliccién por la pérdida de un ser querido®”.

Conrespecto ala prueba del perjuicio moral subjetivo por la muerte de un ser querido,
fue objeto de fluctuacion jurisprudencial tanto en el Consejo de Estado como en la
Corte Suprema de Justicia®®; pero a partir del canon 90 de la Carta, sobre dano
antijuridico®’, ha adquirido especial relevancia la responsabilidad extracontractual
del Estado con incidencia ademads en el tema probatorio, en especial, sobre la prueba

336 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 18 junio de 1999, Rad. 6283, C.P.

Carlos Betancurth Jaramillo.

357 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia 11 mayo de 1976, M.P. José Maria Esguerra Samper.

358 Salvamento de voto a sentencia del Consejo de Estado de 19 mayo de 1975, Rad. 1507, en el que se establecen los diversos

criterios que se sostenian para negar la compensacion de los dafios morales.

359 Consejo de Estado, Sentencia de 16 noviembre de 1989.

360 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 10 de julio de 2003.

Radicacién No. 76001-23-31-000-1994-9874-01 (14083). Actor Jorge Enrique Rengifo Lozano y otros. C. P. Maria Elena
Giraldo Gomez.

361 Constitucion Politica, Art. 90. “El Estado responderd patrimonialmente por los darios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accién o la omision de las autoridades piiblicas./“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquél deberd repetir contra éste’.
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del dafio moral pues en algunas ocasiones basta con acreditar el parentesco para que
proceda el reconocimiento del perjuicio moral para parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad®®*. Jurisprudencia del Consejo de Estado que ha retomado la Sala

Civil y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para la responsabilidad civil

extracontractual.

Ni la Constitucion Politica ni la Ley definen de forma taxativa quiénes integran la

familia, pero existen varias formas de organizacion familiar y de parentesco, entre

ellas se han distinguido cuatro clases de familias:

La familia nuclear o elemental: es la unidad familiar basica que se compone
de esposo (padre), esposa (madre) e hijos. Estos tltimos pueden ser la
descendencia bioldgica de la pareja o miembros adoptados por la familia.

La familia extensa o consanguinea: se compone de mas de una unidad nuclear,
se extiende mas alla de dos generaciones y esta basada en los vinculos de sangre
de una gran cantidad de personas, incluyendo a los padres, nifios, abuelos, tios,
tias, sobrinos, primos y demas; por ejemplo, la familia de triple generacién
incluye a los padres, a sus hijos casados o solteros, a los hijos politicos y a los
nietos.

La familia monoparental: es aquella familia que se constituye por uno de los
padres y sus hijos. Esta puede tener diversos origenes. Ya sea porque los padres
se han divorciado y los hijos quedan viviendo con uno de los padres, por lo
general la madre; por un embarazo precoz donde se configura otro tipo de
familia dentro de la mencionada, la familia de madre soltera; por dltimo da
origen a una familia monoparental el fallecimiento de uno de los cényuges.

La familia de madre soltera: Familia en la que la madre desde un inicio asume
solala crianza de sus hijos/as. Generalmente, es la mujer quien la mayoria de las
veces asume este rol, pues el hombre se distancia y no reconoce su paternidad
por diversos motivos. En este tipo de familia se debe tener presente que hay
distinciones pues no es lo mismo ser madre soltera adolescente, joven o adulta.

La familia de padres separados: Familia en la que los padres se encuentran
separados. Se niegan a vivir juntos; no son pareja pero deben seguir cumpliendo

362

Interpretacion jurisprudencial desde la perspectiva de los jueces y juezas en Colombia, Area Contencioso Administrativa.
Moédulo de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Coordinador académico Diego Gerardo Bolivar Useche, Bogota,
Junio de 2011, p. 36.
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su rol de padres ante los hijos por muy distantes que estos se encuentren. Por
el bien de los hijos/as se niegan a la relacién de pareja pero no a la paternidad
y maternidad’®.

No obstante esa falencia de la Ley para fijar taxativamente los miembros de la familia,
el Consejo de Estado interpretd las normas del Cdédigo Civil para dar proteccion a
ese nucleo basico de la sociedad (Art. 42 de la Carta); y con un criterio amplio se
acude entonces al canon 61 del Cédigo Civil para reconocer los perjuicios morales
presuntos a los parientes hasta el segundo (2°) grado de consanguinidad.

Segtn jurisprudencia del Consejo de Estado vigente desde julio 17 de 1992°%, que se
puede considerar como sentencia hito, se presumen legalmente los perjuicios morales
cuando se trata de padres, hijos, conyuge y hermanos menores, independientemente
de que convivan bajo un mismo techo, o mantengan relaciones y contacto de forma
frecuente.

Se fij6 entonces una presuncion legal como regla de experiencia consistente en que la
muerte causa un profundo dolor y angustia en quienes conforman su nuicleo familiar,
en atencion alas relaciones de cercania, solidaridad y afecto, ademads de la importancia
que dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familia como
nucleo basico de la sociedad. Esta presuncion es un criterio de valoraciéon mas no un

medio de prueba’®®.

Sobre el caracter de la presuncién bajo las reglas de la experiencia el tratadista
Gustavo Humberto Rodriguez explica:

“La presunciéon como regla de experiencia.— La acciéon humana va siempre
acompanada de conocimiento. El hombre conoce la realidad en la cual actda,
por medio de dos instrumentos: la experiencia y la ciencia. Con la experiencia
conoce empiricamente, objetivamente, llevando por la observacion a que se ve
impelido por la accién. Con la ciencia sistematiza sus conocimientos, profundiza
criticamente en ellos, los verifica y los explica metdédicamente. El andlisis empirico
lo lleva a formular juicios de experiencia; el cientifico lo conduce a expresar juicios
cientificos, que seran absolutos mientras la misma ciencia no los desvirtie. A su
vez, los juicios o reglas de la experiencia, en virtud de ese cardcter meramente
empirico o practico, solo expresan un conocimiento inconcluso o de probabilidad.

363 En: http://www.monografias.com/trabajos26/tipos-familia/tipos-familia.shtml, consultada en febrero de 2013.

364 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccidn Tercera, Sentencia de 17 julio de 1992, Rad. 6750, C.P.

Daniel Sudrez Hernandez, citada en sentencia de 26 febrero de 2009, Rad. 16.727, C.P. Enrique Gil Botero.

365 Consejo de Estado. Sentencia de 18 marzo de 2010, Rad. 15.591, C.P. Enrique Gil Botero.
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La experiencia es un conjunto de verdades de sentido comun, dentro de las cuales
hay muchos grados que lindan con el cientifico™.

El dolor, tristeza o congoja, por el fallecimiento de un pariente es lo que se conoce

como duelo, sobre el que la doctrina médica ha dicho:

“El duelo (la pérdida de alguien a quien la persona siente cercana y el proceso
de ajustarse a ésta) afecta practicamente todos los aspectos de la vida de un
sobreviviente. A menudo, el duelo acarrea un cambio de estatus y de papel (por
ejemplo, de esposa a viuda o de hijo o hijaa huérfano). También tiene consecuencias
sociales y economicas (la pérdida de amigos y en ocasiones de ingreso). En primer
lugar se presenta la afliccion, que es la respuesta emocional experimentada en las
primeras fases del duelo.

“La afliccion, al igual que la muerte es una experiencia personal. La investigacion
actual ha cuestionado las nociones previas de un solo patrén “normal” de afliccién
<« » o7 .

y un programa “normal” de recuperacion. El hecho de que una viuda hablara con
su difunto marido era considerado como una sefial de perturbaciéon emocional,
que ahora se reconoce como una conducta comun y util (Luna, 1993b). Aunque
algunas personas se recuperan con bastante rapidez después del duelo otras nunca

lo hacen™"".

Las reglas de la experiencia y la practica cientifica’®® han determinado que en la

generalidad, cuando se esta ante la pérdida de un ser querido, se siente afliccion, lo
que genera el proceso de duelo.

Enla citada sentencia de 17 de julio de 1992 del Consejo de Estado’®, como lo expreso

la Corte Constitucional en sentencia T-934 de 14 diciembre de 2009 con ponencia

del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, el cambio de jurisprudencia fue

justificado mediante la alusion a los fines del Estado, previstos en el articulo 2° de

la Constitucién y al concepto constitucional de familia, establecido en el articulo

366

367

368

369

Gustavo Humberto Rodriguez. Presunciones. Pruebas Penales Colombianas Tomo II. Ed. Temis, Bogotd 1970 pag. 127 y s.s.
Quiceno Alvarez Fernando. Indicios y Presunciones. Compilacién y Extractos. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresién
2002.

PAPALIA Diane E., Wendkos Olds Rally y Duskin Feldman Ruth. Desarrollo Humano. Ed. Mc Graw Hill. Novena Edicién.
Meéxico DE. 2004. p. 766 y ss.

Fernandez Liria, B. Rodriguez Vega. Intervenciones sobre problemas relacionados con el duelo para profesionales de
Atencion Primaria: El proceso del duelo. Universidad Autonoma de Madrid. Vinculo: http://www.medicinadefamiliares.
cl/Protocolos/DUELO%201.pdf, consultada en febrero de 2013. “Aunque es dificil establecer inequivocamente relaciones
causa-efecto, numerosos estudios han relacionado las pérdidas de diverso tipo con alteraciones de la saludl. Hoy se acepta
generalmente que en torno a un tercio de los pacientes que acuden a las consultas de Atencion Primaria presentan problemas
de salud mental que requeririan algiin tipo de tratamiento y, aproximadamente una cuarta parte del total presenta problemas
que podrian considerarse relacionados con algiin tipo de pérdida”

Consejo de Estado. Sentencia Rad. 6.750, actor: Luis Maria Calderén Sanchez y otros. C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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42 superior, en concordancia con los articulos 61 y 874, ordinal 3°, del Cddigo
Civil relativos, en su orden, “al concepto amplio de familia, como aquellos parientes
proximos de una persona” y a la familia nuclear, de todo lo cual se dedujo que “la
familia, para fines de las controversias indemnizatorias, estd constituida por un grupo
de personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico, por lazos de
consanguinidad o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados
sefialados en varias disposiciones legales en nuestro medio™”°.

Se ha expresado por el Consejo de Estado que es claro que “las relaciones entre
parientes y avin entre personas que no pertenecen a una misma familia pueden ser muy
estrechas, a pesar de la lejania cuando, con anterioridad se han creado fuertes lazos de
afecto y alianza que, segun las reglas de la experiencia, no se rompen o debilitan con la
falta de contacto permanente”".

Esta postura constituye un verdadero precedente judicial pues en la actualidad es
coherente y constante.

Esa presuncion es legal o iuris tantum, de hombre o simple regla de la experiencia,
que admite prueba en contrario no obstante que se tenga la nuda o simple prueba del
parentesco entre los familiares y el 6bito, por ejemplo.

Se debera demostrar por la contraparte que no existen lazos afectivos entre el
hermano y la victima del delito, o que por ejemplo, hacen parte de nicleos familiares
diferentes sin ningtin contacto al punto que ni se conocen entre si*’, o que los lazos
de afecto nunca se crearon, etc., y si el demandado asi no lo hace, entonces se podra

condenar por concepto de perjuicios morales subjetivos®”.

Se presume entonces, en esos casos, el daflo moral, salvo circunstancias especiales
como el evento del hermano pdstumo, caso en el cual no hay perjuicios morales®*.

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 17 de julio de 1992.
Radicacion No. 6750. Actor Luis Maria Calderén Sanchez y otros. C. P. Daniel Suarez Hernandez.

371 Consejo de Estado. Sentencia de 21 septiembre de 2000.

372 Sobre el caso, Consejo de Estado. Sentencia de 21 septiembre de 2000. Se agregd que cuando en el expediente no se

encuentren pruebas que impidan “la aplicacion llana de esta regla de la experiencia”, o procedente es no reconocer el dafio
moral, a pesar de que se acredite el parentesco, y que “en el caso planteado, no solo no existe prueba alguna de que tales lazos
existieran, sino que de los testimonios recibidos en el proceso se puede concluir que nunca se crearon”.

373 Consejo de Estado. Sentencia de 26 febrero de 2009, donde se reconocen perjuicios morales al hermano de la victima que

acredito el parentesco y la parte demandada no desvirtu6 la presuncion legal.

374 Asi por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Tercera, Sentencia de 6 octubre de

1994, Rad. 7834, C.P. Juan de Dios Montes Hernéndez.
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Es mas expedita entonces la demostracion de los perjuicios morales por parte de
parientes del nucleo familiar inmediato de las victimas.

Sobre este asunto sefala la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“En sintesis, la Sala tan solo aplica el criterio logico y elemental de tener por
establecido lo normal y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra
manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de la célula
primaria de toda sociedad (la familia), exista carifio, fraternidad, vocacion de
ayuda y solidaridad, por lo que la lesién o muerte de algunos de ellos afecta moral
y sentimentalmente al otro u otros. La conclusién contraria, por excepcional y por
opuesta a la l6gica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto
y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos
que asi la evidencien™".

En la medida en que se acrediten los dafios morales subjetivos es posible entonces
acudir a la discrecionalidad del arbitrium judicis®.

11.  HERMANOS MAYORES DE LA VIiCTIMA Y PERJUICIOS MORALES

Quizds donde se ha presentado mayor discusion en la linea jurisprudencial citada

tiene que ver con la indemnizacién de perjuicios morales para los hermanos mayores
de edad’”.

El Consejo de Estado en sentencia del 21 de febrero de 1985 indic6 que no cabia el
reconocimiento de perjuicios morales a los hermanos mayores de la victima, pues,
“seguin lo dicho en jurisprudencia de la Seccion, debian acreditar ademds del parentesco,
otras circunstancias indicativas que permitan inferir el dolor™".

375 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccidn Tercera, Sentencia de 17 julio de 1992, Rad. 6750, C.P.

Daniel Sudrez Hernandez, citada en sentencia de 26 febrero de 2009, Rad. 16.727, C.P. Enrique Gil Botero.

376 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de casacion, mayo 30 de 1994. Expediente 3950. M.P. Héctor Marin

Naranjo.

377 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Tercera, Sentencia de 17 julio de 1992, Rad. 6750, C.P.

Daniel Suarez Hernandez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia de 6
agosto 1992, Rad. 6901, C.P. Daniel Sudrez Hernandez; Sentencia 15504 de septiembre 13 de 1999, C.P. Alier E. Hernandez
Enriquez; Sentencia noviembre 5 de 1997; Sentencia 5067 de febrero 7 de 1989, C.P. Miguel Gonzilez Rodriguez; Sentencia
S-121 de mayo 18 de 1999, C.P. Clara Forero de Castro; Sala Plena, sentencia S-064 de marzo 25 de 1993, C.P. Diego Younes
Moreno; Sentencia S-259, de noviembre 5 de 1997, C.P. Amado Gutiérrez Velasquez, entre otras.

378 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 1985.

Expediente No. 2890. Actor Enrique Vargas y otros. C. P. Eduardo Suescin Monroy. Asi mismo en Sentencia de 26 de enero
de 1989. Expediente No. 5274. Actor Carlos Adan Garcia y otros. C. P. Carlos Ramirez Arcila.
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En sentencia de 13 de septiembre de 1999, se explica que “los perjuicios morales se
presumen unicamente tratandose de padres, hijos, conyuge y hermanos menores, pues
en relacion con los hermanos mayores, se requiere la demostracion plena de la relacion
afectiva que existe entre estos y la victima™”.

En providencia de 7 octubre de 1999, de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia de la Magistrada Maria Elena Giraldo Gémez, se
estim6 que ante la falta de pruebas directas del perjuicio moral, este se puede inferir
con la prueba del parentesco, tratandose de “los padres, conyuge y, con relacion a los
hermanos de la victima, unicamente de los menores (...) a la época en que ocurrio el
hecho daiino”.

En sentencia de 21 de octubre de 1999, el Consejo de Estado determind que los
perjuicios morales “se presumen tratindose de padres, hijos, conyuge y hermanos
menores, requiriéndose la demostracion plena de la relacion afectiva tinicamente
respecto de los hermanos mayores” .

La linea jurisprudencia en tema de perjuicios morales para el hermano mayor de
edad, segtn el Consejo de Estado, era que:

i Habia lugar a ordenar la indemnizacién por perjuicios morales a favor
de los hermanos mayores cuando se acreditaran “fehacientemente otras
circunstancias” que permitieran “inferir el dolor que les causé la muerte de su
pariente, que no son otras que la relacion de afecto existente entre ellos™®', y

ii.  Senegabacuando no obraba dentro del informativo “ni un solo testimonio” que
permitiera vivenciar que los hermanos del occiso “hubiesen sufrido un perjuicio
moral, pues no se acredito que vivieran bajo el mismo techo con el finado (...)
0 que tuvieran unas especiales relaciones afectivas con éste”*® o que existieran

“vinculos de colaboracion” y “se prestaran mutuo socorro y auxilio™®;y

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de septiembre de 1999.
Rad. 15504. Actor Maria Eduviges Quintero Vda. de Mora y otros. C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

380 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 21 de octubre de 1999. Rad.

10948-11643. Actor Luis Polidoro Cémbita y otros. C. P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

381 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 24 de octubre de 1985.

Radicacion No. 3796 Actora Maria Mercedes Morales de Trujillo. C. P. Julio César Uribe Acosta. En el mismo sentido,
Sentencia de 26 de septiembre de 1991. Radicacion No. 6620. Actor: Anibal Zapata y otro. C. P. Julio César Uribe Acosta.

382 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 20 de junio de 1991.

Radicacion No. 6423. Actor Héctor Ivain Montoya Sanchez. C. P. Julio César Uribe Acosta.

383 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 21 de octubre de 1999.

Radicacién No. 5702. Actor Jorge Hurtado Duque y otros. C. P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla.
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iii.  Que no bastaba “para el efecto la simple prueba del parentesco”**.

Sin embargo, la Seccidon Tercera del Consejo de Estado abrid paso a una tesis contraria
a la tradicionalmente sostenida.

En efecto, en salvamento de voto a la sentencia de 10 enero de 2000, la Consejera
Maria Elena Giraldo Gémez consigné que no compartia “la afirmacion de que no
hay lugar a indemnizacion por perjuicios morales para hermanos mayores de 18 afios
porque no probaron otros hechos distintos al parentesco que dan lugar a la demostracion
del perjuicio moral*®.

Finalmente el Consejo de Estado en sentencia de 27 de enero de 2000, expuso:

“Mientras la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que se presumen
en tratandose de padres, hijos, conyuge y hermanos menores y exige que, respecto
de los hermanos mayores, se pruebe la relacion afectiva, la Seccion Tercera, en un
primer momento, considerd que la base indiscutible del perjuicio moral subjetivo
sélo puede ser el amor y el afecto que sentian los demandantes por la victima,
sentimientos que, unidos al parentesco, hacian presumir el dolor que les causé
su desaparicion. En relacién con los hermanos, independientemente de la edad,
se dijo que debian acreditar las condiciones de convivencia y familiaridad con
el occiso, mientras que el daflo moral subjetivo, se presumia con la sola prueba
del parentesco cuando se trataba de padres, hijos y conyuge. En sentencia del
17 de julio de 1992, la Seccién modifico la tesis respecto de los hermanos de la
victima, consagrando en su favor la presuncion del perjuicio moral, pues resultaba
injusto aceptarla, en unos casos, con fundamento en el vinculo familiar y a renglén
seguido exigir, para otros, una prueba especifica de lazos afectivos™*.

En este sentido se ha sefialado que “es lo corriente que los padres, los hijos y los
hermanos se amen entre si, y por lo tanto, que sufran los unos con la desaparicion de los
otros”*¥. El parentesco entonces “puede constituir indicio suficiente de la existencia,
entre los miembros de una misma familia, de una relacion de afecto profunda y, por

384 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 25 de mayo de 1990.

Radicacion No. 5821. Actor Marco Antonio Lopez y otros. C. P. Carlos Betancur Jaramillo.

385 Salvamento de voto de la Consejera Maria Elena Giraldo Gémez a la Sentencia de 10 de febrero de 2000. Radicacién No.

11878. Actor José Reinaldo Duran Serrano y otros. C. P. Alier Eduardo Hernédndez Enriquez.

386 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 27 de enero de 2000.

Radicacion No. 10867. Actor Juan Carlos Gonzélez Castro. C. P. Alier Eduardo Hernéndez Enriquez.

387 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 19 de julio de 2001. Radicacion

No. 52001-23-31-000-1995-6703-01 (13086). Actor Jorge Alfredo Caicedo Cortés. C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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lo tanto, del sufrimiento intenso que experimentan los unos con la desaparicion o el
padecimiento de los otros™®.

En el caso de los hermanos de la victima, la presuncion elaborada para efectos de
demostrar el perjuicio moral, se funda “en un hecho probado’, cual es “la relacion de
parentesco’, pues a partir de ella y “con fundamento en las reglas de la experiencia, se
construye una presuncion que permite establecer un hecho distinto, esto es, la existencia
de relaciones afectivas y el sufrimiento consecuente por el dafio causado a un pariente,
cuando éste no se encuentra probado por otros medios dentro del proceso™ .

Como consecuencia de la tesis acogida, reiteradamente la Seccién Tercera ha
estimado que “bastan, entonces, las pruebas del estado civil aportadas al proceso,
para que esta Sala considere demostrado, indiciariamente, el dario moral reclamado
por los demandantes™", de modo que la condicién de hermano de la victima queda
“debidamente acreditada” por los registros civiles®' que permiten establecer el

parentesco y dar por probado el perjuicio moral**, asi se trate de hermanos mayores
de edad.

Esta es la jurisprudencia actual y consolidada del Consejo de Estado en tema de
perjuicios morales, su prueba, y el perjuicio moral para los hermanos mayores, que
se presume, con posibilidad de demostrar en contrario por los demandados.

El desconocimiento de esta linea jurisprudencial puede generar causal genérica de
procedibilidad de la accién de tutela por defecto sustantivo al no dar aplicacion a la
jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, pero “es indispensable seialar que, en
aras de su autonomia constitucionalmente reconocida y en ciertas condiciones, a los
jueces se les permite apartarse del precedente fijado por ellos mismos o por el superior
jerdarquico™®.

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 10 de marzo de 2005.
Radicacién No. 85001-23-31-000-1995-00121-01 (14808). Actor Maria Elina Garzén y otros. C. P. German Rodriguez
Villamizar.

389 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 19 de julio de 2001. Radicacion

No. 52001-23-31-000-1995-6703-01 (13086). Actor Jorge Alfredo Caicedo Cortés. C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

390 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 14 de agosto de 2008.

Radicacion No. 47001-23-31-000-1995-03986-01 (16413). Actor Judith Monterrosa y otros. C. P. Mauricio Fajardo Gomez.

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sentencia de 10 de marzo de 2005.
Radicacion No. 85001-23-31-000-1995-00121-01 (14808). Actor Maria Elina Garzon y otros. C. P. German Rodriguez
Villamizar.

391

392 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 30 de julio de 2008.

Radicacion No. 52001-23-31-000-1996-08167 (16483). C. P. Enrique Gil Botero.

Corte Constitucional, Sentencia T-934 de 14 diciembre de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Agregé la Corte
Constitucional que: “Tratdndose del precedente vertical, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el juez inferior
puede apartarse, siempre y cuando 1) haga referencia al precedente del cual se aparta, 2) resuma su esencia y razon de ser
y 3) manifieste que se aparta en forma voluntaria e incluya las razones que sirven de sustento a su decision. Esas razones, a

393
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Finalmente, “Lo anterior no obsta, para que en los eventos en que no esté acreditado
el parentesco se pruebe el dolor moral de estos parientes en calidad de damnificados®,
mediante el uso de los diversos medios de prueba que dispone el Cédigo de Procedimiento
Civil de los cuales se pueda inferir el dafio moral sufrido™.

12.  PERJUICIOS MORALES EN CASO DE MUERTE, LESION GRAVEY LESION LEVE

El dafio patrimonial y extra patrimonial, para que sea objeto de reparacion, no tiene
que ser padecido forzosamente por una victima directa o inmediata, pues también es
reparable el dafio que se extiende a otras personas, diferentes de la victima directa.

Este es el denominado daio reflejo, por rebote, por repercusiéon o por contragolpe®.

Por ejemplo, la pena o congoja que experimenta una persona por el dolor fisico
que padece un ser querido o en su detrimento patrimonial por la interrupcion de
la profesion que ejercia la victima inmediata®”. El dafio reflejo, por repercusion
o rebote es aquel que nace a consecuencia del perjuicio provocado a una victima
inicial de un hecho ilicito y que afecta a personas diversas del sujeto inmediatamente
perjudicado; “se plantea principalmente en los casos de lesiones corporales y muerte
de la victima inicial, pues ademds del evidente dafio sufrido de forma directa en su
persona y patrimonio, éste se extiende ademds a su conyuge, hijos y a otras personas que

de él dependen o que con él se relacionan™".

La linea jurisprudencial comentada en parrafos anteriores siempre ha considerado
los perjuicios morales en su modalidad de presunciéon para los casos de muerte y
lesiones graves*” del pariente cercano o préximo.

su turno, pueden consistir en que 1) la sentencia anterior no se aplica al caso concreto, porque existen elementos nuevos que
hacen necesaria la distincion, 2) el juez superior no valord, en su momento, elementos normativos relevantes que alteren la
admisibilidad del precedente para el nuevo caso, 3) desarrollos dogmdticos posteriores justifiquen una posicion distinta, 4)
la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se hayan pronunciado de manera contraria a la
interpretacién del superior o que 5) sobrevengan cambios normativos que hagan incompatible el precedente con el nuevo
ordenamiento juridico”

394 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 27 de enero del 2000, C.P. Alier

Eduardo Herndndez Enriquez, Radicacién 10867; del 24 de febrero de 2005, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, Radicacién
14335; del 1° de marzo de 2006, C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez, Radicacion 17256; del 23 de abril de 2008, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio, Radicacién 16186

395 Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001, C.P. Danilo Rojas Betancourth

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Providencia de 18 mayo de 2005

397 . . . o . . . .
Breves comentarios sobre el dafio y su indemnizacion. Luis Fernando Ternera Barrios y Francisco Ternera Barrios. Cfr.

http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51692-25302008000100005, consultada en febrero de 2013.

398 En: http://www.dudalegal.cl/dano-repercusion-rebote.html, consultada en febrero de 2013.

399 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, C.P. Ruth

Stella Correa Palacio, Radicacion 16186.
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Sin embargo, esta posiciéon cambi6*®

perjuicios morales para dafos leves, bajo el argumento de que (i) la presuncién de

en el sentido de también reconocer los

los perjuicios morales causados a los parientes de la victima del dafio no la sustenta el
tipo de lesion, sino la lesion misma y (ii) al causar ésta, dolor a una persona, genera,
por la misma naturaleza humana, afliccion a las personas mas proximas.

El tipo o clase de lesion, concluyé el Consejo de Estado, es util para determinar la
intensidad del dafio y es relevante para la graduacién del perjuicio.

Es pertinente reiterar que la tasacion de los perjuicios morales ha de hacerse en
salarios minimos legales mensuales vigentes (smlmv)*! y no en gramos oro como
anteriormente sucedia, ademas porque asi lo impone el actual articulo 97 del Codigo
Penal de 2000.

El arbitrio iudicis para la determinacion concreta de los perjuicios morales subjetivos
también aplica para el Juez Administrativo*®.

En efecto,

“Ahora bien, en el juez administrativo radica la facultad discrecional de determinar
el monto a reconocer cuando se trata de perjuicios morales. Discrecionalidad que
estd regida: a) bajo el entendido de que la indemnizacién del perjuicio se hace a
titulo de compensacion, mas no de restitucion, ni de reparacion; b) porla aplicacion
del principio de equidad previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998; c) por
el deber de estar sustentada en los medios probatorios que obran en el proceso
respecto de perjuicio y su intensidad y por el d) deber de estar fundamentada,

cuando sea del caso, en otras providencias para efectos de garantizar el principio
de igualdad™®.

Para los perjuicios morales en caso de lesiones personales, su tasacion depende de la
entidad y gravedad de tales lesiones, pues hay eventos en los cuales “esa clase de dafio
no alcanza a tener una entidad suficiente para alterar, limitar o impedir el curso normal
de la vida o de las labores cotidianas de una persona y, por tanto, se concluye que su

400 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de noviembre de 2008, C.P.

Ramiro Saavedra Becerra, Radicacién 28259.

401 Art. 16 Ley 446 de 1998: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la administracién de justicia, la valoracion de dafios

irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales”.

402 Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez, Radicacion 15459.
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indemnizacion debe ser menor; asi pues, la cuantificacion de los perjuicios morales que
se causen en virtud de unas lesiones personales se debe definir en cada caso por el juez,
en proporcion al dario sufrido”*.

En otra oportunidad expuso el Consejo de Estado**:

“En lo que concierne con las lesiones leves y respecto a la victima directa ha
estimado que la prueba de la lesion es suficiente para deducir el impacto moral;
pero respecto a la victimas indirectas —tratese de parientes o de damnificados—
es necesario demostrar a) la lesion leve, b) el parentesco o la condiciéon de
damnificado y c) el dolor o padecimiento moral”.

Pero se aclar6 que la Sala ha recogido la anterior tesis jurisprudencial*®, en el sentido
de precisar que para presumir el perjuicio moral de los familiares inmediatos del
lesionado, no es necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o leves,
toda vez que esta distincion carece de sentido logico y equitativo, por cuanto no
es plausible de ninguna manera que la aflicciéon pueda establecerse a partir de una
condicién especial de las lesiones.

En efecto, independientemente de la magnitud de la afectacion fisica del lesionado,
en una concepcion de familia nuclear como la nuestra, no resulta equitativo que
ese padecimiento moral y su prueba se condicione al resultado material del dafo

reclamado®”.

La linea jurisprudencial actual en tema de lesiones es la siguiente: “se presume que
la lesion fisica o psiquica de un familiar, independientemente de su gravedad, causa
afliccion entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil,
ya sean ascendientes, descendientes o colaterales. Asi las cosas, para lo tinico que se debe
tener en cuenta la gravedad o levedad de las lesiones es para establecer la graduacion del
monto del perjuicio que se debe indemnizar”*®.

404 Consejo de Estado. Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad. 18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de marzo de 2004, Exp. No. 14.003, actor: Hernando Francisco Acosta
y otros, C.P. Maria Elena Girado Gémez.

406 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente: 17.486, actor: Luis Octavio Echeverri
Escudero y otros, C.P. Ruth Stella Correa.

Consejo de Estado. Sentencia 10 junio de 2009, Rad. 19.046, C.P. Enrique Gil Botero.

Consejo de Estado. Sentencia 10 junio de 2009, Rad. 19.046, C.P. Enrique Gil Botero.

407

408
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13.  PERJUICIOS MORALES PARA EL H1JO DE CRIANZA

En un proceso donde no existia registro civil de nacimiento que estableciera el
parentesco con el fallecido, sefial6 el Consejo de Estado en sentencia de 26 marzo
de 2008, que se hallaba establecida la calidad de tal (hijo de crianza) del nifo
demandante; y a partir de alli destaco la importancia de esta figura en nuestra realidad
social, diferenciada de la adopcién formal propiamente dicha, pero como una semi
extension de ésta, seflalando que la familia muté de ser un fenémeno bioldgico a ser
una categoria social.

Se reconoce entonces la validez y legitimidad de esta figura en nuestra sociedad,
como parte del concepto de familia de hecho. Senald el Consejo de Estado que: “Yes
en el anterior entendimiento, que acreditado por cualquiera de los medios probatorios,
la circunstancia o relacién de especial afecto y proteccion que se adjetiva como ‘hijo de
crianza’, lo que permite se infiera de alli el dolor moral padecido por aquél o por el pater
familias”.

Con respecto a la cuantificacion del mencionado dafio moral, hace referencia la Sala
Tercera del Consejo de Estado a la Sentencia de 6 de septiembre de 2001, expedientes
acumulados N° 13.232 y N° 15.646, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en
la cual se estableci6 en cien (100) salarios minimos legales mensuales, explicando
que el Juez condenaria en cada caso segtin su prudente arbitrio y que este monto se
sugiere para los casos en que el daflo moral se presente en su mayor grado; en esta
misma providencia fue cambiado el patréon de indemnizacién de gramos oro por
salarios minimos legales mensuales vigentes. En los procesos se resolvid el caso de
un joven que conducia en horas de la noche una motocicleta que tropezé con un
hueco ubicado en el carril derecho de una via intermunicipal; las autoridades que
adelantaban obras en esa via habian colocado telas rojas y artefactos para anunciar
el riesgo, pero ninguno de ellos cumplia con los requisitos de las sefiales preventivas
sefialados en la ley.

14. PERJUICIOS MORALES PARA LAS PERSONAS JURIDICAS

Ningun inconveniente hay para comprender aplicable el perjuicio moral para las
personas naturales, en sus variantes de objetivados y subjetivos, asi como a los de la
vida de relacién o alteracion a las condiciones de existencia.

Consejo de Estado. Sentencia de 28 marzo de 2008, Rad. 1991-05930-1 (Rad. 18.446), C.P. Enrique Gil Botero.
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Tampoco hay inconveniente en reconocer, como en efecto asi es, que las personas
juridicas pueden sufrir perjuicios patrimoniales o materiales por conductas ilicitas,

tanto dafio emergente como lucro cesante, que deben ser indemnizados por el autor
del delito.

Se discute si las personas juridicas pueden sufrir perjuicios de indole inmaterial o
moral.

Las personas juridicas pueden sufrir dafios morales objetivados, pero en todo caso
no pueden sufrir, ni son indemnizables, los dafios puramente morales subjetivos o
pretium doloris o pretium affectionis.

En providencia de 11 febrero de 1999, expresé la Corte en su Sala Penal:

“pueden padecerlos, verbigracia, cuando se afecta su buen nombre y reputacion,
mas tales consecuencias solo son estimables como detrimento resarcible cuando
amenazan concretamente su existencia, o merman significativamente su
capacidad de accion en el concierto de su desenvolvimiento o las ponen en franca
inferioridad frente a otras de su género o especie, si es que se mueven en el ambito
de una competencia comercial o de la prestacion de servicios apreciables por la
demanda de usuarios™.

En oportunidad mas reciente se dijo*'":

“Sobre ese especifico topico debe aclarar la Sala de Casacion Penal que no existe
una regla absoluta que impida condenar al pago de perjuicios morales objetivados
a las personas juridicas. Lo que ha venido sosteniendo esta corporacién es que
para que pueda admitirse la existencia de un perjuicio moral objetivado, se
precisa demostrar que como consecuencia del delito, la entidad o persona juridica
qued6 amenazada seriamente en su existencia misma, o que se disminuyd
significativamente su capacidad de accion de acuerdo con su actividad funcional,
o que fue puesta en condiciones de desigualdad manifiesta frente a otros entes de
su mismo género o especie. Sin estar probado alguno de estos indicadores, no es
posible condenar al pago de perjuicios”

El perjuicio moral objetivado no procede para las personas de derecho publico, esto
es, aquellas que “nacen y se desenvuelven por mandato y privilegio constitucional o
legal, sin necesidad de un reconocimiento gubernativo de personeria juridica (caso de la

410 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 14.523 de 11 febrero de 1999, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 25.149 de 5 octubre de 2006, M.P. Javier Zapata Ortiz.
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Fiscalia General de la Nacion), el desprestigio que sus servidores le ocasionan con algunas
conductas desviadas hace parte de la naturaleza, gravedad y modalidades propios
de cada delito (dario publico), pero en manera alguna se proyecta en un menoscabo
particular que ponga en peligro su existencia o la disminuya apreciablemente en su
operatividad, porque, aun con la presencia de funcionarios corruptos, la actividad

estatal no puede detenerse ni arredrarse” *'*.

No procede pues el reconocimiento para las personas juridicas de la indemnizacién
por perjuicio moral subjetivo.

Esta ha sido la linea constante de la Sala Penal de la Corte que puede seguirse en
las siguientes providencias: auto del 11 de febrero de 1999, radicacién 14.523;
sentencia del 29 de mayo de 2000, radicacién 16.441; sentencia del 10 de julio de
2001, radicacién 13.681; sentencia del 26 de noviembre de 2003, radicacién 1.908;
sentencia del 25 de marzo de 2004, radicacion 18.654; sentencia del 13 de octubre de
2004, radicacién 18.191 y sentencia del 23 de febrero de 2005, radicacion 17.722*3.

15. PRUEBAY CUANTIA DE LOS PERJUICIOS MORALES
Como ya se dijo, los perjuicios materiales deben acreditarse debidamente.

Con respecto al daflo moral, establecida la relacién o conexidad entre la afliccién
y el dafo por lesién o pérdida de un ser querido entonces el monto a indemnizar
depende de la intensidad del dano.

Con respecto a los perjuicios morales subjetivados, o pretium doloris o pretium
affectionis, se requiere demostrar por el demandante, primero, que el perjuicio
existio; segundo, que la causacion del dafio moral se encuentra acreditada, y, tercero,
que solo falta la cuantificacion del dano moral***.

Son criterios para la discrecionalidad racional*”’, uno, la magnitud del dafo
ocasionado y, dos, la naturaleza de la conducta ejecutada.

412 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Auto Rad. 14.523 de 11 febrero de 1999, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 5 octubre de 2006, Rad. 25.149, M.P. Javier Zapata Ortiz.
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 16.441 de 29-05-00 y Sentencia Rad. 30.665 de 15-12-08.
Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 29 octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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En todo caso, siempre correspondera al juez (arbitrium judicis) su tasacién. No se
fija a través de perito*'°.

No puede intervenir el perito “en tanto que la afectacion del fuero interno de las
victimas o perjudicados impide la valoracion pericial por inmiscuir sentimientos tales
como tristeza, dolor o afliccion”, ademds, el prudente arbitrio del juez no significa
arbitrariedad”*"’.

Cuando el perjuicio moral es de un mayor grado, se ha considerado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, como maximo a indemnizar la suma de cien

(100) smlmv a la fecha de la sentencia*'®

. Esa valoracion del perjuicio moral debe
ser realizada por el juzgador en cada caso segtin su prudente juicio, y ha sugerido
la imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor
grado*’, para cada uno de los beneficiarios. Es que “el dasio moral al hacer referencia
a la 6rbita interna del sujeto, no puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas
de punto, razén por la que para su liquidacién se ha optado por la aplicacion del
arbitrio juris, postulado que se integra a la nomodrquica juridica, y que, lejos de reflejar
pardmetros de arbitrariedad, su existencia y validez normativa encuentra fundamento
en la sana critica y en las reglas de la experiencia de las que se vale legitimamente
el operador judicial para reconocer via compensacion una afectacion a un bien tan

personalisimo como las lesiones a la esfera u 6rbita interna y afectiva de la persona”**°.

Ese mayor grado son los eventos de muerte y de lesiones personales con incapacidad

tisica grande o del ciento por ciento**.

Por ejemplo, en un caso de dafio donde fue necesario el procedimiento quirurgico
de extraccion de todos los érganos que integran el aparato de la reproduccion (anexo
histerectomia), que habian sido comprometidos por la infeccién, el Consejo de

416 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 26 agosto de 1982; Sentencia Rad. 24.011 de 12-12-05, Auto Rad. 28.085

de 04-02-09, Auto Rad. 32.117 de 21-10-09, Sentencia Rad. 34.547 de 27-04-1 y Sentencia Rad. 30.862 de 10-03-10, entre
otras.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 34.547 de 27 abril de 2011, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos.

417

418 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2005, C.P. Maria

Elena Giraldo Gémez; Radicacion 16205; reiterada en Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.

419 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-15.646, y sentencia de 18

marzo de 2010, Rad. 15.591, C.P. Enrique Gil Botero.

420 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 25 abril de 2012,

Expediente: 05001232500019942279-01, Radicacién interna N° 21.861, C.P. Enrique Gil Botero.

21 Consejo de Estado. Sentencia de 8 junio de 2011, Rad. 2007-00139, C.P. Enrique Gil Botero.
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Estado condend por perjuicios morales en favor de la mujer la cantidad de cien (100)
smlmv, para el esposo la suma equivalente a cincuenta (50) smlmv, y para cada uno
de los cuatro hijos diez (10) smlmv**.

Pero lo anterior “no significa que no pueda ser superior cuando se pide una mayor
indemnizacion y se alega y demuestra una mayor intensidad en el padecimiento del
dafio moral”*.

Cuando se ha tratado el tema de la indemnizacién moral por concepto de lesiones
leves, a manera de ejemplo, se ha de ver que en un caso ante la pérdida de capacidad
laboral de un 80% el Consejo de Estado le reconocié al lesionado 45 smlmv, a sus
padres 30 smlmv y a sus hermanos 15 smlmv**, para cada uno.

En otro supuesto, ante la pérdida de capacidad laboral del 18,45% el mismo Consejo
de Estado le reconoci6 a la victima directa 5 smlmv, a sus hijos y madre 2 smlmvy a
su hermano 1 smlmv**.

En un caso donde no se advierte un determinado grado de afectacién del que se
permita derivar la intensidad del dafio, que el tiempo de hospitalizacion del afectado
fue escaso y que el indice de incapacidad dictaminada fue de 17,65%, se reconocio
por dafio moral a favor de cada hermana un (1) smlmv y a favor de las hijas del
lesionado dos (2) smlmv*%,

16. COMPARATIVO DEL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE CONDENAS POR
PERJUICIOS MORALES SUBJETIVOS

En el siguiente cuadro se observa el desarrollo jurisprudencial de fijacién de perjuicios
morales subjetivos en salarios minimos legales mensuales y clase de delito:

422 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién C, Sentencia de 25 abril de 2012,

Expediente: 05001232500019942279-01, Radicacién interna N° 21.861, C.P. Enrique Gil Botero.

423 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2005, C.P. Maria

Elena Giraldo Gémez; Radicacion 16205, reiterada en Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.

424 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, C.P. Mauricio

Fajardo Gomez, Radicacion 15459.

425 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2005, C.P. Maria

Elena Giraldo Gémez, Radicacién 15775.

426 Consejo de Estado. Sentencia de 30 junio de 2011, Rad. 1997-04001, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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PROVIDENCIA DELITO SMLMV

Rad. 10.342 de 21-11-02 Homicidio agravado 70
Rad. 23.687 de 26-01-06 Extorsion agravada 24,3
Rad. 24.985 de 21-03-07 Concursos de acceso carnal violento 66,2
Rad. 29.186 de 23-04-08 Homicidio 35,2
Rad. 27.107 de 17-07-08 Homicidio culposo 17,7
Rad. 28.268 de 12-12-08 Lesiones personales 39,7
Rad. 28.085 de 04-02-09 Lesiones personales 1
Rad. 32.117 de 21-10-09 Lesiones personales 60
Rad. 32.007 de 11-11-09 Homicidio por responsabilidad médica 312
Rad. 30.862 de 10-03-10 Homicidio por responsabilidad médica 175
Rad. 32.503 de 21-04-10 Homicidio 150
?; 2373 iféé_ 5166_ 1227_04_11 ¥ Rad. Homicidio agravado (esposa/hijos) 100
5; 2373 i:é; 5166_ 1227_04_11 y Rad. Homicidio agravado (hermanos) 50
Rad. 30.073 de 19-01-11 Acto sexual abusivo con menor de edad 30

Por muerte y delito de homicidio en las demads corporaciones, los perjuicios morales
se han tasado ast:

CORPORACION RADICACION SMILMV
Sala Civil Corte Suprema de Justicia Rad. 0215 de 20-01-09 72,7
Consejo de Estado Rad. 17.534 de 23-04-08 100

En caso de que el juez se aparte de estos parametros de determinacion concreta de
los perjuicios morales debe exponer una carga argumentativa fuerte y solida, pues
en principio estd obligado a seguir los criterios fijados por la linea jurisprudencial
del Consejo de Estado y de las Salas Civil y Penal de la Corte Suprema de Justicia,
Y, por supuesto, deberd atender las particularidades del caso, pues de lo contrario
se puede presentar una causal genérica de procedibilidad de la accion de tutela por
vulneracion alos derechos a la igualdad y al debido proceso.

Asi se dispuso, por ejemplo, por la Corte Constitucional en la sentencia T-351 de 5
mayo 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, donde se fijaron por las instancias por
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concepto de dafios morales una suma equivalente a cien (100) smlmv en un tramite
simplemente administrativo; al respecto expuso la Corte Constitucional: “el hecho
de que en el caso objeto de estudio se establezca el monto mdximo previsto por el
Consejo de Estado (aiin a manera indicativa) como condena por perjuicios morales,
sin dar ninguna razén para ello diferente al ejercicio del arbitrio judicis y, mds aun, sin
establecer por qué este caso produce una afliccion emocional de similar intensidad a
la que se produce en aquellos eventos en que la alta Corporacion citada ha aplicado la
presuncion de intensa afliccion, resulta abiertamente irrazonable’.

Tesis reiterada en la sentencia T-464 de 9 junio de 2011, con ponencia del magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio, donde se concedi6 el amparo de los derechos a la igualdad
y al debido proceso del Icfes, teniendo en cuenta que la sentencia de segunda instancia
dictada dentro del proceso de reparacion directa contra el Ministerio de Educacion
Nacional, el ICFES y la Universidad Libre (expediente 20040360) adolece de ausencia
de motivacion en materia de cuantificacion de cien (100) smlmv por concepto de dano
moral en un tramite eminentemente administrativo y no por muerte o fallecimiento
de una persona.

En la sentencia T-212 de 15 marzo de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa, se
reitera igual tesis en un caso similar.

17. DANOALAVIDA DERELACION O ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA

El denominado por la doctrina y la jurisprudencia “dafio fisiolégico”, “dafio por
alteracién alas condiciones de existencia” o “dafio alavida derelacion”,y enlaactualidad
“perjuicio por la alteracion grave de las condiciones de existencia”*”’ o simplemente
“alteracion de las condiciones de existencia”**®, es un perjuicio independiente de los
dafos patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante) y al dafio moral, no obstantes
que comparte con éste la caracteristica de ser extra patrimonial.

La Resolucién 75-7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa ha propuesto
a los paises integrantes la introduccién en los ordenamientos respectivos de una
norma tendiente a indemnizar diferentes perturbaciones y desagrados tales como
malestar, insomnios, sentimiento de inferioridad, disminucién de los placeres de la

427 Consejo de Estado. Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad. 18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Asi en sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 3 de diciembre de 2001, caso Cantoral Benavides, y
en sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, de 15 de agosto y 18 de octubre de 2007.
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vida, causados concretamente por la imposibilidad de entregarse a ciertas actividades
agradables.

De los articulos 2341 y 2356 del Cddigo Civil se puede colegir el dafio a la vida de
relacion, ademas porque sencillamente el legislador no lo ha prohibido.

En sentencia de 21 julio de 1922, la Corte Suprema de Justicia tedricamente acepto la
existencia de otras clases de perjuicios extra patrimoniales diferentes a los morales**.
9 reconocio la existencia de
una forma de perjuicio extra patrimonial distinto del moral denominado “perjuicio
fisioldgico” o “perjuicio a la vida de relacién”. Se expresd que es la “pérdida de la
posibilidad de realizar (...) otras actividades vitales, que aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia”.

En sentencia de 6 mayo de 1993, el Consejo de Estado

En providencia de 25 septiembre de 1997 se le denomina por el Consejo de Estado
como “perjuicio de placer” el cual “tiene una entidad propia, lo cual no permite
confundirlo con el dafio moral (pretium doloris o Schmerzgeld) o precio del dolor,
especie también del dario extra patrimonial, ni con el dario material (dafio emergente y
lucro cesante, art. 1613 del C.C.)’.

En sentencia de 19 de julio de 2000, el Consejo de Estado*! se ocupd in extenso del
dafo ala vida de relacién haciendo, entre otras, las siguientes consideraciones:

1) “El dafio extra patrimonial denominado “dafio ala vida de relacién’, corresponde
a un concepto mucho mas comprensivo —que el de la lesion fisica que supone
la pérdida de una oportunidad del goce de la vida y la privacién de vivir en
igualdad de condiciones que los congéneres—, por lo cual resulta ciertamente
inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisiologico, que, en realidad, no
podria ser sinénima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este dafio extra
patrimonial —distinto del moral— es consecuencia de una lesién fisica o
corporal. Por esta razdn, debe la Sala desechar definitivamente su utilizacion”;

2) “el perjuicio aludido no consiste en lalesion en si misma, sino en las consecuencias
que, en razon de ella, se producen en la vida de relacion de quien la sufre”;

429 Juan Carlos Henao. El dano: Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en el Derecho

Colombiano y Francés. Segunda reimpresion de la primera edicion. Bogota: Universidad externado de Colombia, 2007, pp.
264-274.

430 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 mayo de 1993, Expediente 7.428, C.P. Julio César Uribe Acosta.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente 11842, C.P. Alier E. Hernandez Enriquez.
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4)

5)

6)

7)

230

“una afectacion de tal naturaleza puede surgir de diferentes hechos, y no
exclusivamente como consecuencia de una lesion corporal. De otra manera, el
concepto resultaria limitado y, por lo tanto, insuficiente, dado que, inicamente
permitiria considerar el perjuicio sufrido por la lesién a uno solo de los derechos
de la personalidad, la integridad fisica”;

“aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con virtualidad para
provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas, como una acusacion
calumniosa o injuriosa, la discusion del derecho al uso del propio nombre o la
utilizacién de éste por otra persona (...), o un sufrimiento muy intenso (dafio
moral), que, dada su gravedad, modifique el comportamiento social de quien
lo padece, como podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser
querido afecta profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se
descarta, por lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacién
provenga de una afectaciéon al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos
eventos en que la pérdida econdmica es tan grande que —al margen del perjuicio
material que en si misma implica— produce una alteracién importante de las
posibilidades vitales de las personas.”

“este perjuicio extra patrimonial puede ser sufrido por la victima directa del dafo
0 por otras personas cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad, entre
otras. Asi, en muchos casos, parecera indudable la afectacién que —ademas
del perjuicio patrimonial y moral— puedan sufrir la esposa y los hijos de una
persona, en su vida de relacion, cuando ésta muere. Asi sucederad, por ejemplo,
cuando aquéllos pierden la oportunidad de continuar gozando de la proteccion,
el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su padre y compaifiero, o cuando su
cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales condiciones profesionales
o de otra indole, el acceso a ciertos circulos sociales y el establecimiento de
determinadas relaciones provechosas, que, en su ausencia, resultan imposibles.”

“el perjuicio —alavida de relacion— no alude, exclusivamente, a la imposibilidad
de gozar de los placeres de la vida, como parece desprenderse de la expresion
préjudice d’agrement (perjuicio de agrado), utilizada por la doctrina civilista
francesa. No todas las actividades que, como consecuencia del dafio causado,
se hacen dificiles o imposibles, tendrian que ser calificadas de placenteras.
Puede tratarse de simples actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, o
requieren de un esfuerzo excesivo.”

“Para designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia administrativa
francesa a la expresion alteracion de las condiciones de existencia, que, en
principio y por lo expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No
obstante, considera la Sala que su utilizacién puede ser equivoca, en la medida
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en que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones
en las condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiquen en
su patrimonio econdémico o por fuera de é1”

8) “De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, mas adecuada la expresion dafo
a la vida de relacion, utilizada por la doctrina italiana, la cual acoge plenamente
esta Corporacién.”

9) “(...) no se trata simplemente de la afectacion sufrida por la persona en su
relacion con los seres que la rodean. Este perjuicio extra patrimonial puede
afectar muchos otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero
externos, y su relacion, en general, con las cosas del mundo.”

10) “(...) la existencia e intensidad de este tipo de perjuicio debera ser demostrada,
dentro del proceso, por la parte demandante, y a diferencia de lo que sucede, en
algunos eventos, con el perjuicio moral, la prueba puede resultar relativamente
facil, en la medida en que, sin duda, se trata de un perjuicio que se realiza siempre
en la vida exterior de los afectados y es, por lo tanto, facilmente perceptible.
Podra recurrirse, entonces, a la practica de testimonios o dictimenes periciales,
entre otros medios posibles.” “Lo anterior debe entenderse, sin perjuicio de que,
en algunos eventos, dadas las circunstancias especiales del caso concreto, el juez
pueda construir presunciones, con fundamento en indicios, esto es, en hechos
debidamente acreditados dentro del proceso, que resulten suficientes para tener
por demostrado el perjuicio sufrido.”

11)  “Respecto de la cuantia de la indemnizacién, su determinaciéon corresponderd
al juez, en cada caso, conforme a su prudente arbitrio, lo que implica que debera
tener en cuenta las diferentes pruebas practicadas en relacion con la intensidad
del perjuicio, de modo que la suma establecida para compensarlo resulte
equitativa. Y es obvio que debe hablarse de compensacidn, en estos eventos, y
no de reparacion, dado que, por la naturaleza del perjuicio, sera imposible, o al
menos muy dificil, en la mayor parte de los casos, encontrar un mecanismo que
permita su reparacion in natura o con el subrogado pecuniario”

En la misma sentencia de 19 julio de 2000 se reformuld el concepto de perjuicio
fisioldgico por el de dafo a la vida de relacion, ahora denominado “perjuicio por la
alteracion grave de las condiciones de existencia’, asi:

“[E]l dafo extra patrimonial denominado en los fallos mencionados ‘dafo a la
vida de relacion’, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual
resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresion perjuicio fisioldgico, que,
en realidad, no podria ser sinénima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este
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dafno extra patrimonial —distinto del moral- es consecuencia de una lesion fisica
o corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar definitivamente su utilizacion.
En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las
consecuencias que, en razén de ella, se producen en la vida de relacion de quien
la sufre”* (Negrillas adicionales).

Posteriormente, en sentencia de 15 agosto de 2007** la Sala definitivamente acoge el
concepto de perjuicio por alteracion grave de las condiciones de existencia. Se dijo en
esta providencia que “El reconocimiento de indemnizacion por concepto de dafio por
alteracion grave de las condiciones de existencia es un rubro del dafio inmaterial —que
resulta ser plenamente compatible con el reconocimiento del dafio moral—, que, desde
luego, debe acreditarse en el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por
cualquier variaciéon menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino que,
por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteracion anormal y, por
supuesto, negativa de tales condiciones”.

En sentencia del 18 de octubre de 2007*** al resolver una accién de grupo expreso el
Consejo de Estado:

“La doctrina, especialmente la francesa, ha entendido por alteraciéon de las
condiciones de existencia (les troubles dans les conditions dexistence), el sufrimiento
padecido por las victimas de un dafio, consistente en la modificacién anormal del
curso de su existencia, es decir de sus ocupaciones, sus habitos y sus proyectos*®.
Un dafio puede entonces producir perjuicios, que desbordan la 1égica de aquellos
materiales, e incluso de los morales, cuando logra alterar el devenir cotidiano
del comportamiento humano, no por comprometer su integridad fisica, ni sus
sentimientos, sino por alterar sus condiciones de existencia, que no son otra cosa,

que sus costumbres relacionadas con su proyeccion de vida”

Mas adelante agreg6: “La vida habitual de las victimas del dafio que se analiza, cambio
de manera anormal con ocasion de éste (...). El dafio indiscutible sufrido por los actores,
da lugar a una alteracion, de nada mds y nada menos, que de las condiciones del sitio
donde estaban forzados a vivir”.

432 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 19 julio de 2000, Expediente 11.842. C.P. Alier Eduardo Hernandez

Enriquez.

433 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia AG-385 de agosto 15 de 2007.

434 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera. C.P. Enrique Gil Botero, 18 de octubre de 2007.

Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01. Actores: Gloria Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito
Capital de Bogotd y otros.

RENE CHAPUS. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences reciproques des jurisprudences
administrative et judiciaire. Paris, Librairie Genérale de drot et de jurispudence, 1957. pp. 414-415.
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Adicionalmente, al final, deja claro que este perjuicio —alteracion de las condiciones
de existencia—, aunque hace parte del dafo extra patrimonial es distinto del moral,
pues “una cosa es el dolor, el sufrimiento, la congoja y otra muy distinta, el cambio
anormal de los hdbitos en funcion de la proyeccion de vida”**.

El dafio a la vida de relaciéon también ha sido reconocido por la jurisprudencia de la
Sala de Casacidén Civil de la Corte Suprema de Justicia, al explicar:

“Podria decirse que quien sufre un dano a la vida de relacion se ve forzado a llevar
una existencia en condiciones mas complicadas o exigentes que los demds, como
quiera que debe enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las
cuales hasta lo mds simple se puede tornar dificil. Por lo mismo, recalca la Corte,
la calidad de vida se ve reducida, al paso que las posibilidades, opciones, proyectos
y aspiraciones desaparecen definitivamente o su nivel de dificultad aumenta
considerablemente. Es asi como de un momento a otro la victima encontrara
injustificadamente en su camino obstaculos, preocupaciones y vicisitudes que
antes no tenia, lo que cierra o entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la
comunicacion, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin, a todo lo que
supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones, frustraciones
y profundo malestar”’ (subrayas fuera de texto).

También el perjuicio por alteraciéon grave de las condiciones de existencia ha sido
reconocido por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte, cuando en providencia
de 25 agosto de 2010, explico:

“Para el evento en concreto, es un hecho cierto e incontrastable que las lesiones,
cicatrices, disfunciones organicas, discapacidades y secuelas dejadas en el
cuerpo de R.S.B.P, produjeron unos dafos irreparables a su vida de relacién que
constituyen afectaciones a la esfera exterior de su persona, perjuicios que ameritan
valorarse e indemnizarse dentro del concepto de reparacidn integral™**,

El dafio a la vida de relacién o perjuicio por alteracién grave de las condiciones
de existencia, debe estar debidamente demostrado en el tramite de incidente de
reparacion integral de la Ley 906 de 2004, y el juez por supuesto los ha de cuantificar
razonadamente.

436 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion Tercera. C.P. Enrique Gil Botero, 18 de octubre de

2007. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01. Actores: Gloria Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito
Capital de Bogota y otros.

Sentencia del 13 de mayo de 2008. Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01. En el mismo sentido, Sentencia del 20 de enero de
2009. Exp. 17001310300519930021501.

Sentencia de 25 de agosto de 2010. Rad. 33.833, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
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A partir de la demostracion del dafio a la vida de relacién o alteraciéon de las
condiciones de existencia es que el juez aplica la discrecién judicial teniendo en
cuenta (i) la naturaleza de conducta y (ii) la magnitud del dafio causado (Art. 97.2
CP), razdn por la que se debe colegir que también esta limitada la cuantia a los mil
(1.000) smlmv; ademas, como lo expres6 la Corte Constitucional en la sentencia
C-916 de 2002, “el limite sélo seria aplicable a aquellos dafios frente a los cuales el juez
tiene mayor discrecionalidad, pues la finalidad del legislador fue evitar la arbitrariedad
del juez al momento de estimar su cuantia’.

Es tan importante el reconocimiento de la indemnizacién por dafo a la vida de
relacion o alteracion de las condiciones de existencia, que la Sala Penal de Corte
exhortd a todos los jueces de la Republica para actuar con firmeza y sin vacilacion en
este aspecto. En efecto, dijo la Corte:

“En materia como la que ahora es objeto de decision, la Sala exhorta a los jueces de
instancia para que en el objetivo de obtener una auténtica reparacién integral de
perjuicios, mas no un simple remedo de ella, hagan uso con firmeza y sin vacilacién
de todos los instrumentos legales de que disponen para establecer, cuando asi
ocurra, la existencia del dafio a la vida de relacion y su correlativa cuantificacion, a
efectos de avanzar en la prevalencia del derecho sustancial y la real aplicacion del
derecho material a favor de quienes acuden ante las autoridades jurisdiccionales
después de haber sido lesionados en la forma como en este proceso ha ocurrido.
Desde luego al asumir la compleja pero no dificil tarea de identificar e indemnizar
esta especie de dafo resarcible, los jueces deberan tener en cuenta los medios de
conviccion en los que se evidencien esos efectos, prudencia, objetividad y sensatez
para evitar que ese perjuicio sea confundido con otro o que un determinado
agravio pueda de manera errénea ser indemnizado dos o varias veces, resultado
con el cual se contrariaria el postulado del non bis in idem”™*.

18. DIFERENCIAS ENTRE EL DANO MORAL Y EL DANO A LA ALTERACION DE LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA

Gracias a lo anotado por el Consejo de Estado en la sentencia 18 octubre de 20074,
puede sefialarse que el daflo moral y el dafio por alteraciéon de las condiciones de
existencia se diferencian en que el primero es el dolor o sufrimiento padecidos por
una persona, que se proyectan en la esfera interna; mientras que el segundo, consiste

439 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 25 de agosto de 2010. Rad. 33.833, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

440 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera. C.P. Enrique Gil Botero, 18 de octubre de 2007.

Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01. Actores: Gloria Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito
Capital de Bogota y otros.
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en el cambio anormal de los habitos y costumbres de una persona, proyectandose de
esa manera en su esfera externa.

El dafio ala vida de relacién es una indemnizacion adicional a aquella que se reconoce
por el perjuicio moral**'; es decir, que el reconocimiento de esta clase de perjuicios no
debe limitarse a los casos de lesiones corporales que producen alteraciones organicas,
sino que debe extenderse a todas las situaciones que alteran las condiciones habituales

o de existencia de las personas**.

El dafio ala vida de relacion hay lugar a predicarlo tanto respecto de la victima directa
del dano como de personas cercanas a ella, por razones de parentesco o amistad,
entre otras razones.

Algo que debe quedar claro es que la existencia e intensidad de este perjuicio debe
ser demostrado en el proceso por la parte demandante a través de los medios legales
probatorios.

La determinacién de la cuantia de la indemnizacién inmaterial corresponde al
juez, conforme a su prudente arbitrio, y segtn las circunstancias concretas del caso
teniendo en cuenta la naturaleza de la conducta delictiva y la magnitud del dafno
causado, de modo que la suma establecida para compensarlo resulte equitativa.

PERJUICIOS INMATERIALES O EXTRAPATRIMONIALES

ALTERACION DE LAS CONDICIONES

PERJUICIOS MORALES DE EXISTENCIA
TAMBIEN HA RECIBIDO OTROS
SUBJETIVOS OBJETIVADOS NOMBRES
Perjuicios morales Son aquellos que “repercuten De los articulos 2341 y 2356 del
no susceptibles de en la capacidad productiva o Cddigo Civil se puede colegir el dafio
objetivacion laboral de la persona agraviada, | alavida de relacién, ademas porque
y que por consiguiente son sencillamente el legislador no los ha
cuantificables pecuniariamente” | prohibido.

(Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal. Sentencia de 23 febrero
de 2005, Rad. 17.722).

Perjuicio estético, dafio a la
reputacion, etc.

441 Consejo de Estado. Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad. 18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

442 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 1° noviembre de 2007, Rad. 16.407 y Sentencia de 17 marzo de 2010, Rad.

18.101, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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PERJUICIOS INMATERIALES O EXTRAPATRIMONIALES

ALTERACION DE LAS CONDICIONES

PERJUICIOS MORALES DE EXISTENCIA

La Corte Suprema de Justicia, en fallo del 13 de diciembre | ¢ Vida de relacion (préjudice d’
de 1943, expresa: “Hay en torno al dafio moral dos agrement).

géneros de perjuicios: los que emanan de él en forma
concreta, determinada o determinable, que pudieran
llamarse perjuicios morales objetivados; y otros que son « Alteracién condiciones existencia
indeterminados e indeterminables, inasibles y abstractos, (Francia).

perjuicios morales no susceptibles de objetivacion (...). El
dafio moral objetivado puede facilmente repararse. Tal

o Alegria de vivir (Italia).

o Placer de vivir (Anglosajon).

cosa ocurre con el perjuicio inferido a una persona en su «  Daiio al proyecto de vida.
patrimonio por la pérdida de su crédito, causada por la
difamacion; dicho dario es tangible, estimable con relativa + Eslapérdida de oportunidades.

facilidad, concretable en cifras numéricas. Pero no puede
decirse lo propio del dafio moral objetivado™

“una cosa es el dolor, el sufrimiento, la

Es el dolor o sufrimiento padecidos por una persona, que | 07894 Y otra muy distinta, el cambio

se proyectan en la esfera interna*®. anorma.l,de los .haliﬁ)s en funcion de la
proyeccion de vida™**.

19. PERJUICIOS EN DELITOS COMETIDO BAJO ESTADO DE IRA O INTENSO DOLOR**

Por regla general, el grado de culpa del responsable no incide en el monto de la
indemnizacion pues el daino causado es su medida; excepcionalmente procede una
rebaja como por ejemplo cuando el delito se comete en estado de ira o intenso dolor,
en cuyo caso se debe conceder la detraccién de la cuantia de la indemnizaciéon de
conformidad con el Art. 2357 del Cédigo Civil.

El canon 2357 del Cédigo Civil expresa:

“La apreciacion del dano esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso
a él imprudentemente”

Se debe aclarar que la rebaja del Art. 57 del Cédigo Penal (delitos cometidos bajo
circunstancia de la ira o intenso dolor) no aplica como diminuente para la rebaja por
concepto de indemnizacion de perjuicios, ademas, dicha detraccion punitiva por el

443 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Enrique Gil Botero, 18 de octubre de

2007. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01. Actores: Gloria Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito
Capital de Bogotd y otros.

a4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. C.P. Enrique Gil Botero, 18 de octubre de

2007. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00029-01. Actores: Gloria Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito
Capital de Bogotd y otros.

4> Nelson Saray Botero, Dosificacion Judicial de la Pena. Segunda Edicién, Editorial Leyer, Bogota. 2011, pp. 50-56
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delito no necesariamente debe coincidir en la misma proporcién con la rebaja de la

sancion pecuniaria a titulo de indemnizacion.

Expresa el Art. 57 del Codigo Penal:

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,
incurrira en pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del
maximo de la sefialada en la respectiva disposicion.

Una de las primeras providencias donde se trat6 el tema de la reducciéon de la

indem

nizacién por concurrencia de culpas consagrada en el canon 2357 del Cédigo

Civil, en especial para efectos de la degradacion de la responsabilidad civil cuando se
comete el ilicito bajo estado de ira o intenso dolor (Art. 57 CP), fue la sentencia de
casacion de 14 diciembre de 1999, Rad. 12.343 con ponencia del magistrado Carlos
A. Galvez Argote, donde se explicé:

“20.

“21.

“22.

De otra parte, no obstante que dicho reconocimiento en la conducta del
procesado, en principio, implicaria, como su consecuencia la disminucion
en los perjuicios en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2357 del Cédigo
Civil, segtn el cual “la apreciacion del dafio estd sujeto a la reduccion, si el que
lo ha sufrido se expuso imprudentemente a él’, a partir del cual la doctrina y la
jurisprudencia civil han elaborado la teoria de la concurrencia de culpas, bajo el
entendido de que, siendo la regla general que todo el que causa un dafio esta en
la obligacion de repararlo, bien pueden presentarse excepciones en cuanto a la
indemnizacion total o parcial, dependiendo del comportamiento de la victima,
esto es, que se haya expuesto imprudentemente, ya que quien acepta un riesgo o
a él conscientemente se enfrenta no puede posteriormente quejarse del perjuicio
que como consecuencia de ello se derive en su contra.

Tal es lo que ocurre en materia penal cuando el delito se comete bajo el estado
de ira, por cuanto como se desprende de los elementos estructurantes de esta
aminorante punitiva, el hecho delictuoso es motivado por una grave, ajena e
injusta provocacién de quien es sujeto pasivo del hecho punible, pues en tales
condiciones, es indudable que siendo el comportamiento de la victima el que
desencadena la reaccion delictual la reparacion del dano sufrido a causa de su
propio actuar no puede hacerse en forma plena, sino parcial.

Sin embargo, en casos como el presente, en donde el reconocimiento de la
ira tiene como fuente la aceptacion de un error del autor del hecho sobre las
circunstancias la injusticia y gravedad de la provocacion, por lo que resulta a
los fines del derecho penal de autor, de vital importancia la percepcién y las
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condiciones personales en que se hallaba cuando se afectd emocionalmente a
tal punto que actda en ilicitamente en contra de quien cree erradamente que
era su ofensor, no procede disminucion alguna por concepto de la accién
indemnizatoria, toda vez, que el mal comportamiento de la victima solo queda
en el campo de la percepcion errada que se forma el agente y no realmente en
quien descarga su ira o dolor causandole grave perjuicio.

“En efecto, en el presente asunto no puede desconocerse que si bien, fue Juan
Rubio Pérez quien inici6 la rifia con machete frente a Arnoldo Ariza, ésta no
fue una circunstancia conocida por DANIS ni tampoco la que desencadend su
reaccion emocional, pues cuando llegé al sitio de los hechos tal episodio habia
cesado y Juan se encontraba en discusion con Jairo Ariza, solo que el procesado
hace alli su aparicion bajo el convencimiento de que ya ha matado a Arnoldo,
a quien no ve porque para entonces ya se habia marchado de alli, y aparte de
ello advierte a su otro hermano reclamandole a Juan por la agresién que habia
tenido con Arnoldo, luego en esas condiciones, objetivamente hablando desde el
punto de vista de la victima, no hubo de su parte exposicién imprudente al dafo
causado”.

Posteriormente en sentencia de casaciéon de 27 agosto de 2003, Rad. 17.610, con
ponencia del magistrado Mauro Solarte Portilla, se explic6 sobre el tema:

238

“También aqui le asiste razén al actor. El articulo cuya inaplicacién denuncia,
prevé que la apreciacion del dafo esta sujeta a reduccion si quien lo ha sufrido
se ha expuesto imprudentemente a su producciéon (principio de reduccion de la
indemnizacién por concurrencia de culpas).

“En el presente caso, la victima, en un acto claramente provocador e imprudente,
decidi6 presentarse en estado de embriaguez a la casa de la familia Charry Garzén,
no obstante el conocimiento que tenia de los sentimientos de animadversion que
el duefio abrigaba hacia él, debido a los rumores que existian sobre las relaciones
amorosas clandestinas que habia supuestamente mantenido con su esposa,
y su condicion de padre de la hija menor. Esto, suscité la reaccién irascible del
procesado, y la consiguiente causacion del dafo.

“Frente a esta base factica, se concluye que la victima se expuso imprudentemente
al resultado, y que en tales condiciones, procede dar aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 2357 del Cédigo Civil. La Corte, por tanto, disminuird el monto de los
perjuicios materiales y morales en un cuarenta por ciento. Esto significa que los
materiales, que fueron tasados en 1000 gramos oro, se fijaran en 600 gramos oro, y
los morales, que fueron tasados en 600 gramos oro, se fijaran en 360 gramos oro”.
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Esta eslalinea jurisprudencial pacifica del tema en comento. Sin embargo, en casacion
de 18 noviembre de 2004, Rad. 20.889, con ponencia del magistrado Herman Galan
Castellanos, se dio un giro inesperado, pues se dijo:

“En cuanto a los perjuicios morales autorizados en la sentencia de primera
instancia al padre y hermano del 6bito, se deben reducir en la misma proporcién
que corresponde a la atenuante de la ira reconocida en esta providencia”.

Esta es una variacion de la linea jurisprudencial sin motivacion suficiente y razonable,
ademads no se expresé el estado actual de la jurisprudencia; se incumplio asi el
mandato de la sentencia de constitucionalidad C-836 de 2001*.

Dicha situacidon se aclard posteriormente en providencia de 7 febrero de 2006, Rad.
24.134, con ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez, en la cual se explico:

“En esta oportunidad, la Corte retoma dicha tesis, pues si bien con posterioridad
a las sentencias de las que se ha hecho mérito, en proveido del 18 de noviembre de
2004,Rdo.20.889,1a Salaal reconocer que el procesado desplegd el comportamiento
punible en estado de ira resolvi6 reducir “en la misma proporcion” que corresponde
a dicha atenuante la indemnizacién por perjuicios morales, es lo cierto que en el
mismo no se explicaron los motivos para variar la jurisprudencia en relacién con
el tema, y menos se hizo mencién de los precedentes que sobre la materia existen”

En efecto, se retomo la jurisprudencia anterior, al expresarse en la citada sentencia
con Rad. 24.134:

“De ahi que el ad-quem al reconocer el estado de ira en el actuar del agente, hubiese
decidido rebajar la condena por perjuicios materiales a 3.5 smlmv., esto es, en un
50%, mientras que desechd la de los dafios morales, razonamientos que encuentran
eco, entre otros, en los pronunciamientos de la Sala realizados el 14 de diciembre
de 1999, Rdo. 12.343, y 27 de agosto de 2003, Rdo. 17.160 [...]"

Posteriormente, en sentencia de 30 noviembre de 2006, Rad. 22.634, con ponencia
del magistrado Mauro Solarte Portilla, se resalta:

446 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, que declara exequible el articulo 4° de la Ley

169 de 1896 sobre la doctrina probable, “siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de
casacién, y los demds jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella,
estdn obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision, en los términos de los
numerales 14 a 24 de la presente Sentencia”
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“En el presente caso, la victima, en un acto claramente provocador e imprudente,
decidi6 intervenir en la discusion que sobre la cuenta de lo consumido tenian
Pedro José Mufioz Restrepo y Héctor Ivan Bedoya Bedoya, empleado del bar
Caballo Blanco, y unilateralmente optd por causarle una grave lesion en la cara
con una botella que previamente habia roto para dichos propositos. Esta lesion
suscité la reaccién violenta del procesado, y la consiguiente causacion del dafo.
“Frente a esta base factica, se concluye que la victima se expuso imprudentemente
al resultado, y que en tales condiciones procede dar aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 2357 del Cédigo Civil. La Corte, por tanto, disminuird el monto de los
perjuicios morales en un cuarenta por ciento. Esto significa que citados perjuicios,
que fueron tasados en ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales,
se fijaran en noventa (90) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
de la realizacion de la conducta”

Debe quedar claro entonces que la rebaja de pena por ira o intenso dolor del canon
57 del Codigo Penal es la que se refiere a la sancion de prision, a la de multa y a las
penas accesorias, esto es, la responsabilidad penal; en ningin momento, esa rebaja
se refiere a la indemnizacion por concepto de perjuicios, es decir, a las consecuencias
civiles del delito, pues en este tema se aplica la discrecidn judicial, por supuesto que
debidamente motivada, con apoyo en el articulo 2357 del Cédigo Civil.

Finalmente, recuérdese que la ira o intenso dolor es compatible con la circunstancia
de mayor punibilidad del Art. 58-7° del Cédigo Penal, segtin la sentencia de casacion
de 16 diciembre de 1999, Rad. 11.390, con ponencia del magistrado Carlos Eduardo
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Mejia Escobar*”, pues esas relaciones imponen
“[...] ciertas consideraciones que no podian verse quebrantadas, pese al estado
emocional en que se encontraba”

“Siendo el estado de ira producto de una agresion grave e injusta que parte del
supuesto de que el sujeto conoce, comprende y se determina de acuerdo con esa
comprension al cometer el ilicito, tal situacion, si bien puede influir en el normal
desarrollo de la conducta del sujeto agente, no supone ni implica que su capacidad
quede obnubilada hasta al punto de no saber o no entender el hecho que esta
ejecutando. De ahi que no obstante haber obrado en ese estado de alteracidn, el
sujeto es responsable pero se le disminuye la penalidad por haber influido en sus
emociones alguna situacion externa’.

Mas adelante se expuso:

Que corresponde al Art. 66-2 del Codigo Penal de 1980.
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“Sin embargo no debe perderse de vista que quien actda en estado de afectacion
por laira o por el inmenso dolor, no es ajeno al vinculo de parentesco o de relacion,
ni a los deberes que de ellos se derivan porque ese es un dato de conciencia que no
es preciso estar ponderando y sobre el cual la ley no exige reflexion. Al contrario,
salvo cuando han existido precedentes de verdadera intensidad, reiteracion y
gravedad que en la practica rompen los vinculos que existen entre las personas,
es de esperarse que las relaciones parentales y de union, estructuradas sobre el
afecto y la vida en comun, fortalezcan la tolerancia y la comprensién mutuas y
se constituyan en una barrera inhibitoria mas frente a los desentendimientos™**®.

La ira o intensa dolor es incompatible con el aprovechamiento de circunstancias en
cuanto haya dificultado la defensa del ofendido, contemplada en el canon 58-5° del
Codigo Penal*®, pues la ira o intenso dolor es un “estado de alteracién, una repentina
e incontrolada reaccion del ofendido que le impide una valoracién de los actos que
despliega y tener conciencia de ese estado de indefension o inferioridad de la victima™**.

Lo dicho, en tema de rebaja de la indemnizacién, es aplicable, siguiendo el mismo
criterio, en delitos donde se reconozca judicialmente el exceso en la legitima defensa
(Inciso 2°, numeral 7°, Art. 32 CP).

20. LA CONCURRENCIA DE INDEMNIZACIONES

Un mismo resultado lesivo, por ejemplo la muerte, puede ser susceptible de ser
resarcido por distintas fuentes.

La indemnizacion por diferentes vias sucede cuando el lesionado o victima esta
amparado por uno o varios seguros particulares que cubre los dafios que ha sufrido;
o cuando el obitado esta afiliado al sistema de seguridad social integral y/o a un
régimen especial particular, en cuyo caso el conyuge sobreviviente podra reclamar
ese seguro y ademas hacerse parte en el incidente de reparacion integral; o el caso del
heredero a quien se indemniza por la muerte de su causante, siendo que el hecho que
da origen al reclamo de ambas prestaciones es el mismo: la muerte.

El conflicto sobre la acumulaciéon de indemnizaciones ha estado presente de tiempo
atras tanto en la jurisprudencia y la doctrina nacionales como extranjeras.

448 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 16 diciembre de 1999, Rad. 11.390, M.P. Carlos Eduardo Mejia Escobar.

449 Que corresponde al articulo 66-3° del Cédigo Penal de 1980.

450 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 16 diciembre de 1999, Rad. 11.390, M.P. Carlos Eduardo Mejia Escobar.
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Pero parece que el problema se reduce a determinar la naturaleza de las prestaciones
que la victima recibe de terceros con ocasion del hecho dafoso.

Importa saber entonces, como uno de los criterios que ha expuesto la doctrina
especializada, silo que se recibe constituye o no una reparacion o indemnizacion del
dafo irrogado, pues en caso afirmativo, el cimulo es inadmisible porque un dafio no
puede ser reparado dos veces; pero si las prestaciones no tienen ese caracter, es decir

si su esencia no es resarcitoria, entonces el camulo seria procedente*".

Pero este criterio no puede ser admitido sin miramientos en todos los casos, pues
suele presentarse la situacion de que a pesar de estar frente a prestaciones de caracter
indemnizatorio, las mismas sean, sin embargo, acumulables. Asi, tanto la legislaciéon
como la jurisprudencia nacionales han considerado que las prestaciones derivadas
del sistema de riesgos profesionales tienen un sustrato indemnizatorio; lo cual se
halla en consonancia con el origen histérico de esos beneficios. No obstante, se ha
aceptado su concurrencia con la indemnizacién originada en la responsabilidad civil.

En sentencia de 24 de junio de 1996 la Sala de Casacién Civil expreso:

“Tal cual aparece demostrado en el expediente, a la fecha del fallecimiento de
ENG (27 de junio de 1986), éste era trabajador al servicio de la Electrificadora de
Santander S.A. y, en consecuencia, al momento de su muerte, con las condiciones
y el lleno de los requisitos legales para el efecto, su conyuge AMQ y su hija
LKNQ, adquirieron el derecho a devengar la suma correspondiente a la pension
de sobreviviente, que tiene su origen en la relacién de indole laboral que ligaba
al de cujus con la empresa mencionada y en su cardcter de afiliado al Instituto
de los Seguros Sociales, prestacidon ésta que es por completo independiente del
derecho que asiste a las demandantes a ser indemnizadas por la responsabilidad
civil extracontractual cuya declaracién solicitaron al iniciar este proceso
contra los recurrentes en casacién, como quiera que esta indemnizacion tiene
origen en el accidente causado por el vehiculo XK-5842, afiliado a la Empresa
Copetran Ltda., en desarrollo de una actividad peligrosa. De suerte que, siendo
independiente la causa de estas prestaciones a favor de la viuda y la hija de ENG,
mal podria aceptarse que la parte demandada pudiese descontar del monto de la
indemnizacién por ella debida, el valor de las sumas pagadas a las demandantes en
virtud de la relacion laboral que su esposo y padre tenia con una empresa diferente
Yy, como trabajador afiliado al ISS, pues, en tal caso, el responsable civilmente de
una actividad peligrosa, a la postre resultaria obteniendo un beneficio de lo que

451 Arturo Alesasandri Rodriguez. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil. Tomo II. Santiago de Chile:
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las leyes de caracter laboral han previsto en beneficio del trabajador y su familia,
sin que hubiere ninguna causa de orden juridico ni norma expresa en contrario, y,
siendo ello asi, a expensas de lo que paga el Seguro Social, se disminuiria el valor
de la indemnizacién a cargo de la parte demandada, por el dafio ocasionado a
los damnificados por su actividad, es decir, que vendria a lucrarse por el hecho
de que la victima del accidente estuviere afiliada al Instituto de Seguro Social. No
hay pues, pese a lo afirmado en el tercero de los cargos de la primera demanda de

>

casacion una doble indemnizacién”2.

En la sentencia de 24 de junio de 1996, Expediente N° 4662, la Sala Civil de la
Corte concluyd entonces que una pension de sobreviviente es independiente de la
indemnizacion derivada de la responsabilidad civil y, por tanto, acumulable con ésta,
porque ambas prestaciones derivan de titulos o relaciones juridicas distintas.

Aunque ha tomado fuerza la explicacion de que, simplemente, es la facultad de
subrogacidn la pauta que debe seguirse para resolver la dificultad de si es acumulable
o no la indemnizacién; de tal suerte que si la ley concede ese derecho al tercero que
paga la indemnizacion, la victima no podra acumular las prestaciones, en tanto
que si el primero carece de esa atribucion, entonces nada impedira que la segunda
obtenga doble retribucion. Como se dijo en la sentencia de Casacién Civil de 9 julio
de 2012, “a partir de la figura de la subrogacion se puede concluir que la acumulacion
de indemnizaciones es inadmisible cuando el solvens dispone de una accion personal
para reclamar al verdadero deudor lo que ha pagado en lugar suyo; mas en tal caso no
se trata propiamente de “varias indemnizaciones”, sino que es la misma prestacion la

que el tercero paga y por la que se sucede a titulo singular en los derechos o créditos del
deudor”.

En fin, es tal la discusion tedrica que se presenta sobre el particular que la Sala
Civil explicé en sentencia de 9 julio de 2012, M.P. Ariel Salazar Ramirez: “Es por
ello, precisamente, por lo que nuestra jurisprudencia, frente a situaciones que se han
cimentado sobre hechos distintos, haya dado diversas soluciones juridicas; de ahi que
no tenga razon el abogado de la parte demandada cuando afirma que ha existido
contradiccion entre algunas providencias de esta Corte para resolver el mismo problema;
pues, sencillamente, ante hipotesis diferentes se ha resuelto de manera disimil, con base
en la teoria que se ajusta al caso concreto”.

Mas adelante se agregé en la citada sentencia de casacion civil de 9 julio de 2012, y
que se transcribe in extenso:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de junio de 1996. Expediente N° 4662.
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“En ese orden, nada se opone a la acumulacién de la indemnizacion de perjuicios que
se reclama en este proceso con la pension de sobreviviente que recibe la demandante
como beneficiaria del occiso, toda vez que esta prestacion deriva de un titulo auténomo
y distinto de la obligacion indemnizatoria que estd a cargo del tercero responsable
del dafio; y su concurrencia no podria implicar jamds un enriquecimiento sin causa
para la actora porque la prestacién pensional no guarda en realidad ningiin tipo de
relacién con los perjuicios que deben ser resarcidos, por lo que no podria sostenerse
que es una compensacion de los mismos.

“En efecto, para hacerse acreedor de una pension d