ROL PROBATORIO DEL APODERADO DE LAS VICTIMAS DENTRO DEL
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

I. Generalidades. Con ocasion de la entrada en vigencia del sistema de enjuiciamiento
acusatorio consagrado en el Acto Legislativo 03 de 2002 y desarrollado en la Ley 906 de
2004, no solo se modifico la tramitacion del rito procesal tendiente a conllevar al Juez de
conocimiento hacia el espectro intelectivo en el que adopte una de las tesis planteadas por
las partes, ora por certeza racional®, ya porque no se logré disipar cualquier incertidumbre y
perplejidad acerca del delito y la responsabilidad penal del acusado, sino también aquella
inherente a la responsabilidad civil derivada del delito.

Resulta diafano pregonar que aun cuando este nuevo método legalmente determinado para
administrar justicia, se erige bajo el pilar de una confrontacion adversarial entre el Estado
como titular del ius puniendi y el acusado, representado para estos fines por su defensor,
contando ambos extremos con igualdad de armas para lograr su cometido y limitandose los
pronunciamientos judiciales a las solicitudes de los intervinientes en el juzgamiento?, no
puede el Juez de conocimiento desconocer las reglas del debido proceso, debiendo actuar
en todo caso bajo los parametros de arbitro, aspecto este fuertemente irrigado por el sistema
acusatorio —eficientismo-, sin dejar de lado la atribucion de ser el garante supremo de las
prerrogativas del ciudadano sometido a juicio y en general de la comunidad —garantismo-,
acorde con los lineamientos de un Estado Social y Democratico de Derecho, como férmula

de organizacion politica adoptada por el constituyente del afio 91.

Ahora bien, el enfrentamiento entre el principio de permanencia de la prueba que gobierna
las actuaciones procesales sujetas a la Ley 600 de 2000 y el de produccién probatoria en el

juicio que rige en la Ley 906 de 2004°, no es ajeno a esta tematica, ya que la fluctuacién del

! Cfr. sentencia del 5 de diciembre de 2007, Radicado (en lo sucesivo Rad.) 28432, Rama Judicial del Poder Publico de
Colombia — Corte Suprema de Justicia (en lo sucesivo CSJ), Sala de Casacion Penal, M.P. Maria Del Rosario Gonzalez de
Lemos

2 Cfr sentencia del 16 de marzo de 2006, Rad. 24530, CSJ, Sala de Casacién Penal, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

% Cfr sentencia C-591/05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. “En efecto, las modificaciones introducidas al proceso penal
mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la construccion de la prueba cambia
de escenario, en el sentido de que se abandona el principio de permanencia de la prueba, segin el cual las pruebas



escenario probatorio para efectos de demostrar la ocurrencia de los perjuicios, implica
igualmente en la actualidad, una concentracion e inmediacion del funcionario judicial,
dentro de unas diligencias sui generis que el legislador denomind “incidente de reparacion
integral”, a diferencia de lo que ocurria en el sistema mixto con tendencia inquisitiva, en el
que el recaudo probatorio con este fin, podia adjuntarse desde el inicio del proceso y hasta
la clausura del ciclo probatorio.

El afio inmediatamente anterior se desarroll6 en la Universidad de los Andes un foro
intitulado “La prueba: piedra angular en el proceso penal”; parafraseando el mismo y
atendiendo las inquietudes de los estudiantes que realizan su practica en el Consultorio
Juridico, el objetivo principal de este trabajo es indicar como la prueba es la “piedra
angular” para obtener una condena en perjuicios, por el vinculo juridico originado con
ocasion de la conducta disvaliosa —imputable al penalmente responsable y que en materia
de responsabilidad civil adquiere la calidad de deudor- que se refleja en un resultado

negativo —a favor de la victima y que bajo la misma temética se erige como acreedor’-.

Lo anterior no implica que el objetivo, en cuanto a los pretendidos destinatarios de este
texto, se limita a los estudiantes de derecho, ya que de manera ambiciosa se encuentra
dirigido a todos los estudiosos de las leyes, interesados en el tema, los cuales deben

reconocer de manera inevitable el papel importante que ha venido recuperando la victima,

practicadas por la Fiscalia General de la Nacion desde la indagacion preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por
aquello de concentraciéon e inmediacion de la prueba practicada en el curso de un juicio oral, publico y con todas las
garantias.”. También auto del 7 de noviembre de 2006, Radicacién 11001600001520050170502, Tribunal Superior de
Bogota, Sala de Decisi6on Penal, M.P. José Joaquin Urbano Martinez. “3. En este contexto, es fundamental que se
entiendan las implicaciones probatorias del nuevo proceso penal colombiano. Y ello no siempre es facil pues se viene de un
sistema procesal en el que regia lo que se denominé permanencia de la prueba, el que permitia que el fallo proferido por el
juez tuviera como fundamento la prueba practicada por la fiscalia, de manera unilateral, en la indagacion preliminar o en la
investigacion, y en el que imperaba una visién exclusivamente formal del principio de inmediaciéon pues no obstante su
consagracion expresa, nunca se dudé de la legitimidad de las sentencias basadas Unicamente en las pruebas practicadas
por la fiscalia durante la etapa instructiva o aiin en momentos preprocesales.”

“No obstante, debe comprenderse que el panorama probatorio ha cambiado sustancialmente pues cuando hay lugar al
tramite del juicio, la sentencia proferida por el juez sélo puede tener como fundamento las pruebas practicadas en la
audiencia de juzgamiento, con respeto de los derechos fundamentales y con estricto acatamiento de los principios y
deberes constitucionales que rigen su practica.” Nota: Las referencias que dentro de este texto se hagan a las providencias
precedidas por los literales C- y T- corresponden a sentencias de constitucionalidad y de tutela, respectivamente, proferidas
por la Corte Constitucional, organismo perteneciente a la Rama Judicial del Poder Publico en Colombia, Corporacién a la
que el constituyente primario le confié la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica.

““La obligacion opera siempre como reflejo o correlato del derecho subjetivo. La deuda de una parte no es mas que lo que
es debido a la otra parte y que ésta se le garantiza. Lo que para el acreedor es un derecho, desde el punto de vista del
deudor es una obligacién. La categoria juridica se agota l6gicamente sélo donde incluye al portador y al titular de los
derechos que no son, en sustancia, mas que las obligaciones garantizadas en su confrontacion” Evgeni B", Pasukanis,
Teoria General del Derecho y Marxismo, Presentacion y traduccion de Virgilio Zapatero, Moscu, 1976, p. 83



cuyos postulados de proteccion se encuentran someramente enunciados tras la superacion
del paradigma de la escuela clasica en la que el hombre observaba al derecho, mientras que
desde la escuela positivista italiana se dio un giro con el objetivo que el derecho observe al
hombre, aun cuando su estudio — el de la victima - resultara insuficiente en virtud del
interés por la comprension del actuar errado desplegado por el hombre antisocial, siendo
enfatizado este campo del conocimiento a partir de 1937 por parte del profesor Benjamin

Mendelsohn.

En materia de reparacion integral la victima dispone de una amplia gama de posibilidades
frente a la reclamacion, las cuales van desde las distintas acciones ante la Jurisdiccion
ordinaria hasta escenarios internacionales, en especial ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. También puede beneficiarse de mecanismos de reparacion en sede
administrativa®, que por ser ajenos a la temética propuesta, no seran analizados en este

texto.

Constantemente, la literatura juridica sobre victimologia enfoca su estudio con base en las
grandes trasgresiones de derechos humanos y las repercusiones internacionales como
consecuencia indirecta de la reparacion del dafio. Estos referentes son ineludibles para la
construccion dogmatica del derecho penal desde la perspectiva de las victimas, sin
embargo, en este texto se pretendera abordar el problema desde una perspectiva mas
individual y al detalle, sin omitir los aportes transnacionales a esta disciplina y comparando

sucintamente la conjuncidn de leyes procedimentales ocurrida con la expedicion del nuevo

® “Asi, en principio, las reparaciones en sede administrativa son generalmente disefiadas en el marco de un programa mas
amplio, que a su vez tiene lugar en un contexto de politicas adoptadas por los gobiernos, en periodos de transicién o
posconflicto, para hacer frente a violaciones masivas de los derechos humanos. Como consecuencia de ello, el universo de
destinatarios de estos programas es mucho mayor del que suele presentarse en sede judicial. Ahora, si bien el propésito
esencial de estos programas es restituir los derechos de las victimas, reconocer su condicién de ciudadanos con plenos
derechos —lo que implica necesariamente una transformacién de su situacion de vulneracion—y recuperar el tejido social,
los programas de reparacion ponen mayor énfasis en los componentes de restitucion, compensacion y rehabilitacion. En
consecuencia, estos programas se alejan en la practica de su propoésito de restablecer el tejido social y de restaurar la
confianza entre los ciudadanos y entre éstos y las instituciones del Estado, lo cual necesariamente requiere la
implementacién de medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion. Por este motivo, como ha sido afirmado por Pablo
de Greiff, es importante que los programas de reparacion posean coherencia tanto interna como externa, a fin de que se
satisfagan en mayor medida las expectativas de las victimas y en consecuencia se generen lazos de confianza en el
Estado.” Aura Patricia Bolivar Jaime, Mecanismos de reparacion en perspectiva comparada, articulo publicado en la obra
Reparar en Colombia: Los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion. Editado por Catalina Diaz Gémez, Nelson
Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny Yepes, Agosto de 2009, Pags. 75 - 76. Disponible en internet:
http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=5&id_publicacion=652



estatuto que celebra en este anualidad y especificamente en este Distrito Capital, respecto a

su aplicacion y vigencia, su quinto aniversario.

A diferencia de lo que ocurria en el anterior sistema de enjuiciamiento penal 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 indemnizatoria, ya cuenta con la
declaracion 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 demostracidn 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®.

Al efecto sefiala el articulo 97 del Cdodigo Penal, que los dafios materiales deben probarse.
Algunos sectores, de los cuales nos apartamos en el presente planteamiento, sin perjuicio de

aceptar ciertas presunciones pretorianas al respecto - elaboradas con base en lo establecido

en el articulo 42 Constitucional-, consideran que por sustraccion de materia, el legislador

® Desde el ambito internacional y en relacién 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 6rganos 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 Convencion” (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 reparacién. Aborda
igualmente la distribucion de jurisdiccion entre la nacional, la extranjera y la internacional, estableciendo que normalmente
los tribunales nacionales tienen jurisdiccién sobre las violaciones de derechos humanos, pero que la Corte Penal
Internacional tiene jurisdiccion 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 obligacion de combatir los obstaculos a su aplicacion
mediante la restriccion o exclusion, segun el caso, de medidas tales como las amnistias, los indultos, la prescripcion, los
tribunales militares, etc.” Intervencién del sefior Michael Frihling, 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 reparacion 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 Comision 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

® Dame las pruebas que yo te daré el derecho



dejo abierta la facultad discrecional para que el Juez de conocimiento infiera en todo caso

la existencia de los dafios morales.

Esa postura llevo a erigir en cabeza del funcionario judicial un poder absoluto, para
condenar por este concepto, aun frente a la ausencia de constatacién de su ocurrencia y,
aungue en cierta medida se justificaba por la falta de contacto que aquel tenia con la
victima en el procedimiento penal anterior, en un sistema fuertemente irrigado por los
principios rectores de oralidad e inmediacion, esta facultad no encuentra asidero, maxime
cuando la discrecionalidad del Juez se encuentra limitada en todo caso por el principio de
legalidad®, con miras a evitar arbitrariedades en las decisiones por carencia de fundamento
juridico, resultando viable, una vez demostrada la ocurrencia del perjuicio, la tasacién

racional por parte de aquel, de ese valor directamente proporcional al pretium doloris.

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 Cédigo Penal (en armonia con lo establecido en el 55 inciso segundo
del Cddigo Procedimiento Penal), se requiere demostrar que el perjuicio moral
realmente existid, gue su causacién 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. *° (Subrayas fuera del texto)

A su vez, en la sentencia C-916 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, se resaltaron

tres criterios orientadores que se deben tener en cuenta para la indemnizacion de perjuicios:

® “Demasiada dicha es que la necesidad en la que se encuentra el juez de instruirse, de investigar, de profundizar las
cuestiones que se le ofrecen no le permitan olvidar jamas que, si hay cosas que quedan al arbitrio de su razéon [que
corresponderia a la tasacion del perjuicio moral], no las hay que queden puramente al de su capricho o voluntad
[demostracion del dafio].” Jean Etienne Marie Portalis, Discurso preliminar al Cédigo Civil francés, Introduccion y traduccién
de I. Cremades y |. Gutierrez-Masson, Madrid, 1997, p. 39. Nota: Los apartes entre corchetes no corresponden al texto
original y son de interpretacién del suscrito.

% Sentencia de 29 de mayo de 2000, Rad. 16441. CSJ, Sala de Casacion Penal, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll. La
misma Corporacion, en providencia del 15 de diciembre de 2008, Rad. 30665, M.P. Alfredo Gémez Quintero, hizo referencia
a las pruebas analizadas por el Tribunal Superior de Medellin para estructurar el dafio moral, advirtiendo que la tasacion de
los mismos corresponde al Juez como perito de peritos, toda vez que dichos sentimientos no tienen precio.



“(i) la_indemnizacion integral de los dafios ocasionados por la conducta punible
incluye tanto los dafios materiales como los morales, como quiera que el objetivo de
la reparacion es que, cuando no es posible que las cosas vuelvan al estado anterior a
la ocurrencia del delito," se compense a las victimas y perjudicados por los dafios
sufridos; ”’

“(it) la_liguidacion de los perjuicios ocasionados por el delito se debe hacer de
acuerdo con lo acreditado en el proceso penal, como quiera (sic)_gue la accion civil
dentro del proceso penal depende de que la parte civil muestre la existencia de los
dafios cuya reparacion reclama y el monto al que ascienden;*”

“(iii) 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 guantum
s6lo puede ser fijado con base en factores subjetivos;**” (Subrayas fuera del texto)

Por altimo, el profesor Fernando Velasquez™ refiere al respecto:

“(...) si_estd establecida la existencia de los perjuicios morales, pero no se sabe cuél
€S Su monto o cuantia, parece obvio que la disposicion le da al juez la posibilidad de
acudir al marco sefialado en el inc. 12 —entre uno y mil salarios minimos legales
mensuales vigentes — (“el juez podrad serialar como indemnizacion”), esto es, acorde
con lo dispuesto en el art.97. Cabe decir que, cuando se trate de los Ilamados
perjuicios morales subjetivos, el juez debe acudir a la tabulacion legal, pues su monto
no es susceptible de ser probado, a cuyo efecto debera obrar con “el buen juicio, el
prudente criterio y el uso adecuado de la discrecionalidad otorgada...cuyo limite
segun lo advertido esté constituido por la naturaleza de la conducta y la magnitud del
dafio causado y nada mas ">

Notese que lo anterior, permite ratificar que la discrecionalidad radicada en cabeza del Juez
se limita a la actividad de tasacion de perjuicios y no a la declaracion metafisica de

existencia del dolor.

Adicionalmente es preciso enfatizar que no basta con la actitud pasiva del apoderado de las
victimas, que en la demanda de parte civil y los alegatos de conclusién o en las alegaciones
del incidente de reparacion integral, respectivamente para los procesos regidos por la

normatividad anterior y la actual, se limitaba a poner a disposicion del fallador la tasacion

™ | ey 599 de 2000, Articulo 94. y Ley 600 de 2000, articulo 21.

2 | ey 600 de 2000, Articulos 48 y 56.

'3 ey 600 de 2000, Articulo 56. inciso 4.

 Derecho Penal, Parte General, Medellin, 2009, p. 1221

!5 Cfr. sent. de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, de doce diciembre 2005, radicado: 24011.



de los perjuicios morales, sino que le impele la necesidad de demostrar su ocurrencia y
porqué no, sugerir el monto de los mismos, sin exceder los parametros de racionalidad y
proporcionalidad, teniendo en cuenta lo que efectivamente reconoceria y condenaria el
petente, en caso de desempefiar el papel de Juez, lo que en términos hartianos se traduce en

la teoria del punto de vista externo del observador con base en una regla de adjudicacion.

Es indudable que dependiendo de la tarea encomendada (defensor - apoderado de la
victima) el ideal es sacar avante una tesis beneficiosa para los intereses de su representado,
pero esta postura no debe obviar que el funcionario judicial que va a adoptar la decision
definitiva es docto en la materia, con diferencia a lo que ocurre en un sistema acusatorio
puro, en el que el veredicto definitivo —en materia de responsabilidad penal- es adoptado
por el pueblo representado por un jurado de conciencia y en donde la tarea de
argumentacién puede inclinar la balanza hacia la pretension de cada extremo enfrentado en
el proceso, por lo que el desbordamiento de los criterios de racionalidad y proporcionalidad
en las peticiones que se eleven ante él, se tornan ingenuas e incluso perversas, debiendo en

todo caso sustentarse lo pedido con las pruebas obrantes en el proceso.

Ahora bien, con miras a preservar una correspondencia etimoldgica entre los conceptos de
dafios 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 reparacién debe resultar directamente proporcional.

Se procederd a continuacion a hacer una lacénica exposicion sobre el derecho de las
victimas y las generalidades del tramite incidental, para abordar con posterioridad el
estudio de las clases de perjuicios y su demostracién, con base en dos casos practicos, en
los que se denoten las particularidades probatorias de cada item, culminando con una breve

recapitulacion y conclusiones de los aspectos puntuales de esta disertacion.

I1. Derechos de las victimas. A voces del articulo 132 del Cddigo de Procedimiento Penal,

ostentan la calidad de victimas, tanto las personas naturales como las juridicas que hayan



padecido un dafio como consecuencia de un comportamiento reprochable bajo la dptica
penal*®.

A su vez, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha entendido que la
victima es “aquella persona que ha sufrido un dafio real, no necesariamente patrimonial,
concreto y especifico con la comisién de la conducta punible y la vulneracion del bien
protegido, que lo legitima para buscar la verdad®’, la justicia'® y la reparacién®® al interior
del proceso penal, sin importar si de igual manera procura la obtencidén del reparo

patrimonial por dicho dafio.”®

Ahora bien, dentro de la evolucion de las facultades a favor de la victima en el proceso
penal, podemos resefiar una primera etapa, en la que se limitaba su satisfaccion al éxito de
la pretension indemnizatoria; sin embargo esta concepcion, acorde con los estdndares
internacionales, evoluciond y se hizo extensiva a los derechos de verdad y justicia (que a
propdsito sirven de soporte para intitular una ley que rompe con el paradigma de
generalidad® y abstraccién que pregona Don Andrés Bello al hacer referencia a la
declaracion de la voluntad soberana -en lo que no se ahondard y reconociendo su
motivacion transicional-) y que no necesariamente se satisfacen dinerariamente, como se

anticip6 con anterioridad.

'® En los numerales 1, 2 y 3 de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder (Resolucién 40/34) adoptada por la Organizacién de Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985 se
consagra la siguiente delimitacién de las victimas:

“1. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas
0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislaciéon penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.”

“2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente Declaracion, independientemente de que se
identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el perpetrador y
la victima. En la expresion "victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién
inmediata 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 victimizacién.”

“3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a todas las personas sin distincién alguna, ya sea de
raza, color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situacién econémica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.”

" El derecho que se tiene de conocer lo que realmente sucedié y buscar la correspondencia entre la verdad procesal y la
verdad real.

'8 E| derecho que se tiene a que el hecho objeto del proceso no quede impune.

% El derecho que se tiene de obtener una reparacién de dafio causado por la comision de la conducta punible a través de
una compensacion econémica.

% Sentencia del 18 de julio de 2007, Rad. 26255, CSJ, Sala de Casacién Penal, Ms.Ps. Jorge Luis Quintero Milanes y Julio
Enriqgue Socha Salamanca

2 “En efecto, la ley estatuye para todos; considera a los hombres en masa, nunca como particulares; no debe ocuparse de
los hechos individuales ni de los litigios que separan a los ciudadanos” Portalis, Ob. Cit., p. 44



Es asi, como acorde con la adopcion por parte del constituyente de la formula Estado Social
de Derecho que efectivamente no constituye una “muletilla retérica que proporciona un

22 se radico en

elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado
cabeza de la Fiscalia General de la Nacion la proteccion especial de las victimas,
procurando el restablecimiento del derecho y su reparacién integral —numerales 1, 6 y 7,
articulo 250 Constitucional-, ya que respecto de aquellas también debe propenderse por la
salvaguarda de unas garantias, tales como las que son otorgadas al ciudadano sometido al

ejercicio del ius puniendi, por resultar actualizado en su contra el objeto de tutela penal.

En consecuencia, se insiste, sus derechos dentro del proceso penal no se limitan a la
indemnizacién de perjuicios, sino también al esclarecimiento de los hechos en procura de

evitar la impunidad?®,

En este sentido, en salvamento de voto a la sentencia C-293/95, M.P. Carlos Gaviria Diaz,
los Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez

Caballero y Fabio Morén Diaz expresaron:

“(...) el derecho procesal penal no solo debe regular y controlar el poder
sancionador del Estado en beneficio del acusado -esto es en funcion de quien padece
el proceso- sino que debe también hacer efectivos los derechos de la victima -esto es
de quien ha padecido el delito-.

“(...)

“(...)el Estado tiene el deber de adelantar una investigacion de los delitos, no solo
para proteger en abstracto bienes juridicos de particular importancia para la vida en
sociedad sino para hacer justicia, en concreto, al perjudicado por el ilicito, pues la
victima es verdaderamente la encarnacién viviente del bien juridico que busca ser
protegido por la politica criminal.”

%2 Sentencia T-406/92, M.P. Ciro Angarita Barén

% “En ese contexto de justicia con sustrato en los deberes del Estado de sancionar adecuadamente a los autores y
participes de los punibles y de disponer para las victimas un recurso judicial efectivo, la impunidad debe entenderse no sélo
como la ausencia de sancion de los delitos, sino ademés como el castigo inadecuado de los mismos, por ello en términos
de la Comision de Derechos Humanos al adoptar en febrero 8 de 2005 el Conjunto de Principios actualizado para la
Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad, por ésta “se entiende la
inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion,
detencioén, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién
del dafio causado a sus victimas” Sentencia del 21 de octubre de 2009, Rad. 31342, CSJ, Sala de Casacion Penal, M.P.
Alfredo Gomez Quintero
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Esta tesis fue posteriormente adoptada en algunas sentencias de la misma Corporacion,

entre las cuales relaciono las siguientes:

e T-694/00, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. “Los derechos de participacion y de acceso a la
administracion 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. ”

e C-740/01, M.P. Alvaro Tafur Galvis. “Dentro del proceso penal militar la actuacion de la
parte civil se establece de manera precisa, limitando su actuacion 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”.

e (C-1149/01, M.P. Jaime Araujo Renteria. “El derecho de las victimas y perjudicados con el
reato a intervenir en el proceso penal constituyéndose para ello en parte civil, se justifica
en cuanto como sujetos procesales colaboraran con la administracion de justicia en
procura de obtener la verdad de los hechos y la responsabilidad penal del sujeto activo del
delito, no s6lo en cumplimiento del deber impuesto por el constituyente, sino por el interés
particular de obtener la reparacion del dario.”

e SU-1184/01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. “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 sera 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. Asi, la Corte estima que le asiste a la parte civil un interés —derecho- legitimo
en que el proceso se tramite ante el juez natural.”

e T-1267/01, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes. “Nuestro ordenamiento juridico prevé que las
personas afectadas por un hecho punible pueden constituirse como parte civil en el
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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 pretensidn 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 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 lograra su pretension mediante una sentencia condenatoria. ”

C-228/02, Ms.Ps. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. “El
derecho de las victimas a participar en el proceso penal, se encuentra ligado al respeto de
la dignidad humana. Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de la Constitucién, que
dice que “Colombia es un Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad
humana”, las victimas y los perjudicados por un hecho punible pueden exigir de los demdas
un trato acorde con su condiciobn humana. Se vulneraria gravemente la dignidad de
victimas y perjudicados por hechos punibles, si la Gnica proteccion que se les brinda es la
posibilidad de obtener una reparacion de tipo econémico. El principio de dignidad impide
gue el ser humano, y los derechos y bienes juridicos protegidos por el derecho penal para
promover la convivencia pacifica de personas igualmente libres y responsables, sean
reducidos a una tasacion econdémica de su valor. El reconocimiento de una indemnizacion
por los perjuicios derivados de un delito es una de las soluciones por las cuales ha optado
el legislador ante la dificultad en materia penal de lograr el pleno restablecimiento de los
derechos y bienes juridicos violentados en razon de la comision de un delito. Pero no es la
Unica alternativa ni mucho menos la que protege plenamente el valor intrinseco de cada
ser humano. Por el contrario, el principio de dignidad impide que la proteccion a las
victimas y perjudicados por un delito sea exclusivamente de naturaleza econémica.”

C-916/02, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. “En desarrollo del articulo 2 de la Carta,
al adelantar las investigaciones y procedimientos necesarios para esclarecer los hechos
punibles, las autoridades judiciales deben propender el goce efectivo de los derechos de
todos los residentes en Colombia y la proteccion de bienes juridicos de particular
importancia para la vida en sociedad. Esta Corporacion ha reconocido que dicha
proteccion no se refiere exclusivamente a la reparacion de los dafios que le ocasione el
delito, sino también a la proteccion integral de sus derechos a la verdad y a la justicia.”

C-451/03, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. “conforme a la doctrina desarrollada por las
sentencias C-228 de 2002 y C-004 de 2003, entre otras, los cargos del actor estan
Ilamados a prosperar. En esas sentencias la Corte precisé que las victimas de los delitos
tienen derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién. Por ello, especificamente
considerd que si bien la ley podia establecer la reserva de la investigacion previa, a fin de
proteger la eficacia de la justicia, asi como los derechos a la intimidad y el buen nombre
del imputado, sin embargo no podia excluir a la parte civil, pues estaria afectando
desproporcionadamente los derechos de las victimas”

C-570/03, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “Al ejercerse dentro del proceso penal, la
accion civil se amolda a la mecanica del primero, ya que las oportunidades ofrecidas por
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dicho procedimiento son aprovechadas por la parte civil, al punto que su participacion en
aguél se ejecuta de conformidad con el esquema disefiado por el Codigo de Procedimiento
Penal. El ejercicio de la accidn civil dentro del proceso penal no implica detrimento de las
garantias procesales de la parte civil. Por el contrario, dichas garantias se encuentra
aseguradas como consecuencias de la preponderancia que el afectado y la victima tienen
en el tramite del proceso penal. EI hecho de que el impulso del proceso penal esté a cargo
del Estado, por disposicion de la Constitucion y la ley, implica que la parte civil del
proceso penal tiene una posibilidad directa y concreta de recibir los resultados de la
investigacion para satisfacer sus propias pretensiones. ”

e C-775/03, M.P. Jaime Araujo Renteria. “Los principios adoptados por la comunidad
internacional propenden por el respeto hacia los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacién, que se reconocen a las victimas de los delitos graves segln el derecho
internacional. En este sentido, la verdad, la justicia y la reparacion se erigen como bienes
cardinales de toda sociedad que se funde en un orden justo y de pacifica convivencia, entre
los cuales median relaciones de conexidad e interdependencia, de manera tal que: No es
posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la
justicia.”

e (-899/03, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “La victima o perjudicado por un delito no
sOlo tiene derecho a la reparacion econémica de los perjuicios que se le hayan causado,
tratese de delitos consumados o tentados, sino que ademas tiene derecho a que a traveés del
proceso penal se establezca la verdad y se haga justicia.”.

e (C-823/05, M.P. Alvaro Tafur Galvis. “En ese orden de ideas la Corporacion ha precisado
gue la proteccién 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 considerado[30]-, sino también a la proteccion integral de sus derechos
alaverdady a la justicia[31].”

e (C-209/07, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. “Los derechos de la victima del delito a la
verdad, la justicia y la reparacion integral también se encuentran protegidos en el sistema
penal con tendencia acusatoria instaurado por la Ley 906 de 2004, pero dicha proteccién
no implica un traslado automatico de todas las formas y esquemas de intervencion en los
que la victima ejercio sus derechos en el anterior sistema procesal penal regulado por la
Ley 600 de 2000, sino que el ejercicio de sus derechos debera hacerse de manera
compatible con los rasgos estructurales y las caracteristicas esenciales de este nuevo
sistema procesal, asi como con las definiciones que el propio constituyente adopto al
respecto, v.gr, caracterizar a las victimas como intervinientes especiales a lo largo del
proceso penal, no supeditadas al fiscal, sino en los términos que auténomamente fije el
legislador (articulo 250, numeral 7 C.P.).”

A su vez y comoquiera gque este trabajo se enfoca en la actividad probatoria del apoderado
de las victimas, con miras a obtener una condena en perjuicios, igualmente me limitaré a
enunciar, desde la perspectiva del derecho comparado, los siguientes instrumentos

internacionales que regulan el tema:


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-823-05.htm#_ftn30
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-823-05.htm#_ftn31
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e Literal a del numeral 3° del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Ley 74 de 1968)

e Articulos 1°, 2° 8°y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de
1972)

e Articulo 32 del Protocolo Adicional | de 1977 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949

e Numerales 4, 5, 6 y 7 de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucién 40/34 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas), adoptada el 29 de noviembre de 1985.

e Articulos 8°y 9° de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (Ley
406 de 1997)

e Atrticulos 4°, 5° y 6° de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (Ley 70 de 1986)

e Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas (Ley 707/01)

e Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio (Ley 28 de 1959)

e Articulos 19.3, 65.4, 68, 75y 82.4 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Ley 742 de
2002)

Oportuno resaltar que acorde con la evolucion dentro del &mbito de internacional, de los
derechos de las victimas, en especial por conductas punibles que se traducen en
trasgresiones de los derechos humanos, se constituyen como medios y exigencias idoneas
de reparacion®, adicionales a la indemnizacién de perjuicios, las siguientes medidas de
satisfaccion: (i) restitucién —restitutio in integrum - (que se traducen en restablecer los
derechos de la victima en el sentido de que vuelva, en lo posible, a la situacién en la que se
encontraba con anterioridad a la comision del punible), (ii) readaptacion (atencion
psicolégica y psiquiatrica), (iii) garantia de no repeticion (adopcion de medidas estatales
para la prevencion del delito, procurando disolver grupos al margen de la ley, derogando
disposiciones que atenten contra las victimas, destituyendo a los agentes de la estructura

gubernamental que auspicien, patrocinen o consientan las violaciones de derechos

2 En este sentido se puede consultar el informe final elaborado y revisado por M. Joinet en aplicacién de la decisién
1996/119 de la subcomisién de prevencion de discriminaciones y proteccion de las minorias de la ONU, titulado “La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)” y conocido como
“Principios de Joinet”
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humanos), (iv) solicitud de perdén (ofrecimiento de disculpas por parte del agente), (V)
conmemoracion y homenaje a las victimas (por ejemplo mediante la construccion de
monumentos) y (vi) ensefianza y difusion de la verdad histérica (imparticion de seminarios,

foros, talleres o catedras).

El proceso penal con tendencia acusatoria no es ajeno a esto, y por ello paulatinamente, con
ayuda de nuestro Tribunal Constitucional, se han venido habilitando escenarios para que se
busque la satisfaccion de los derechos de las victimas dentro de las tres grandes esferas ya
resefiadas, siendo importante para el objetivo propuesto en este escrito, lo que atafie a la
reparacion dineraria y la forma préctica para liquidar los perjuicios®.

Ahora bien, es importante sefialar que para garantizar la efectividad de la condena en
perjuicios, la actividad del apoderado de las victimas no debe limitarse a la tramitacion del
incidente de reparacién integral, ya que su participacién — respecto a la pretension civil
dentro del proceso penal- debe pretender garantizar de manera antecedente el pago de los
perjuicios, para lo cual el legislador brindé mecanismos de proteccion como la prohibicion
de enajenar bienes sujetos a registro que opera ipso jure desde la diligencia de formulacién
de imputacion (articulo 97 del Codigo de Procedimiento Penal) e igualmente le otorga la
posibilidad a la victima, de acudir ante el Juez de Control de Garantias, desde la precitada
audiencia, para solicitar medidas cautelares tendientes a proteger la indemnizacion de

perjuicios ocasionados por el delito.

I1l.  Algunas referencias al tramite incidental. Una vez en firme la sentencia
condenatoria®®, por solicitud de la victima, el ente acusador, el representante de la sociedad
o incluso a solicitud del procesado®’, se declararé abierto el incidente de reparacion integral

y se convocara a audiencia dentro de los 8 dias siguientes.

% No se abordara entonces el estudio de algunos medios de reparacién simbélica (ver por ejemplo sentencia del 17 de
marzo de 2009, Rad. 30978, CSJ, Sala de Casacion Penal, M.P. Yesid Ramirez Bastidas) o aquellos que se traducen en
obligaciones de hacer y no hacer.

% De conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1395 de 2010

7 Cfr. sentencia del 1° de julio de 2009, Rad. 30800, CSJ, Sala de Casacion Penal, M.P. José Leonidas Bustos Martinez
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A su vez, establece el articulo 197 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia que en
tratdndose de un fallo adverso a los intereses del acusado, cuando la victima sea un nifio o
adolescente, se traslada en cabeza del Juez de conocimiento una carga oficiosa de iniciar el

mismo.

A continuacion se relacionan las diligencias que se desarrollan ante el Juez de
conocimiento, junto a su principal contenido, y que culminan con la declaratoria de
responsabilidad civil y la respectiva tasacion de perjuicios, 0 en su defecto, como ocurre en
gran medida por la deficiente labor probatoria del apoderado de las victimas, con la
absolucion del declarado penalmente responsable, por este concepto.

(- Formulacién de la pretension y forma de reparacion a la que

Primera audiencia aspira el incidentante
< L
(Apoderado de la - Indicacion de las pruebas que se pretenden hacer valer
Victima)
~
~
Se ofrecen por parte del declarado penalmente responsable
Segunda audiencia < los medios de prueba que hara valer para desvirtuar la
(Defensor) ocurrencia de los perjuicios
~
e

- Préactica de pruebas
Tercera audiencia

(Apoderado de <
la Victima Vs.

Defensor) - Alegaciones

En todas las audiencias se invita a las partes al dialogo, con la finalidad de que lleguen a un
acuerdo de sus diferencias mediante el mecanismo de la conciliacién y se castiga la
inasistencia injustificada de aquellas, con los efectos del desistimiento (victima) o el
acogimiento a las resultas del proceso (declarado penalmente responsable), practicandose la

prueba ofrecida por los asistentes.
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La trilogia anteriormente relacionada respecto a la tramitacion incidental, guarda cierta
correspondencia con el tramite del juicio para efectos de responsabilidad penal, en cuanto
en la primera audiencia se formulan las pretensiones —responsabilidad en la comisiéon de
determinada conducta punible y cuya consecuencia es la pena (penal) y responsabilidad
civil derivada de la declaratoria de responsabilidad penal (civil) — con la enunciacion o
“descubrimiento” de las pruebas que se haran valer para demostrar el petitum, como ocurre
en la audiencia de formulacion de acusacion, modificando la figura de ente acusador por la

de apoderado de las victimas dentro del incidente.

El parangon con la audiencia preparatoria se refleja con la segunda audiencia incidental,
donde la defensa ofrece los elementos materiales probatorios para enervar la pretension de
su contraparte y el Juez decida la préctica de pruebas dentro del juicio o la tercera audiencia
del incidente, diligencias estas ultimas que se cifien bajo las mismas reglas y culminan,

luego de las alegaciones de las partes, con la declaratoria de responsabilidad penal y civil.

IV. Clases de perjuicios. Como anticipamos con anterioridad y recurriendo a los
criterios de interpretacion gramatical establecidos en el articulo 28 del Cédigo Civil®, el
perjuicio debe ser entendido como el “detrimento patrimonial que debe ser indemnizado

9929

por quien lo causa”” y se divide en material e inmaterial.

Los de indole material®°

se traducen en dafio emergente y lucro cesante.
Corresponden a la categoria del perjuicio emergente, aquellos gastos o erogaciones que
necesariamente una persona debe hacer, con ocasion o en razén de una conducta punible

para atender las consecuencias del dafo.

%8 “ a5 palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segin el uso general de la mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”
Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion, disponible en el siguiente link:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=perjuicios
%0474 (...) supone la pérdida o detrimento de los ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y
las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso sub judice” (Caso Acosta
Calderodn, 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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Por su parte, el lucro cesante es la ganancia o provecho econdémico que para la fecha del
hecho dafioso - cuando se produjo la conducta punible -, no habia ingresado al patrimonio
de la victima, pero que la misma esperaba recaudar y los ingresos que recibiria de ahi en
adelante, es decir, la potencial productividad que tiene o tenia la victima directa, de acuerdo

a su actividad, capacidad de produccion, experiencia, etc.

A su vez, los perjuicios inmateriales® o extrapatrimoniales se dividen en dafios morales y

dafio a la vida de relacion.

El dafio moral es “(...) la lesién 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.”*

Los perjuicios que nacen de él se dividen en objetivados y subjetivos®®, emanando los
primeros del dafio moral en forma concreta, determinada o determinable y los segundos
indeterminados o indeterminables, inasibles y abstractos, es decir, perjuicios morales no

susceptibles de objetivacion.

8 g2, El dafio inmaterial puede comprender los sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de valores muy significativos
para las personas y las alteraciones, de caracter 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 compensacion 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 realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos,
gue tengan como efecto, entre otros, el reconocimiento de la dignidad de la victima y evitar la repeticion de las violaciones
de derechos humanos” Ib.

* Sentencia del 23 de abril de 1941, CSJ, Sala de Casacién Civil, citada por Jorge Santos Ballesteros en la conferencia
titulada EXAMEN JURISPRUDENCIAL DEL DANO Y SU VALORACION. JURISDICCION CIVIL. P&g. 8

% “por su parte, en torno a los perjuicios morales la jurisprudencia desde antiguo viene en aceptar la concurrencia de dos
tipos de dafios: los objetivados y los subjetivos. Los primeros repercuten sobre la capacidad productiva o laboral de la
persona agraviada y, por consiguiente, son cuantificables pecuniariamente; mientras que los segundos lesionan el fuero
interno de las victimas y se traducen en la tristeza, el dolor, la congoja o la aflicciébn que sienten las personas y, por lo
mismo, no son cuantificables econdmicamente —articulo 56 del cédigo de procedimiento penal-.” Sentencia del 11 de agosto
de 2004, Rad. 20139, CSJ, Sala de Casacién Penal, M.P. Mauro Solarte Portilla. Sobre el mismo tema se pueden consultar,
entre otras, la sentencia de la misma Corporacién datada 12 de diciembre de 2005, Rad. 24011, M.P. Alfredo Gémez
Quintero y sentencias del 13 de octubre de 2005, Rad. 50-2005-01736-01, M.P. Lucas Quevedo Diaz y del 29 de agosto de
2006, Rad. 110013104046200500227 01, M.P. Fabio David Bernal Suéarez (Tribunal Superior de Bogota — Sala Penal).
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Empero, 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™*. Tanto estos®™ como los subjetivos®®, deben demostrarse dentro del

tramite del incidente.

Finalmente, el dafio a la vida de relacién se traduce en un perjuicio cuantificable en dinero
con ocasion del detrimento a la capacidad personal que influye en aspectos que hacen

agradable la vida.

Recientemente la Jurisprudencia Contencioso Administrativa ha denominado esta clase de

9937

dano como “alteracion a las condiciones de existencia™’, premisa que abarca los

conceptos de perjuicio fisioldgico y dafio a la vida de relacion indistintamente.

En contravia de esta posicion, el Consejero de Estado Enrique Gil Botero, en aclaracion de
voto a la sentencia del 1° de octubre de 2008 (anteriormente relacionada —cita No. 37-)
considera errada la nueva denominacion, tras haber resultada desechada y declarada
obsoleta por la doctrina y jurisprudencia italianas, ya que se ha “reconocido independencia
entre el perjuicio biolégico o fisiologico-relacionado con la orbita psicofisica del
individuo-y otros perjuicios que afectan valores, derechos o intereses de la persona que, en
la actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo la panoramica del dafio existencial (v.gr.

la tranquilidad del ser humano, la seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)”

Por su parte, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia®® consider6

inadecuada la denominacion de esta clase de dafio bajo el adjetivo fisioldgico y adoptd el

% Cfr. auto segunda instancia, Rad. 19.464, CSJ, Sala de Casaciéon Penal, M. P. Edgar Lombana Truijillo, citado en la
sentencia de la misma Corporacién datada 23 de febrero de 2005, Rad. 17722, M.P. Yesid Ramirez Bastidas. En el mismo
sentido se pueden consultar las sentencias datadas 27 de abril de 2005, Rad. 11001310401420030034901, M.P. Alberto
Gonzalez Gémez y 27 de julio de 2004, M.P. Alberto Gonzalez Gémez y Marco Antonio Rueda Soto (Tribunal Superior de
Bogota — Sala Penal)

% Cfr. sentencias del 24 de septiembre de 2003, Rad. S 4965-0289-01, Tribunal Superior de Bogota — Sala Penal, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos y del 4 de octubre de 2006, (misma Corporacién), Rad. 11001 07 04004 2005 00076
01 (P-031/06), M.P. Javier Armando Fletscher P.

% Cfr sentencia del 19 de mayo de 2009, Rad. 110016000019200880451 01 [418], Tribunal Superior de Bogota — Sala
Penal , M.P. Marlenne Orjuela Rodriguez

% Cfr sentencias datadas 15 de agosto de 2007, Exp. AG 2003-385 M.P. Mauricio Fajardo y 1° de octubre de 2008, Exp.
25000-23-26-000-1999-01145-01 (27268), M.P. Enrique Gil Botero
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rotulo de dafio a la vida de relacién, acorde con la doctrina francesa del préjudice d’

agrement.

Con independencia de la controversia anteriormente resefiada y acudiendo a los puntos en
comun entre la tesis mayoritaria del Consejo de Estado® vy la jurisprudencia de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia®, se pueden extractar las siguientes caracteristicas,

respecto de este tipo de dafio:

= Esun perjuicio de naturaleza inmaterial o extrapatrimonial

= Se refleja en la esfera externa del individuo, aspecto que lo distingue del dafio moral

= Tiene multiples manifestaciones en el entorno personal, social y familiar del
afectado

» Puede originarse de lesiones de tipo fisico, y también de otros bienes intangibles de
la personalidad o derechos fundamentales

= Puede ser sufrido tanto por la victima como por terceros, familiares 0 amigos

= Su reconocimiento patrimonial busca aminorar los efectos negativos del dafio

» Es un dafio autbnomo, que se refleja en la vida social de la persona, lo cual no

excluye la posibilidad de que sean reconocidos otro tipo de perjuicios

Esta clase de perjuicio no ha sido estudiado in extenso por parte de la Jurisdiccion Penal*,
sin embargo ello no es Obice para que sea tenido en cuenta con miras a edificar una

condena en perjuicios en contra del declarado penalmente responsable.

% Cfr. sentencia del 20 de enero de 2009, Exp. 170013103005 1993 00215 01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena

* Regentada desde la Sentencia del 19 de Julio de 2000. Exp. 11842. M.P. Alier Hernandez Henriquez

0 Cfr Sentencias datadas 13 de mayo de 2008. MP César Julio Valencia Copete y 20 de enero de 2009 (ya relacionada)

“! En la sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, datada 19 de marzo de 2009,
Rad. 11001600253200680526, Rad. Interno 0197, M.P. Eduardo Castellanos Roso, se hace una breve mencion a esta
clase de dafio, con base en lo expresado por el Consejo de Estado y el derecho italiano.
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V. Casos practicos:

1. — Demostracion de los perjuicios ocasionados por un sujeto declarado penalmente

responsable del delito de Lesiones Personales Culposas.

Supongamos que [X| fue declarado penalmente responsable del delito de lesiones personales
culposas (accidente de transito ocurrido el 2 de febrero de 2008), habiéndose dictaminado
por los galenos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, una
incapacidad para trabajar de 90 dias.

(victima reconocida desde la audiencia de acusacion) se desempefiaba como operaria de
la empresa |Z| en donde percibia una suma equivalente al salario minimo legal mensual

vigente y permanecié incapacitada, efectivamente, 90 dias.

Adicionalmente tenemos que , con ocasién del accidente tuvo que ser hospitalizada y
debi6 sufragar con su peculio ( no habia suscrito pdliza para amparar los siniestros por
accidentes de transito), una cuenta que ascendia a la suma de dos millones de pesos
($2°000.000,00). No obstante haber sido dada de alta, segun lo manifestado por la victima,
con el transcurso del tiempo ha venido perdiendo la capacidad gustativa, ya que en el
insuceso se alcanzo6 a impactar su cavidad bucal y, como consecuencia de aquel, evita salir

alacalle.

El problema juridico, en materia de responsabilidad civil se centra en resolver los siguientes

interrogantes:
e ;Que dafos padecio Y| con ocasion de la conducta punible desplegada por ?

e ;Queé perjuicios se ocasionaron con dichos dafios y como los demuestro?
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Con base en lo enunciando en el acapite anterior, huelga concluir que la incapacidad para
trabajar generada con el delito, se reflejo en la pérdida del salario que la victima esperaba

percibir durante ese lapso, denotandose asi la ocurrencia de un lucro cesante.

Por su parte, la erogacion realizada para cancelar los gastos médicos se traduce en un dafio
emergente que obviamente la victima no esta en la obligacion de soportar, toda vez que el
mismo fue consecuencia del actuar desplegado por Xy que al hacer abstraccion del mismo,

no hubiera tenido que cancelar la victima.

Tal vez la situacion factica que mas puede causar dubitacion de encuadramiento, es la
inherente a la pérdida del gusto, ya que podria pensarse que ésta se refleja en una eventual
tristeza 0 congoja presentada por la victima; sin embargo, por tratarse de una actividad vital
que se exterioriza en el comportamiento de aquella y que radica en una percepcion del
mundo que indudablemente hace agradable la vida, debemos catalogar el mismo como un

dafio a la vida de relacion.

Por ultimo, deberé el apoderado de la victima, demostrar que el accidente ocasioné alguna
fluctuacion emocional con ocasion del insuceso, con miras a obtener una condena por dafio
moral, que especialmente se refleja en el supuesto factico planteado, por el recelo de |Y|para
salir a la calle, lo que a la postre degenera en su falta de interaccion con la sociedad vy el

acceso a elementos que se ofrecen al publico con exclusividad en dicho entorno.

Se activa entonces aqui, la funcion demostrativa del apoderado de las victimas, quien para
efectos de probar el lucro cesante, debera allegar al proceso, la prueba correspondiente al

vinculo laboral existente, para la fecha de los hechos, entre Y] y [Z].

Las opciones probatorias se encaminan primordial, aunque no exclusivamente, hacia la
prueba documental, por ejemplo el contrato de trabajo o una certificacion laboral, ésta

ultima en donde conste que [Y| no prestd su fuerza de trabajo durante los dias en que
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permanecio incapacitada y que igualmente no recibi6 la correspondiente contraprestacion

dineraria.

Oportuno advertir que el legislador del afio 2004, mantuvo el principio de libertad
probatoria - articulo 373 del Cddigo de Procedimiento Penal- consagrado igualmente en el
ordenamiento procesal precedente®?, habilitandose la posibilidad de conllevar al juez hacia
un convencimiento en cuanto a la reconstruccion historica de los hechos y la demostracion

de los perjuicios a través de cualquier medio que no viole los derechos humanos.

Sobre este punto, la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que
incluso pueden utilizarse como instrumentos de prueba las fotocopias, careciendo de

exclusividad probatoria la presentacion del documento original:

“La regla de la mejor evidencia no puede ser confundida con algo asi como una regla de
la Gnica evidencia. Para comprobar lo que dice un escrito la mejor evidencia es el
original mismo documento (sic); pero nada obsta para que lo dicho en ese escrito pueda
demostrarse a través de otros medios, como fotocopias, fotografias o por via
testimonial "™

Por ello, en lo sucesivo cuando haga mencion a la prueba documental, nos estaremos
refiriendo indistintamente al original como a las reproducciones que de este existan y que

igualmente lo representen en su autenticidad.

Teniendo en cuenta que el dictamen de Medicina Legal debidé haberse adjuntado dentro de
la audiencia de juicio oral, no sobraria tener como prueba este para efectos de
responsabilidad civil, respecto del tiempo no laborado, de conformidad con la incapacidad

diagnosticada y debera solicitarse como prueba autonoma dentro del incidente.

“2 Articulo 237 de la Ley 600 de 2000
3 Sentencia del 21 de febrero de 2007, Rad. 25920, CSJ, Sala de Casacién Penal, M.P. Javier de JesUs Zapata Ortiz



23

En lo que atafie a los gastos médicos resultara indispensable allegar los recibos en donde
consten las erogaciones sufragados por concepto de hospitalizacion e incluso, facturas de

pago por concepto de medicamentos recetados para la sanacion de la patologia.

No debe olvidarse que en el incidente de reparacién integral deben seguirse las mismas
reglas de introduccion de documentos que regulan el juicio oral, resultando igualmente
admisibles los medios de prueba que tengan referencia con la responsabilidad civil derivada
de la conducta punible (pertinencia**), siempre y cuando (i) no exista peligro de causar
grave perjuicio indebido®, (ii) pueda generar confusién en vez de mayor claridad al asunto
o exhiba escaso valor probatorio o (iii) sea injustamente dilatoria del procedimiento.

Corolario de lo anterior, para la incorporacion del informe de Medicina Legal, debera
comparecer el médico legista, con base en el cual, una vez se acredite su idoneidad,
respetando las reglas del interrogatorio propias del sistema adversarial, se debera incorporar
dicho documento al incidente, procediendo a dar lectura del mismo para lograr que los
intervinientes en la audiencia de pruebas y alegaciones, tengan conocimiento de su formay

contenido®’.

Respecto al dafio a la vida de relacién, ain cuando podria recurrirse a la declaracion de la
victima para acreditar la aludida pérdida del gusto, esta resultaria insuficiente, ya que por
tratarse de un concepto de entidad médica que por contera requiere de conocimientos
especializados que certifiquen su ocurrencia, debera acudirse a un dictamen del Instituto de
Medicina Legal o de cualquier otro centro medico acreditado, certificando igualmente,

previa confrontacién con la Historia Clinica, que con anterioridad al accidente no habia

* “Hay dos componentes fundamentales en nocién de pertinencia de evidencia, a saber: materialidad y valor probatorio. El
proponente de determinada evidencia pretende con ello probar algo, algin hecho o proposiciéon. Digamos que A es la
evidencia ofrecida y B es lo que pretende probar el proponente mediante A. La nocion de valor probatorio se refiere al valor
inferencial de A para deducir B, lo que se quiere probar. Por otro lado, la “materialidad” se refiere a la relacién de B con los
hechos y cuestiones de derecho en controversia.” Ernesto L. Chiesa, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo I, 2005, p. 15.

“ “En la doctrina de Puerto Rico, se afirma: “Se le concede discrecion al Tribunal para no admitir evidencia pertinente
cuando su valor probatorio es de poca significacién en relacién con el “peligro de causar perjuicio indebido”. Se trata de
evidencia con gran potencial de apelar a las emociones 0 pasiones del juzgador, particularmente al jurado, lo que hace
probable que se juzgue el caso sobre bases impropias” Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, Bogota, 2009,
p. 373

“ Se sigue lo normado en el articulo 376 del Codigo de Procedimiento Penal

“" De conformidad con lo establecido en el articulo 431 Ib.
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padecido ninguna falencia al respecto y que con ocasion del mismo fue que se desencadend
el resultado lesivo. Su incorporacion igualmente debera respetar las técnicas implantadas

para la oralidad procesal.

Por ultimo, la prueba idonea para demostrar la ocurrencia de un dafio moral, radicara en la
declaracion de la victima y en la de terceros que tengan conocimiento y hayan podido
observar la variacion de la actitud sentimental y/o emocional de aquella, certificando su
miedo de salir a la calle y como ha repercutido esta situacion en el normal desarrollo de su

cotidianidad.

No debe excluirse dentro de las posibilidades probatorias tendientes a la demostracion de

este dafio, un eventual dictamen psiquiétrico al respecto®®.

Una vez acreditado lo anterior, el Juez debera tasar los perjuicios con base en el siguiente
orden metodoldgico, mismo que debera realizar con anterioridad el apoderado de la victima
—directamente o con ayuda de un tercero- para establecer el monto de la reclamacion:

l. Dafio emergente

Del caso se desprende que los perjuicios por este ascienden a la suma de $2°000.000,00.

Sin embargo no podemos omitir que el poder adquisitivo de dicha suma, no es el mismo en

“8 En el Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia, que se viene citando, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
presenté demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, allegando peritajes de la sefiora Maria Cristina
Nunes de Mendonga, profesora de Medicina Legal en la Universidad de Coimbra, Portugal y de la sefiora Ana Deutsch,
psicologa, asi como testimonios y otras declaraciones, declarando dicha Corporacién como hecho probado (capitulo VII)
que “48.5. (...) las torturas causaron al sefior Gutiérrez Soler perturbaciones psiguicas permanentes que fueron
evaluadas en el peritaje practicado el 8 de agosto de 1996 por el Grupo de Psiquiatria y Psicologia Forense de la
Regional Bogot&”, (resaltado fuera del texto), citando en el pie de pagina No. 13, el informe emitido el 8 de agosto de 1996
por el Grupo de Psiquiatria y Psicologia Forense de la Regional Bogota (expediente de anexos a la demanda, tomo I, anexo
11, folios 215 a 217; y expediente de anexos al escrito de solicitudes y argumentos, tomo |, anexo 33, folios 1000 a 1002.
También, con base en los testimonios de Wilson y Ricardo Gutiérrez Soler rendidos ante la Corte Interamericana el 10 de
marzo de 2005; declaracion de la perito Ana Deutsch rendida ante la Corte Interamericana el 10 de marzo de 2005; y
declaraciones juradas escritas del menor Kevin Gutiérrez y de los sefiores Yaqueline Reyes, Luisa Fernanda Gutiérrez
Reyes, Leydi Caterin Gutiérrez Pefia, Sulma Tatiana Gutiérrez Rubiano, Carlos Andrés Gutiérrez Rubiano, Leonardo
Gutiérrez Rubiano y Ricardo Alberto Gutiérrez Rubiano rendidas el 15y 16 de febrero de 2005 (expediente de excepciones
preliminares, fondo y reparaciones, tomo lll, folios 563 a 610) -pie de pagina No. 21-, concluy6é que “ 48.16. (...) se han
sufrido temor constante y dafios psicolégicos” (Ib.)
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el momento del suceso y la fecha de la sentencia, por lo que debera actualizarse con base en

la siguiente férmula:

Ra= R I.Final

I.Inicial
En donde:

Ra: corresponde a la renta actualizada o base de liquidacion actualizada
R: renta o valor objeto de actualizacion
I.Final: indice de precios al consumidor para la fecha de la sentencia

I.Inicial: indice de precios al consumidor para la fecha del suceso

Estos dos ultimos rubros se obtienen de la certificacion realizada por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), los cuales tienen vigencia en todo el
territorio nacional, por lo que atendiendo a lo dispuesto en el articulo 188 del Codigo de
Procedimiento Civil, al cual se acude por remision, no son objeto de actividad probatoria,
es decir, el apoderado de las victimas no tiene ninguna carga al respecto.

Entonces reemplazando tenemos:
Ra= $2000.000,00 (102,00)*
(95.27)%°
Ra= $2"141.282,67

Comoquiera que solo se allego la factura expedida por el Hospital en la que constaba el
valor sufragado por la victima por concepto de hospitalizacion, el dafio emergente que
deberé pagar el declarado penalmente responsable serd de dos millones, ciento cuarenta y

un mil, doscientos ochenta y dos mil punto sesenta y siete pesos ($2°141.282,67)

“9 Suponiendo que el incidente de reparacién integral se estaba surtiendo en el mes de diciembre de 2009 y que en esa
misma mensualidad se adoptaria la sentencia. Lo anterior igualmente comoquiera que a la fecha de preparaciéon de este
articulo, alin no se habian consolidado indices de precios al consumidor correspondientes al afio 2010.

% |pC correspondiente al mes de febrero de 2008, fecha en que ocurrié el accidente de transito.



26

. Lucro cesante
Este valor se obtiene con base en los siguientes factores y formulas de liquidacion:

1. Base de liquidacion actualizada: cuatrocientos noventa y cuatro mil, cien punto noventa
y siete pesos ($494.100,97)

Se acude a la misma férmula empleada para actualizar el dafio emergente (supra I.),
tomando el valor establecido en el decreto 4565 de 2007 como salario minimo legal
mensual vigente para el afio 2008 y los respectivos indices de precios al consumidor de
febrero de 2008 y diciembre de 20009.

Ra= $461.500,00 (102.00)
(95.27)
Ra= $494.100,97

2. Causacion del dafo: 2 de febrero de 2008

3. Periodo consolidado: 3 meses, que equivale a los 90 dias dictaminados como

incapacidad para laborar.
4. Interés puro o técnico: 0.004867°"
5. Férmula de liquidacidn historica:

S=Ra(1+i)"-1

%! Se recurre al monto establecido por este concepto en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Al respecto se pueden
consultar las sentencias de reparacion directa del veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002), Radicacién nimero:
52001-23-31-000-1995-7010-01(13653), C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M. P. Ricardo
Hoyos Duque, del 12 de febrero de 2004, Radicacion nimero: 68001-23-15-000-1994-08908-01(13952), C. de E., Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, M. P. Ramiro Saavedra Becerra y del 10 de junio de 2009, Radicacion
ndmero: 73001-23-31-000-1998-01406-01(18108), C. de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M. P.
Ruth Stella Correa Palacio
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Donde:

Ra = base de liquidacion actualizada
I = interés técnico

n = periodo
Entonces reemplazando tenemos:
S=$494.100,97 (1 + 0,004867)° - 1

0,004867
S=$1"489.528.98

En conclusion, por concepto de dafios materiales, [X| debera cancelar a |Y| el resultado de
sumar los rubros por dafio emergente ($2°141.282,67) y lucro cesante ($1°489.528.98) que
arroja un resultado de tres millones, seiscientos treinta y cuatro mil, setecientos veintinueve

punto cuarenta y cuatro pesos ($3°630.811,65).

Por otra parte y una vez demostrado —se insiste- la ocurrencia de los dafios inmateriales,
corresponde al Juez, basado en los principios de reparacién integral y equidad (articulo 16
de la Ley 446 de 1998), tasar los perjuicios de este tipo, originados con la comisién de la
conducta punible, lo que no obsta para que el apoderado de las victimas formule una
pretension al respecto, haciendo el mismo ejercicio intelectivo que haria el fallador, para

concluir un monto especifico.

En este sentido, si solicito por este concepto el tope de 1000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, muy seguramente esta pretension no tendra eco en el Juez y procedera

a una evaluacion individual aleatoria y con independencia de dicha argumentacion.

Pero si por el contrario, dentro de las alegaciones manifiesto como las pruebas demostraron

tanto el pretium doloris padecido por la victima, como la afectacion relacionada con el
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sentido del gusto y cdmo eventualmente podria resarcirse este dinerariamente, el primero
con una suma equivalente a 5 salarios minimos legales mensuales vigentes, atendiendo a
que con el transcurso del tiempo podria recobrar el valor para enfrentar las vicisitudes de la
sociedad, mientras que el dafio a la vida de relacion se observa permanente y debera suplir
la satisfaccion del gusto con otras actividades, para lo cual seria muy util el dinero,
estimando que 100 salarios minimos legales mensuales vigentes serian suficientes por este
concepto (independientemente del discurso retérico empleado y haciendo énfasis en la
labor probatoria desplegada), muy seguramente ubicariamos al funcionario en un interregno

loable para la consecucion de las pretensiones, sin desbordar los criterios de racionalidad.

2. — Demostracion de los perjuicios ocasionados por un sujeto declarado penalmente

responsable del delito de Homicidio.

Nuevamente supongamos que [X| fue declarado penalmente responsable, en esta ocasion, del

delito de homicidio.

M, W]y [Y] esposo e hijos, respectivamente, de [Z (obitada) se constituyeron como victimas

dentro del proceso penal.

contaba para la fecha de los hechos (2 de febrero del 2007) con 45 afios de edad y se
desempefiaba en el sector privado con una remuneracion equivalente a 20 salarios minimos

legales mensuales vigentes.
Los gastos funerarios ascendieron a la suma de $5°000.000,00 pesos.

Igualmente para desplazarse a las diferentes diligencias judiciales, por concepto de

transporte erogaron una suma de $200.000 pesos.

En procura de resolver los problemas juridicos propuestos en el anterior caso (supra 1.-),

diremos que el dafio emergente estara constituido por los gastos funerarios que los dolientes
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tuvieron que sufragar para la cristiana sepultura de su familiar, junto con los gastos de

transporte.

Igualmente se percibe la configuracion de un lucro cesante, correspondiente a los ingresos
que ingresarian al patrimonio de la occisa con ocasién de su fuerza laboral y que se

interrumpieron por la ocurrencia del delito.

Por ultimo, se podran reclamar perjuicios por concepto de dafio moral, los que se presumen

en este caso por el parentesco, con las aclaraciones que se hardn més adelante.

El apoderado de las victimas deberd aportar los recibos en donde consten los gastos
funerarios mediante la respectiva prueba documental, asi como los gastos de transporte, los

cuales podrén demostrarse mediante la declaracion de la persona que los pago.

En lo que respecta al lucro cesante, igualmente debera aportarse el contrato de trabajo, una
certificacion laboral o incluso el certificado de ingresos y retenciones expedido por la
DIAN®, asi como el registro civil de nacimiento de [Z o el acta de defuncion, en donde

conste la edad que tenia para la fecha del insuceso.

Recogiendo la argumentacion consagrada en el caso No. 1.-, para la demostracion del dafio
moral, aln cuando este se presume en el sub examine, sera oportuno que las victimas
declaren sobre la unién y la congoja por la pérdida de ese ser querido, siendo imperante
demostrar la consanguinidad entre Wi, [Y] y [Z, con los respectivos registros civiles de
nacimiento y el registro de matrimonio (M y ), documentos que de conformidad con el

articulo 105 del Decreto 1260 de 1970 se erigen como la prueba conducente para estos

%2 Cfr sentencia del 25 de febrero de 2009. Exp. 18001-23-31-000-1997-00007-01 (18.106), C.de E., Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Tercera, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En este supuesto no se incrementa el 25% por
prestaciones sociales comoquiera que dicho documento comprende tanto el salario como el factor prestacional.

*% Por el cual se expide el estatuto del registro del estado civil de las personas. “Los hechos y actos relacionados con el
estado civil de las personas, ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se probaran con copia de la
correspondiente partida o folio, o con certificados expedidos con base en los mismos”
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efectos™, atendiendo a que “La ley quiere que el estado de los hombres sea hecho constar

g 55
por documentos publicos ™.

Sobre la presuncion del pretium doloris — perjuicios morales subjetivos - respecto de los

padres, hermanos, hijos o conyuges, ha expresado el maximo 6rgano de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa lo siguiente:

“La Sala ha reiterado que en los procesos de responsabilidad se indemniza a los
damnificados de la persona fallecida, no en su caracter de herederos sino por el perjuicio
que les causo la muerte o porque el hecho perjudicial afecté sus condiciones normales de
subsistencia, bien sea en su esfera patrimonial o moral. S6lo que en los eventos en los
cuales se demuestra que el demandante es padre, hermano, hijo o cényuge de la victima
el perjuicio moral se infiere de las reglas de la experiencia, en tanto que en los demés
eventos debera probarse dicho perjuicio™®.

Sin embargo la presuncién de existencia de perjuicios morales en los parientes préximos no
surge del simple parentesco®’, debiéndose en todo caso acreditar la convivencia “es decir,
vivian en el mismo hogar, que conformaban un grupo familiar unido, que aun viviendo en
lugares distantes conservaban un grupo familiar unido, que aun viviendo en lugares
distantes conservaban una unidn afectiva, etc. Que permita deducir, como lo hace la
presuncion, que realmente se lesiond una relacion afectiva”™®, de ahi la importancia de

robustecer la presuncion con las declaraciones de los dolientes.

Siguiendo el mismo orden metodoldgico, la condena en perjuicios sera la siguiente:

l. Dafio emergente

% Cfr sentencia del 22 de abril de 2009. Exp. 76001-23-31-000-1995-02097-01 (16694). M.P. Myriam Guerrero de Escobar
- accion de reparacion directa - y T-264/09, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
® Portalis, Ob. Cit. p. 82.

% Sentencia del 24 de junio de 2004, Seccion 3?2, M.P. Ricardo Hoyos Duque, Radicado No. Exp. 13108, reiterado en
sentencia de la misma Corporacién del 1° de octubre de 2008 (ya relacionada). Adicionalmente y sobre la misma tematica
se puede consultar la Sentencia del 31 de enero de 2001, Rad. 6593, CSJ, Sala de Casacion Penal, M.P. Mario Mantilla
Nouges.
*" Se sigue lo enunciado por el tratadista Gilberto Martinez Ravé en su obra Responsabilidad Civil Extracontractual En
golombia, Aspectos sustanciales y procesales, 1996, p.498

Ib.
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Los perjuicios por este concepto ascienden a la suma de $5°200.000,00 de pesos. Al ser

actualizados de la misma manera que se realizé en el caso anterior, tenemos:

Ra= $5200.000,00 (102,00)*°
(89.58)%°
Ra= $57920.964,50

Atendiendo a que se allegaron tanto los recibos de los gastos funerarios, aunado a la
declaracion del conyuge supérstite acerca de los gastos de transporte, el dafio emergente
que deberé pagar el declarado penalmente responsable sera de cinco millones, novecientos

veinte mil, novecientos sesenta y cuatro punto cincuenta pesos ($5°920.964,50)
. Lucro cesante
Este valor se obtiene con base en los siguientes factores y formulas de liquidacion:

1. Base de liquidacion actualizada: doce millones, trescientos cuarenta y cinco mil,
doscientos diez punto noventa y ocho pesos ($12°345.210,98)

Este dato surge de dos operaciones. La primera de agregarle un 25% a los 20 salarios
minimos mensuales legales vigentes percibidos por la occisa para el afio 2007 ($8.674.000)
por concepto de prestaciones sociales® y la segunda operacién actualizando $10.842.500 -
resultado de la operacion anterior - con los indices del DANE para el momento en que
murio [Z| — febrero de 2007 - y el mes de diciembre de 2009, (fecha en que se estimo
adoptada la decision de primera instancia). Se utiliza la misma formula: Valor historico x

(indice final / indice inicial).

% Suponiendo igualmente que el incidente de reparacion integral se estaba surtiendo en el mes de diciembre de 2009 (ver
cita No. 49).

% |pC correspondiente al mes de febrero de 2007, fecha en que ocurrio el delito.

51 $8.674.000 + $2.168.500 (que corresponde al 25% de la primera suma) = $10.842.500. Ha sido pacifica la Jurisprudencia
del Consejo de Estado sobre este incremento porcentual en virtud de las prestaciones sociales. (Al respecto se puede
consultar la sentencia del 26 de febrero de 2009, C.de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp.
68001-23-15-000-1996-02381-01(16727). M.P. Enrique Gil Botero
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2. Causacion del dafio: 2 de febrero de 2007

3. Fecha de nacimiento de la victima: 15 de febrero de 1962
4. Edad de causacion del dafio material: 45 afios de edad

5. Vida probable de la obitada: 404.28 meses

Correspondientes a 33.69 afios, segun las tablas de supervivencia de la Superintendencia
Bancaria, fijadas en la resolucion 0497 del 20 de mayo de 1997.

6. Tiempo restante para el cumplimiento de la mayoria de edad por W: 57.72 meses.

Correspondientes a 4.81 afios, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 13 de abril del

1994, por lo que para la fecha de los hechos contaba con 13.19 afios.
7. Tiempo restante para el cumplimiento de la mayoria de edad por : 90.72 meses.

Correspondientes a 7.56 afios, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 15 de julio del

1997, por lo que para la fecha de los hechos contaba con 10.44 afios.

8. Fecha estimada de la sentencia de primera instancia: 18 de diciembre de 2009.

7. Periodo vencido (desde 2 de febrero de 2007 cuando sucedieron los hechos hasta el 18 de
diciembre de 2009, fecha en la que se estimo dictada la sentencia de primera instancia):

34.33 meses.

8. Periodo futuro (desde el 18 de diciembre de 2009, cuando se estimO concretada la
liquidacidn historica hasta a.) la edad probable de vida de la occisa, para liquidar el lucro
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cesante futuro a favor de M —esposo-, b.) El cumplimiento de la mayoria de edad de W yc.)

El cumplimiento de la mayoria de edad de [Y): a.) 369.95 meses®, b.), 23.39% y c.) 56.39%*
9. indice inicial (para fecha en que ocurrieron los hechos, febrero de 2007): 89.58

10. indice final (para la fecha en que se estimé adoptada la decision de primera instancia —
diciembre de 2009): 102.00

11. Interés puro o técnico: 0,004867
12. Férmula de liquidacion histérica: S =Ra (1 +i)" -1

13. Férmula para la liquidacion futura: S=Ra (1 +i)"- 1
i(+i)"

e LIQUIDACION HISTORICA O CAUSADA A FAVOR DE M, Wy Y}

Partiendo de la formula y reemplazando los factores de liquidacion, se tiene:

S =$127345.210,98 (1+0,004867)**% - 1= $ 4607059.561.2
0,004867

Suma que se reparte de la siguiente manera®:

62 Resulta de restar 404.28 (vida probable de la obitada) con 34.33 que corresponde al periodo vencido.

%% Resulta de restar 57.72 (tiempo restante para el cumplimiento de la mayoria de edad de @I) con 34.33 que corresponde al

periodo vencido.

% Resulta de restar 90.72 (tiempo restante para el cumplimiento de la mayoria de edad de [Y]) con 34.33 que corresponde al
eriodo vencido.

® Siguiendo las pautas sucesorales que permiten dividir entre los hijos la mitad de los bienes, luego de adjudicar la otra

mitad a la sociedad conyugal.
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1. Cincuenta por ciento (50%) para M (esposo): $ 2307029.780.6
2. Veinticinco por ciento (25%) para W] (hijo): $ 115°014.890.3
3. Veinticinco por ciento (25%) para |Y| (hijo): $ 115°014.890.3

e LIQUIDACION FUTURA A FAVOR DE M (ESPOSO):

Se liquida con el cincuenta por ciento (50%)% de la base de liquidacion actualizada:
$12°345.210,98, que corresponde a: $6°172.605,49 y hasta el periodo futuro, es decir,
desde el 18 de diciembre de 2009, cuando se concretd la liquidacion histérica hasta la edad

probable de vida de la obitada: 369.25 meses.

S =$6"172.605,49 (1+0,004867) 32 - 1= $1.057°096.356
0,004867 (1+0,004867) **%%

En suma, por concepto de lucro cesante (consolidado®’ y futuro®) se dejé de percibir por
parte de M (esposo) la suma de $1.287°126.137, resultado al que se le resta una cuarta parte
(1/4), que corresponderia a los gastos de caracter personal que la hoy occisa hubiese
realizado en vida sobre esa suma, quedando un total de novecientos sesenta y cinco
millones, trescientos cuarenta y cuatro mil, seiscientos dos punto ocho pesos
($965°344.602,8) como acreencia a favor de V]

e LIQUIDACION FUTURA A FAVOR DE W (HIJO):

Se liquida con el veinticinco por ciento (25%) de la base de liquidacion actualizada, que
corresponde a: $3°086.302,74 y hasta el periodo en que cumpla la mayoria de edad (18

afios de edad)®®, es decir, desde el 18 de diciembre de 2009, cuando se concretd la

66

% $230°029.780.6
%8 $1.057°096.356
% Edad en la que culmina la obligacion alimentaria de los padres hacia los hijos
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liquidacion histdrica, hasta el 13 de abril del 2012, teniendo en cuenta que registra como
fecha de nacimiento 13 de abril del 1994: 23.59 meses

S =$37086.302,74 (1+0,004867) »% - 1= $68.624.366,7
0,004867 (1+0,004867) %>

En suma, por concepto de lucro cesante (consolidado™ y futuro™) se dejé de percibir por
parte de @ (hijo) la suma de $183639.257, resultado al que igualmente se le resta una
cuarta parte (1/4), quedando un total de ciento treinta y siete millones, setecientos
veintinueve mil, cuatrocientos cuarenta y dos punto siete pesos ($137°729.442,7), como

acreencia a favor del representante legal de W,
e LIQUIDACION FUTURA A FAVOR DE |Y| (HIJO):

Se liquida igualmente con el veinticinco por ciento (25%) de la base de liquidacion
actualizada y hasta el periodo en que cumpla la mayoria de edad, es decir, desde el 18 de
diciembre de 2009, cuando se concret6 la liquidacion historica, hasta el 15 de julio del
2015, teniendo en cuenta que registra como fecha de nacimiento 15 de julio del 1997: 56.39

meses

S =$37086.302,74 (1+0,004867) °**° - 1= $1387898.849,5
0,004867 (1+0,004867) *%*°

En suma, por concepto de lucro cesante (consolidado’ y futuro™) se dejé de percibir por
parte de |Y]| (hijo) la suma de $253°913.739,8, resultado al que igualmente se le resta una

cuarta parte (1/4), quedando un total de ciento noventa y cuatro millones, ciento noventa y

™ $115°014.890.3
™ $68.624.366,7

2$115°014.890.3
™ $138'898.849,5
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un mil, seiscientos sesenta y cuatro punto ochenta y dos pesos ($190°435.304,9), como

acreencia a favor del representante legal de .

Por ultimo, en lo que atafie al dafio moral y atendiendo a que el mismo se refleja en la
perdida de un ser querido - fundamental en la estructura familiar -, resulta razonable
solicitar por este concepto 300 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
integrante familiar, sin sobrepasar asi el limite establecido en el articulo 97 del Cddigo

Penal.

VI.  Recapitulacion y conclusiones. Para efectos de obtener una condena en perjuicios
es indispensable demostrar la ocurrencia de los dafios, a través de los distintos medios de

prueba reconocidos por el legislador.

El arbitrio judicim radicado en cabeza del Juez de Conocimiento en materia de dafio moral
se limita a la tasacién de los perjuicios y no a la declaracion infundada probatoriamente

respecto a la ocurrencia del mismo.

La labor probatoria desplegada por el apoderado de las victimas, una significancia especial,
tendiente a la prosperidad de sus pretensiones. Igualmente, se observa la importancia de
realizar un célculo indemnizatorio e incluso, la presentacion de un dictamen contable sobre
los perjuicios ocasionados, lo que permite a su vez, formular el petitum ante el Juez de

conocimiento, con base en criterios definidos y susceptibles de demostracion.

Todo lo anterior atendiendo a la preponderancia que dentro del espectro constitucional se
ha pretendido otorgar a las victimas, en procura de su resarcimiento integral y por contera
la satisfaccion de sus pretensiones, las cuales son objeto de debate dentro del incidente de
reparacion integral y que para efectos de tasacion dineraria requieren sumo cuidado y
diligencia por parte del profesional del derecho, en cumplimiento de la funcidn

encomendada.
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Ahora bien, el hecho de encontrarse fusionada la reparacion integral de las victimas —cuya
competencia tiene como escenario natural la Jurisdiccion Civil en virtud de la
responsabilidad civil extracontractual consagrada en los articulos 2341 y subsiguientes del
Caodigo Civil- dentro del procedimiento penal, implica una preparacion adicional del
profesional del derecho que generalmente se especializa en el &mbito penal y hace a un lado
estos topicos, que en igual medida pueden ser desconocidos al detalle por el Juzgador
Penal, ante quien se debe demostrar con suficiencia la ocurrencia de los perjuicios para

evitar una exoneracion del condenado respecto a este item fundamental.

Resulta acertado manifestar que esta mixtura de pretensiones —la penal (publica) y la civil
(privada)- redunda en provecho de la victima ya que en términos de eficacia, puede ostentar
mayor celeridad la tramitacion de ambas bajo el mismo proceso y resulta acorde con

criterios de economia procesal.

Igualmente debe desecharse la idea errada que el abogado no requiere conocimientos de
ciencias exactas, como las matematicas, ya que del analisis practico de los casos se puede
observar que es imprescindible realizar las operaciones tendientes a establecer la pretension
que se va formular dentro del incidente de reparacién integral, razon por la cual se debe
incentivar la préctica de estas técnicas, para lo cual indudablemente nos podemos apoyar de

medios tecnoldgicos que faciliten esta labor.

Norberto Herndndez Jiménez. Abogado y especialista en Derecho Penal y Criminologia
de la Universidad Libre. Candidato a Magister en Derecho Penal con énfasis en Derecho
Sustantivo y Derecho Procesal de la Universidad Libre. Especialista en Derecho
Constitucional y Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Actualmente se
desempefia como Asesor Penal del Consultorio Juridico de la Universidad de los Andes
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ANEXO |
TABLA INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR DE ENERO DE 2005 A MAYO

DE 2009
Mes 2005 2006 2007 2008 2009
Enero 80,87 84,56 88,54 93,85 100,59
Febrero 81,70 85,11 89,58 95,27 101,43
Marzo 82,33 85,71 90,67 96,04 101,94
Abril 82,69 86,10 91,48 96,72 102,26
Mayo 83,03 86,38 91,76 97,62 102,28
Junio 83,36 86,64 91,87 98,47 102,22
Julio 83,40 87,00 92,02 98,94 102,18
Agosto 83,40 87,34 91,90 99,13 102,23
Septiembre 83,76 87,59 91,97 98,94 102,11
Octubre 83,95 87,46 91,98 99,28 101.98
Noviembre 84,05 87,67 92,42 99,56 101.91
Diciembre 84,10 87,87 92,87 100,00 102,00

ANEXO |1

TABLAS DE MORTALIDAD - RESOLUCION 497 DE 1997 (SUPERBANCARIA)

TABLA DE MORTALIDAD
RENTISTA

TABLA DE MORTALIDAD
RENTISTA

ESPERIENCIA ISS 1980-1989

ESPERIENCIA ISS 1980-1989

SEXO MASCULINO

SEXO FEMENINO

ESPERANZA DE VIDA

ESPERANZA DE VIDA

X e%x y e%y

15 60.76 15 62.29
16 59.78 16 61.31
17 58.80 17 60.33
18 57.82 18 59.36
19 56.85 19 58.38
20 55.87 20 57.41
21 54.90 21 56.44
22 53.94 22 55.47
23 52.97 23 54.50
24 52.01 24 53.53
25 51.04 25 52.57
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26 50.08 26 51.60
27 49.12 27 50.64
28 48.16 28 49.68
29 47.20 29 48.72
30 46.24 30 47.76
31 45.29 31 46.80
32 44.33 32 45.85
33 43.38 33 44.89
34 42.42 34 43.94
35 41.47 35 42.99
36 40.53 36 42.05
37 39.58 37 41.10
38 38.64 38 40.16
39 37.70 39 39.23
40 36.77 40 38.29
41 35.83 41 37.36
42 34.91 42 36.44
43 33.99 43 35.52
44 33.07 44 34.60
45 32.16 45 35160
46 31.25 46 32.79
47 30.35 47 31.89
48 29.46 48 30.99
49 28.58 49 30.10
50 27.70 50 29.22
51 26.83 51 28.34
52 25.97 52 27.46
53 25.12 5 26.60
54 24.28 54 25.74
55 23.46 SE 24.89
56 22.64 56 24.05
57 21.84 57 23.22
58 21.05 58 22.39
59 20.27 i 21.58
60 19.51 60 20.78
61 18.04 61 19.99
62 18.04 62 19.20
63 17.32 63 18.44
64 16.62 64 17.69
65 15.94 65 16.95
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106 1.40 106 1.44

107 1.23 107 1.29

108 1.07 108 1.07

109 0.83 109 0.83

110 0.50 110 0.50

ANEXO 111

TABLAS DE SALARIOS MINIMOS LEGALES DESDE 2005 HASTA 2009
ANO NORMA SALARIO
2005 D.4360/04 $381.500,00
2006 D.4686/05 $408.000,00
2007 D.4580/06 $433.700,00
2008 D.4565/07 $461.500,00
2009 D.4868/08 $496.900,00

»ow
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