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A. A MANERA DE ANTECEDENTE

1.1 FUNDAMENTOS TEORICOS DE VICTIMOLOGIA

La victimologia como ciencia que estudia los motivos personales y sociales que
circundan la trasgresion de la normatividad, envuelve una serie de actores que
ligados por el axioma de la causa y efecto desembocan en pronunciamientos

judiciales que dilucidan las controversias alli planteadas.

Pero se ha observado que la temética estéa en pleno desarrollo, en la medida que
los postulados constitucionales y legales que rigen la materia de forma genérica
deben ser detallados para cada caso especifico por los funcionarios judiciales,
como también por la labor que cumple la doctrina para enriquecer la discusién
sobre estos topicos, de alli la necesidad constante de nutrir y actualizar los

planteamientos que cimentan la victimologia.

1.2 PROBLEMA

¢Cumple la ley, la jurisprudencia y la doctrina el papel necesario para definir y

aplicar los conceptos de victimologia?
1.3 OBJETIVO GENERAL
Hacer un aporte a la academia y a la administracion de justicia redactando un

tratado donde se compendie, defina y diferencie la terminologia relativa al tema de

victimologia.



1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.4.1 Realizar un analisis legal, jurisprudencial y doctrinal nacional y
extranjero que sintetice la evolucion del concepto de victima y sus

vicisitudes actuales.

1.4.2 Establecer un marco conceptual que desarrolle de forma clara y concisa
el papel del victimario de cara a un acto penalmente relevante.

1.4.3 Desarrollar un estudio pormenorizado de la victimizacion como genesis

de la tipificacion de las conductas humanas.

1.4.4 Mostrar el panorama actual de los actos de reparacion de perjuicios

derivados de un comportamiento delictivo.

1.5 JUSTIFICACION

Pese a existir los mecanismos judiciales y extrajudiciales de proteccion al sujeto
pasivo del acto penalmente reprochable, las fuentes formales e informales del
derecho no se han detenido a definir y delimitar los diversos vocablos que hacen

parte de la victimologia como vertiente de la ciencia de la criminologia.

Por ello, se requiere aportar a través de la doctrina un texto expedito,
condensado, esmerado que expligue con suma prolijidad los conceptos de
victimologia, para que la academia, administracion de justicia y usuarios de la
misma los apliquen con propiedad en sus diversas actuaciones judiciales e,

incluso, en el diario vivir.



La comunidad debe tener claridad sobre las nociones que se van a abordar, pues
dependiendo la percepcion de cada una, al acudir a la administracion de justicia,
les serd mas facil la comunicacion entre las partes en conflicto y el tercero
componedor; y, a su vez, plantear en forma diafana y precisa sus reclamaciones
resarcitorias, las que no sélo involucran aspectos econdmicos como se vera en el

desarrollo del plan de trabajo que orienta esta investigacion.

Para los abogados, estudiantes del derecho y otras ramas afines, el cambio del
lenguaje coloquial por la terminologia correcta, hara enriquecedor el desarrollo de
los postulados del estatuto de justicia y paz, como axiomas constitucionales a
proteger para quien ha sido sujeto pasivo de algun acto que merezca reproche

penal.

A pesar de los diversos tratados que se han elaborado sobre el tema de la
victimologia, en la actualidad no existe una obra de facil consulta para ser aplicada
de modo agil y practico, calificativos que catalogarian a este proyecto de grado

como de necesaria y prolifica lectura y comprension.

2. MARCO TEORICO

Dentro de la doctrina nacional no existe una obra que recopile de manera
metddica y dedicada todos y cada uno los conceptos que forman parte del
derecho de las victimas a acceder a la justicia, verdad y reparacion frente a las
vulneraciones de las que pueden ser objeto, pues tan soOlo se refieren
someramente a ellas, sin especificar su utilidad dentro de las acciones judiciales

gue buscan su proteccion integral.



Ademas, y en punto de las acciones resarcitorias de quienes pueden ser
afectados con la comision de una conducta punible, esclarecer hasta donde llegan
los derechos y pretensiones de los mismos, procurando evitar enriquecimiento sin
justa causa por este motivo, debido a la falta de precisién en los roles que cada

uno de ellos puede cumplir dentro del proceso penal.

Igualmente, que los operadores judiciales y el legislativo se percaten de la
efectividad de la pluralidad de normas que orientan el tema, y encaminen su
funcibn a mantener y mejorar la posicion de quien es victima para evitar la

descomposicion social.

Con el volumen juridico a elaborar se definirdn los vocablos aplicables a la rama
de la victimologia, y que se deben tener en cuenta en forma precisa al momento

de ser utilizados en un caso sometido al estudio de la jurisdiccion.

3. METODOLOGIA

Para dar cabal cumplimiento al objetivo trazado, se debe utilizar
fundamentalmente el método juridico, dentro de sus aristas historicas, descriptivas
y documentales, como quiera que este proyecto verificara el tratamiento legal,
jurisprudencial y doctrinal que hasta este momento se la ha dado a los conceptos

béasicos de victimologia.
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INTRODUCCION

La evolucion que ha tenido el derecho en cuanto superar la presuncion de
culpabilidad del individuo frente a una imputacion juridica estatal, a una connatural
presuncion de inocencia, ha aparejado incluir al lesionado con un comportamiento
desconocedor de la legislacién nacional para buscar métodos que permitan
efectivizar la idea de justicia al mostrar resultados para contrarrestar la

delincuencia, y, de paso, el conocimiento de la verdad de lo acontecido.

Desde luego, existiran dos extremos en conflicto: victima y victimario, esquema
universal para cada una de las especialidades del derecho y que torna mas
interesante el motivo de esta investigacion, toda vez que las nociones sobre las
gue se discutiran tendran aplicacion sin distingo de la naturaleza del debate: civil,

administrativo, laboral o penal.

En efecto, el esquema victima-victimario permite afrontar y determinar las medidas
legales y judiciales necesarias para retornar las cosas a su estado anterior, por lo
tanto, es inevitable efectuar un texto actualizado que se ocupe del estudio de las
locuciones inherentes a la victimologia, como quiera que frecuentemente se muta

la causa para comportarse de un modo indebido.

Son oportunos los esfuerzos que a nivel gubernamental ha presentado el gobierno
para garantizar los derechos de las victimas, pero han sido limitados al derecho
penal en su faceta de victimas de las hostilidades provocadas por grupos al

margen de la ley.

Pero dejando a un lado tan odiosa distincidon, esa accion reparatoria conlleva que
la carga de la comprobacion del ultraje recae en quien recurre a ella —onus

incumbe actori-, de alli que sea importante puntualizar el papel que juega cada
11



uno dentro de la litis, cuales son sus derechos y sus deberes en tratdndose de un

acto de victimizacion.

Otro viso esencial consiste en la autovictimizacién, pues se conjuga en una sola
persona la condicion de victima como la de victimario, el que en la actualidad esta
latente dado los hechos posteriores a la temporada invernal que azota a la nacion
colombiana, y las personas que tienen su asiento en las postrimerias de rios
susceptibles de desbordamiento, o de una inminente avalancha, no obstante los

avisos de proteccidn para evitar tales catastrofes.

Para ilustrar a los lectores acerca del tema a desarrollar, utilizamos el método
juridico e historico, puesto que debemos conocer el origen del acto antijuridico, su
real ocurrencia y sus consecuencias, para hacer un ejercicio comparativo con las
diversas legislaciones que intentaron regular el tema, asi como las que se hallan
en tramite de elaboracion.

Si se estima que la victimizacion brota de un nexo de causalidad entre el victimario
y la victima, ese esquema nutre la totalidad de las especialidades del derecho, por
lo tanto, tras la clarificacion adquisitiva, es tarea del legislador propender por el
mantenimiento del orden publico interno de conformidad con la adopcion de

medidas que regulen de forma expedita esas pérdidas del equilibrio en sociedad

12



1. LA VICTIMA

En un Estado Social y Democréatico de derecho como es el colombiano, resulta
esencial materializar el respeto de los derechos y garantias fundamentales de los
individuos que lo integran, de ahi que sélo se califica como culpable a aquel que
ostente una condena de indole penal debidamente ejecutoriada, como reflejo del
abatimiento de su presuncidén de inocencia y la culminacion de una actuacion

procedimental penal.

Precisamente esa finalizacién del ius puniendi estatal es el inicio, o causa, para
gue aquel que fue agraviado con tal comportamiento, aspire a menguar las

consecuencias de ese acto reprochado a nivel judicial.

1.1 Generalidades

Debe iniciarse este analisis desde la etimologia estudiada por la Real Academia

Espafiola, ente que con relacion a la palabra victima expone:

“victima. (Del lat. v ictima) .

1. f. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio.

2. f. Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra.
3. f. Persona que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita.

4. f. Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito.

hacerse alguien la ~.

13



1. loc. verb. colog. Quejarse excesivamente buscando la compasion de los

demas.™

Esta definicion carece de exactitud en su significado, pues en términos generales
se circunscribe a que la victima sea un ser humano, olvidandose de la filiacion, las
relaciones personales, la persona juridica, los bienes de uso publico o privado por

acciones u omisiones legislativas.

Es importante esclarecer que dentro de su significacion circunscribié como victima
a los animales reservados como ofrenda mortuoria, concepto que nos permite
concluir que el propietario del animal asiente la inmolaciéon de su bien mueble por
motivos religiosos, lo que implica que al existir consentimiento previo de éste para
“atentar” contra su patrimonio econémico no es viable calificar la conducta como
punible por comprobarse para quien ultime el animal una causal de ausencia de
responsabilidad: el consentimiento validamente emitido por parte del titular del
bien juridico, en los casos en que se pueda disponer del mismo, aunado a que en
esa sociedad resultaria incongruente que lo narrado fuera, asi mismo, tipificado

como delito.

En suma, al no configurarse como sancionatorio tal proceder por carencia de
antijuridicidad material, no nace para el decurso en comunidad la figura de victima
por la pérdida de un animal encaminado a ofrecerlo a las divinidades, o, en la
actualidad, a un convite, por tratarse de una cosa susceptible de disposicion: el

haber patrimonial como ejemplo del ejercicio pleno de la capacidad legal de un

! www.rae.es. Diccionario de la lengua espafiola 222 edicién. Consultada el 31 de octubre de 2010. En la 232 edicién del
Diccionario de la lengua espafiola fue propuesta como 52 acepciéon de victima: “5. f. Der. Persona que padece las
consecuencias dafiosas de un delito.”
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individuo, dispuesta su proteccion en el articulo 1503 de la codificacion civil

colombiana.

Ademas, considera que el menoscabo debe ser ocasionado por conducta culposa
del sujeto agente la que segun el articulo 23 del cédigo penal —Ley 599 de 2000-
se da “cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber objetivo de
cuidado y el agente debié haberlo evitado por ser previsible, o habiéndolo previsto,
confi6 en poder evitarlo”, es decir, en palabras jurisprudenciales? “lo esencial de la
culpa no reside en actos de voluntariedad del sujeto agente, superando asi
aguellas tendencias ontologicistas que enlazaban accién y resultado con exclusivo
apoyo en las teorias de la causalidad —teoria de la equivalencia, conditio sine qua
non, causalidad adecuada, relevancia tipica-, sino en el desvalor de la accion por
él realizada, signado por la contrariedad o desconocimiento del deber de cuidado,
siempre y cuando en aquella, en la accién, se concrete, por un nexo de causalidad
o determinacion, el resultado tipico, es decir, el desvalor del resultado, que estuvo
en condiciones de conocer y prever el sujeto activo”.

Olvido la posibilidad que el agresor obre con intencién y voluntad de socavar los
bienes juridicos —dolo-, cuyo concepto legal reposa en los siguientes términos en
el articulo 22 de la citada obra sustancial penal: “[L]a conducta es dolosa cuando
el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion. También seré dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”,
de otro modo, “requiere por lo tanto de lo cognoscitivo como de lo volitivo, dado
gue la conducta punible sdélo es dolosa cuando se sabe, cuando se conoce y se

comprende aquello que se quiere hacer, y voluntariamente se hace.”

2 sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 18 de junio de 2008, radicado No. 29.000, M.P.: JULIO
ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
% ibidem.
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Piénsese también en la modalidad preterintencional, pues a voces del articulo 24
de la reglamentacion penal “su resultado, siendo previsible, excede la intencion del
agente”, envolviendo una mixtura de las anteriores posiciones culpabilistas al
requerir una accion dolosa dirigida a la produccién de un resultado tipico,
constatacion de un resultado tipico mas grave no querido pero previsto como
probable, nexo de causalidad entre los dos eventos e identidad de bien juridico

tutelado.

Plantea, igualmente, una hipétesis en la cual un individuo se considera victima
cuando se expone a un riesgo considerable encaminado a afectar a otro
congénere, suceso que se da cuando un sujeto ostenta la calidad de
representante legal de otro o de una persona juridica, y el iter criminis se
encamina a socavar algun bien juridico de su representado, como seria el caso de
la comision de una estafa a una firma comercial a través de una serie de contratos
suscritos por su maximo dirigente, donde el bien juridico domefiado es el
patrimonio econdémico de la persona juridica que el suscribiente encarna, con
independencia del régimen de responsabilidad y de asuncion de deudas

societarias.

Otra situacion factible de “representacion” de la victima ocurre con el punible de
abuso de confianza contenido en el articulo 249 del régimen penal asi: “[E]l que se
apropie en provecho suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya
confiado o entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrird en prision...”,
tipicidad que incorpora el concepto civil de mera tenencia por ejercerse “sobre una

cosa, no como duefio, sino en lugar o a nombre del duefio™.

* Articulo 775 Cédigo Civil.
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De tal suerte que si esa cosa mueble ajena es retirada de la esfera de custodia de
su tenedor, 0 es objeto de destruccion, supone la coexistencia de 2 victimas: el
simple detentador de la cosa y su propietario, no obstante llevarse a cabo la ilicitud
en instantes en que el bien se hallaba bajo el resguardo del primero como materia
de comodato, depdsito, arrendamiento o cualquier figura negocial que no involucre

la traslacion de la cosa de un patrimonio a otro.

Incluyo el calificativo de victima cuando la afrenta sea producto de un caso fortuito
0 “el imprevisto que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos (sic) de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc.”; de otro modo, originada en un acontecimiento
imprevisible e irresistible para quien lo debe soportar, el que, dentro de la

dogmatica juridica se tiene como causal de ausencia de responsabilidad penal.

En dltimo lugar, abordd la posibilidad de designar como victima aquel que
consuetudinariamente busca compasiébn de sus pares a través de
comportamientos flagelantes y que inmiscuyan sacrificio, dejando un sabor de
duda en cuanto a su padecer, si el motivo de la lamentacién es cierto, el que dada
la premura o el grado de inconveniencia en el que se presenta el doliente, en no
pocas ocasiones se soluciona apoyado en el principio del in dubio pro victima,

surgido en oposicion al in dubio pro reo que gobierna toda actuacion penal.

1.2 Instrumentos internaciones

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 40/34
del 29 de noviembre de 1985 acoto:

® Articulo 64 del Cédigo Civil, subrogado por el articulo 1° de la Ley 95 de 1890.
17



“Seccion A. Relativos a las victimas de delitos

1. Se entendera por «victimas» las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en

los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse «victima» a una persona que, con arreglo a la Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la
victima. En la expresion «victima» se incluye ademas, en su caso, a los familiares
o dependientes inmediatos de 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.”®

Del primer inciso del aludido instrumento internacional se concluye que, aunque
hace expresa referencia a que la victima haya sufrido dafios, a continuacion
enumera una serie de trasgresiones que, en principio, parecerian no estar
inmersas dentro de lo que circunscribe el vocablo dafio’, sin constatarse que las
lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera, abuso de
poder o afectacion de los derechos fundamentales se contienen alli y de causarse,
generan el consecuente deber de reparacién para su gestor, lo que, en suma,

reputa a esa definicion como casuista en cuanto a la enumeracion de eventos

® “Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder”.
” (Del lat. damnum).1. m. Efecto de dafiar. 2. m. Am. Maleficio, mal de ojo. 3. m. pl. Der. Delito consistente en causar dafios

de manera deliberada en la propiedad ajena.
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objeto de proteccion estatal, dejando a la interpretacion judicial el alcance de esa

conceptualizacion de raigambre universal.

De otra parte, el precepto transcrito tiene validez y operatividad sélo para los
Estados Partes, que con la admision de Montenegro el 28 de junio de 2006, son
192 Estados Miembros de las Naciones Unidas, mientras que en el mundo estan
reconocidos 247 estados, de lo que se infiere que para 55 de ellos no tiene

vigencia la anterior nocion.

Con relacién a su inciso segundo, se tiene la condicion de victima solo por haber
sido domefiado algun bien juridico, con independencia que el agresor sea
identificado o aprehendido, o exista un proceso en su contra, realzando el derecho

penal de acto y no de autor.

Segln lo expres6 VELASQUEZ VELASQUEZ®, el derecho penal de acto o
principio de acto “aparece vertida en la ley en intima conexién con los postulados
de dignidad de la persona humana y la legalidad, lo cual no es casual, pues es
una de sus mas importantes derivaciones; sin embargo, para evitar confusiones
conceptuales, debe tenerse en cuenta que en este lugar se hace referencia al
principio del acto y no a la categoria dogmatica de la accién de de la conducta
gue, por supuesto, se fundamenta en él y a la cual se hara referencia en la teoria
del delito.

Desde luego, el punto de partida de todo el derecho penal liberal es el antiguo
aforismo segun el cual no hay delito sin conducta humana, de donde ha surgido el
postulado en examen, también conocido como principio del hecho o de la

objetividad material. De esta manera, en primer lugar, el suceso acriminable no

8 VELASQUEZ VELASQUEZ Fernando, Manual de derecho penal, parte general, Ed. Temis S.A. Bogota, 2002. Pg. 45.
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esta constituido por un acto interno de la psique, sino por un acontecimiento en el
mundo de la naturaleza referido a un actuar del hombre; la conducta punible,
gracias a esta conquista de la especie humana, se traduce en una exterioridad, lo
cual permite al derecho represivo castigar a los hombres solo por lo
verdaderamente realizado y no por lo pensado, deseado o propuesto; ya Ulpiano
decia: cogitationis poenam nemo patitur [que nadie tenga pena por sus

pensamientos].

Pero, ademas, en segunda instancia, del aforismo en examen se deriva otra
importante consecuencia: el fendmeno criminal no puede caracterizarse a partir
del modo de ser de la persona, sus habitos, temperamento, pensamiento o
afectividad; estos es, se castiga por lo que se hace y no por lo que se es (cfr.
Corte Constitucional: sents. C-221 de 5 de mayo de 1994, C-239 de 20 de mayo
1997, y C-425 de 4 de septiembre 1997). En otras palabras: el derecho penal es
de acto y las normas penales se dirigen a la conducta social del hombre, no es un
derecho penal de autor —asi se conciba en su mas extrema formulacién, el
llamado derecho penal del sentimiento-, para el cual lo fundamental es la
peligrosidad del agente o la manifestacion de una determinada personalidad

criminal.”

Con esas precisiones debe anexarse que el deber de identificacion e
individualizacién del infractor recae en el poder punitivo de la nacion, y si se parte
del principio de responsabilidad personal en materia penal, resultaria inane
consagrar postulados proteccionistas de las victimas si no se establece su

contraparte procesal.

Con todo, la responsabilidad por la inactividad judicial puede ser materia de

controversia a partir del precepto constitucional colombiano del articulo 90, asi:
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“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste.”

En efecto, la presunta falla jurisdiccional por no lograr la comparecencia del autor
de unos hechos que connoten relevancia penal son tema de discusion ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, en tanto es el dltimo escafo judicial
ordinario nacional con el que cuenta quien se catalogue victima para lograr su
resarcimiento, en donde la relacion procesal muta la condicion de demandado o,
mejor, victimario, pues como se detallard& en el capitulo posterior, éste
corresponde al autor del injusto, en tanto la éptica contencioso administrativa pone
a la rama judicial del poder publico como originante de esa falencia en la

administracion de justicia.

En todo caso, supone esa condena estatal la correspondiente accion de repeticion
encaminada especificamente a enrostrar de forma personal al servidor publico que
la suscito, circunstancia ejemplificativa de la responsabilidad personal del articulo

6° constitucional que la promulgé como principio rector:
“Los particulares soOlo son responsables ante las autoridades por infringir la

constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por

omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”
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Este evento fue denominado por la doctrina especializada® como los derechos
extraprocesales del interviniente en estudio, ya que, sin bien no hacen parte de la
actuacion penal en sentido estricto, propenden por garantizarle a la victima de una

conducta punible los medios para paliar la ineficiencia de la rama judicial.

Es menester acotar que de ese postulado internacional nace un axioma primigenio
para lograr estructurar el vocablo victima, bien sea como victima directa, sujeto
pasivo del delito, perjudicado directo o indirecto, distincibn que es importante
sugerir con fines pedagogicos, en la medida que en la legislacién colombiana fue
superada esa discusion por refiir con los mandatos constitucionales, como se vera

a continuacion.

1.3 Legislacion colombiana

El Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, articulo 132, en su capitulo

IV, distingui6 a la victima como:

“Se entiende por victimas, para efectos de este cddigo, las personas naturales o
juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan

sufrido algun dafio directo como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la

existencia de una relaciéon familiar con este...”

® CERON ERAZO, Leonardo Efrain. La victima en el proceso penal colombiano, Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, 12
edicién, 2008. Pg. 161.
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Frente a este postulado que, al ser comparado con la pauta de la mencionada
resolucion internacional se traduce en ser copia parcial, y dejo de lado los
perjuicios colaterales o indirectos que se pueden producir por una accién u

omision antijuridica.

Esa distincion perdié relevancia en la materia, como quiera que la corporacion
guardiana de la constitucion en sentencia C-516 de 2007 declaré la inexequibilidad

de la expresion “directa” de la regulacién transcrita.

La razon juridica obedecio a que “[E]n materia penal la idea de victima “directa” se
suele identificar con el sujeto pasivo de la conducta delictiva, o con la persona
titular del bien juridico que la norma tutela; es claro que un hecho delictivo
trasciende esa esfera de afectacion ocasionando perjuicios individuales o
colectivos ciertos, reales y concretos a otros sujetos de derechos. En la teoria del
dafo civil se usa la categoria de “victima directa” o “damnificado directo” para
hacer referencia a la calidad en la cual se comparece a solicitar el resarcimiento
de un perjuicio. Si se trata de la persona directamente afectada por el hecho
generador del dafio se considera “victima o damnificado directo”, en tanto que son
victimas o damnificados “indirectos” los herederos o los comuneros. (Art. 2342 del
Cadigo Civil).

La regulacion del articulo 92 excluye asi a los perjudicados con el delito del
derecho a obtener la garantia de reparacion. Esta regulacién es contraria a la
concepcion amplia de los derechos de las victimas que ha adoptado la
jurisprudencia de esta Corporacion, que incluye como titulares de todas las
prerrogativas que se derivan de los derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion a la victimas o perjudicados que hubiese padecido un dafio real, cierto

y concreto. Es contraria a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos que considera como perjudicados a la victima directa y su
familia. Y es restrictiva frente a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado que desarrollan la tesis del caracter personal del perjuicio
conforme a la cual para demandar reparacion no se exige ningun otro requisito
distinto al de que el demandante haya sufrido un perjuicio. Esta regla se funda en
el articulo 2341 del Cddigo Civil que no limita la accion de responsabilidad
Unicamente a los parientes de la victima (y mucho menos a la victima directa),
sino que da, al contrario, derecho de indemnizacién a “todo aquel a quien el delito

o la culpa haya inferido dafio”

El hecho de que la concepcion que contempla el articulo 92 examinado sea
restrictiva frente a la mas amplia que aplican las jurisdicciones civil y contencioso
administrativa en materia de legitimidad para reclamar garantia en el pago de los
perjuicios ocasionados por el delito, coloca en abierta desventaja a la persona que
acude a la jurisdiccion penal en procura de hacer efectivo su derecho a la
reparacion. Adicionalmente, la limitacion que el articulo 92 introduce a los
derechos de las victimas o perjudicados con el delito de obtener garantia de
reparacion, es contraria al articulo 250 numeral 6° de la Constitucion que preve
que el restablecimiento del derecho y la garantia de reparacion integral se
reconoce a los “afectados con el delito”, expresion que incluye a victimas directas

y perjudicados que hubiesen sufrido un dafio cierto como consecuencia del delito.”

En cuanto a esa discriminacién, ANGULO GONZALEZ™ apunté que “para poder

ser reconocido como victima debe demostrarse que se es perjudicado directo ;

es decir, que se ha sufrido un dafio directo como consecuencia del injusto.

Cuando el perjuicio recibido es indirecto, no se tiene la calidad de victima dentro

1 ANGULO GONZALEZ, Guillermo. La justicia restaurativa en el nuevo sistema procesal penal ley 906 de 2004, Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Bogota 12 edicién, abril de 2006. Pg. 14.
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del proceso penal, sin que ello impida que la persona perjudicada indirectamente
por la conducta ilicita no pueda alegar sus derechos y reclamar la reparacion de
los dafios que le fueron ocasionados por el delito, ante las autoridades judiciales
competentes. La calidad de victima se reconoce en el momento de la celebracién
de la audiencia de formulacién de acusacion, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 340 de la ley 906.”

Desde luego, la tematica en cuanto a quiénes son los llamados a exponer sus
argumentos resarcitorios derivados de la comision de una infraccion penal se cifie
a los medios de persuasion de que se valgan para que el juez de conocimiento
tenga en consideracion sus pretensiones, mas no a la mayor o menor escala de
parentesco con el afectado el que objetivamente defina si se es una victima
“directa” o “indirecta” merecedora de un pronunciamiento judicial en torno a su
grado de afectacion con la agresion de la norma sustancial penal, pues esta Ultima

distincion no fue incluida en la normatividad adjetiva penal.

Aunado a lo precedente, al tratarse de una division de raigambre civilista, es
menester analizar su aplicacion en sede penal a la luz del principio de integracion
de regimenes procedimentales, consignado de la siguiente manera en el articulo
25 de la Ley 906 de 2004:

“En materias que no estén expresamente reguladas en este cédigo o demas
disposiciones complementarias, son aplicables las del Codigo de Procedimiento
Civil y la de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la

naturaleza del procedimiento penal.”

Establézcase que al citado articulado no era viable recurrir para salvar la

constitucionalidad del articulo 132 de la Ley 906 de 2004, contentiva de la
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expresion “dafio directo”, si de entrada definia a la victima como “las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente
haya sufrido algun dafo”, si la frase “demas sujetos de derechos”, albergaba los

herederos, el usufructuario, habitador, usuario, entre otros*®.

Asi, presenta un espectro de proteccion de victimizacion tan amplia que destacar
al dafio como “directo”, dejaba por fuera de los preceptos de reparacion, verdad y
justicia a terceros que, como quedo¢ ilustrado, ya habian sido cobijados por el
concepto legal de victima y con muestras de evidente falta de técnica legislativa,
era imperioso que se le diera el mejor sentido a esa locucidén, no quedando mas
qgue retirarla del ordenamiento atendiendo la contradiccion que mostraba con
respecto a la frase que la precedia, logro que se aplaude en aras del objeto de

clarificacion de conceptos de victimologia a que se contrae este trabajo.

1.4La victimay la ley de justicia y paz

Con la promulgacion de la Ley 975 de 25 de julio de 2005, “por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos

humanitarios”, su articulo 5%ancioné que:

“Para los efectos de la presente ley se entiende por victima la persona que
individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones
transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica,

psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida

' GAVIRIA LONDORNO, Vicente Emilio. Victimas, accion civil y sistema acusatorio. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 12 Ed. 2007. Pg. 224.

26



financiera 0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas

por grupos armados organizados al margen de la ley.

También se tendra por victima al conyuge, comparfiero o compafera permanente,
y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa,

cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda procese o condene al autor de la conducta punible y sin consideracién

a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se considerardn como victimas a los miembros de la Fuerza Publica
gue hayan sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de
discapacidad tisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), 0 menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algun integrante

0 miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley.

Asimismo, se tendran como victimas al conyuge, compafiero o compafiera
permanente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de
la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en
relacion con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos ejecutados

por algun integrante o miembros de los grupos organizados al margen de la ley.”
Para lo pertinente, ha de afirmarse que esa nocion opera para aquellas personas

agraviadas con las operaciones militares de los grupos al margen de la ley por

versar sobre un régimen especial que propugnaba por su desmovilizacién.
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A pesar de ello, es loable que de forma taxativa limité como victimas a los
familiares de los sujetos pasivos de las acciones penalmente reprobables a estas
organizaciones ilegales, de otro modo, hizo participes de los mecanismos de
consecucion de la verdad, justicia y reparacion a las victimas “indirectas” —
vocablos que en buen romance no debe utilizarse porque esa odiosa distincion
con la victima directa desaparecio con la referida sentencia C-516 de 2007- por la
sencilla razon que los primigenios afrentados fueron muertos o se encuentran
desaparecidos, caracteristicas que desde la vision de la legislacion procedimental
penal acusatoria les impediria actuar dentro de la causa, por proteger estas sélo

las victimas “directas” de un comportamiento merecedor de sancion penal.

Es, ademas, de vital importancia destacar que se erige “el derecho a la verdad
como la posibilidad de conocer lo que sucedid y de buscar una coincidencia entre
la verdad procesal y la verdad real. El derecho a la justicia como aquel que en
cada caso concreto proscribe la impunidad. Y el derecho a la reparacion, como
aquel que comprende obtener una compensacion econdémica, pero que no se
limita a ello sino que abarca medidas individuales y colectivas tendientes, en su

conjunto, a restablecer la situacién de las victimas.”*?

Desde el punto de vista de ese procedimiento de alternatividad penal, que
envuelve aquellos atentados contra la vida y la libertad individual de los
ciudadanos inmiscuidos en el conflicto armado nacional, realza la consecucién de
la verdad de lo ocurrido por sus deudos; es decir, conocer del postulado las
razones que lo empujaron a trasgredir la esfera individual del congénere, el lugar

donde fueron ubicados sus restos, la prevencion de la impunidad y la masiva

12 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, M.M.P.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, JAIME
CORDOBA TRIVINO, RODRIGO ESCOBAR GIL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS,
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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divulgacion del estado de las investigaciones por calificarse como actos de

socavamiento de los derechos humanos.

Es inconcuso entender que esta normatividad repudia las leyes de “punto final”,

como en los siguientes términos lo apunto la Corte Constitucional colombiana:

“Figuras como las leyes de punto final que impiden el acceso a la justicia, las
amnistias en blanco para cualquier delito, las auto amnistias (es decir, los
beneficios penales que los detentadores legitimos o ilegitimos del poder se
conceden a si mismos y a quienes fueron cémplices de los delitos cometidos), o
cualquiera otra modalidad que tenga como propdsito impedir a las victimas un
recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos, se han considerado
violatorias del deber internacional de los Estados de proveer recursos judiciales

para la proteccién de los derechos humanos,™

consagrados en instrumentos
como, por ejemplo, la Declaracién Americana de Derechos del Hombre,** la

Declaracién Universal de Derechos Humanos,*® la Convencién Americana de

2 Asf lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al afirmar que “(...) la inexistencia de un recurso
efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convencion constituye una trasgresion de la misma por el
Estado Parte en el cual semejante situacién tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere gue
sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario

para remediarla.” (subrayado agregado al texto). Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87
del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parrafo. 24.

4 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, OAS Res. XXX, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana (1948), reimprimido en Documentos Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en el
Sistema Interamericano, OEA/Ser.L.V/IL82 doc.6 rev.1 p. 17 (1992). Articulo XVIII. Derecho de justicia. Toda persona puede
ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el
cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

'® Declaracién Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (lll), ONU Doc. A/810 p. 71 (1948). Articulo 8. Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
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Derechos Humanos® y la “Declaracién sobre los principios fundamentales de

justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.™’

Por esas razones, es importante destacar que la teleologia de la reglamentacion
en comento no sélo se explica como un medio reparador de los derechos
individuales de quienes se tiene como victimas, sino como un instrumento que
convoca a la prevenciéon del acaecimiento de los hechos que provocaron su

promulgacion.

Desde luego, a partir del “Conjunto de Principios para la proteccion y la promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, publicados por
la Comision de Derechos Humanos ONU en 1998, cuya génesis data de 1991 por
Louis Joinet, encargado de redactar el “Informe Final del Relator Especial sobre la
impunidad y conjunto de principios para la proteccion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad”, cre6 como obligacion de cada estado el
“deber de memoria”, derecho colectivo consagrado de la siguiente forma en los

pretextados axiomas:

“‘PRINCIPIO 2. EL DERECHO INALIENABLE A LA VERDAD

'® Convencién Americana de Derechos Humanos, Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, 1144, Serie sobre Tratados de la
ONU, 123 entrada en vigor 18 de julio de 1978, reimprimido en Documentos Basicos Concernientes a los Derechos
Humanos en el Sistema Interamericano, OEA/Ser.L.V/11.82 doc.6.rev.1 p. 25 (1992). Articulo 25. Proteccion Judicial. 1.Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) A desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso.”

7 Corte Constitucional, sentencia C-580 de 2002.
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Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de
crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante
violaciones masivas 0 sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes. El
ejercicio pleno y efectivo del derecho a la verdad proporciona una salvaguardia

fundamental contra la repeticion de tales violaciones.

PRINCIPIO 3. EL DEBER DE RECORDAR

El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su
patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas adecuadas en aras
del deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los archivos y otras
pruebas relativas a violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario
y para facilitar el conocimiento de tales violaciones. Esas medidas deben estar
encaminadas a preservar del olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar

gue surjan tesis revisionistas y negacionistas.

PRINCIPIO 4. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A SABER

Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las
victimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de

fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima.”

Esta claridad conceptual permite explicar como en la situacién colombiana se han
creado “comisiones de la verdad”, entre las que se recuerdan la del holocausto del
Palacio de Justicia, o las trdgicas masacres de Trujillo, Barrancabermeja o de
Villatina, con el loable propésito de evitar deformaciones de la memoria histérica

surgida desde su acontecimiento, o que el incesante paso del tiempo los postre en
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el olvido sin establecerse con certeza qué pasO, y quiénes ejecutaron esos

reprobables actos a nivel nacional.

Apareja esa pauta la creacion de los recursos juridicos idéneos para que los que
se reputan afectados ventilen sus pretensiones, a lo que se agrega el
acercamiento de las partes comprometidas —victima y victimario- como un
desarrollo humano del paralelismo existente entre el rigor de la funcion estatal de
ejercer justicia, y la flexibilidad con que se puede engendrar un modo de
reparacion directo con el causante de los actos imputados a los miembros de

tropas beligerantes colombianas.

De manera somera también implica que esa clase de procedimientos faciliten
mecanismos de reinsercion social para los agresores, pero ello no supone una
exoneracion total por los cargos en que confiesen su autoria, pues ésta se
convierte en la prueba por excelencia que llama a la jurisdiccion a atender los
casos que se susciten durante la vigencia de esta ley, sino en sede de punibilidad,
unas penas mas benévolas para demostrar el compromiso que demanda el
ejercicio del ius puniendi estatal, y la individualizacion de la sancion para el

resinsertado.

1.5La jurisprudencia colombiana y la victima

En este tdpico, la jurisprudencia constitucional ha precisado que:

“...parte civil, victima y perjudicado son conceptos juridicos diferentes. En efecto,
la victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta tipica
mientras que la categoria “perjudicado” tiene un alcance mayor en la medida en

gue comprende a todos los que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial, como
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consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la victima sufre
también un dafio, en ese sentido, es igualmente un perjudicado. La parte civil es
una institucion juridica que permite a las victimas o perjudicados, dentro de los
cuales se encuentran los sucesores de la victima, participar como sujetos en el
proceso penal. El caracter civil de la parte ha sido entendido en sentido
meramente patrimonial, pero en realidad puede tener una connotacién distinta
puesto que refiere a la participacion de miembros de la sociedad civil en un

proceso conducido por el Estado..."®

Se considera que esa tesis ofrecida por la Corte Constitucional se encuentra
huérfana de contenido en sus apreciaciones, ya que dejo de lado la omisién por
parte del perpetrador en el proceso de configuracion de la ofensa a la victima, asi
como la variedad de conductas que necesariamente no son objeto del ius puniendi

estatal.

Deviene, entonces, innecesario a la luz de los principios de verdad, justicia y
reparacion distinguir entre victima, o segun las voces de ese alto tribunal, el sujeto
pasivo de un proceder reprochable juridicamente, y perjudicado, como aquel que
soporta un quebranto directo con ocasion de una conducta punible, resultando
importante transliterar la postura de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia que aclar6 “que la calidad de victima no solo se predica de la
persona a quien se le vulnero el bien juridico tutelado en la ley sino que dicha
expresion también tiene que hacerse extensiva a todas aquellas personas que

resultaron perjudicadas con dicha trasgresion.

8 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 03 de abril de 2002, M.M.P.P.. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA Y
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

33



Dicho de otra manera, victima es aquella persona que ha sufrido un dafio real, no
necesariamente patrimonial, concreto y especifico con la comision de la conducta
punible y la vulneracion del bien protegido, que lo legitima para buscar la verdad,
la justicia y la reparacion al interior del proceso penal, sin importar si de igual

manera procura la obtencién del reparo patrimonial por dicho dafio.”*®

Sin olvidar que la vertida decision de la Corte Constitucional marcé un hito y llend
los vacios legales en torno al tema de la accion civil dentro del proceso penal, las
disquisiciones sobre la victima y el perjudicado en general, en principio, fueron
zanjadas por el superior de la jurisdiccion ordinaria, considerando que la palabra
“victima” engloba todo aquello que tiene que ver con el “perjudicado” de una

actuacion antijuridica en contra de sus intereses.

Es dable pormenorizar que esa condicion de victima nace desde el momento de la
existencia de un dafio mas no de la imputacion juridica del mismo, ya que ese
reconocimiento es de resorte del juez de conocimiento, quien efectuara ese
analisis de responsabilidad tras evacuar la audiencia de juicio oral para emitir el

correspondiente sentido del fallo.

Huelga afirmar que esa calidad se compadece con la existencia dentro del
catdlogo de conductas punibles unas que demandan como requisito de
procedibilidad la querella, por tratarse de injustos que afectan Gnicamente la Orbita
del lastimado y que, a su vez, para iniciarse el ejercicio de la accién penal, la
normatividad compele a realizar una audiencia de acercamiento entre victima y
victimario, llamada conciliacion preprocesal estatuida en el articulo 522 del

sistema penal acusatorio colombiano.

!° sala de Casacién Penal Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 18 de julio de 2007, proceso No. 26255, M.M.P.P.:
JORGE LUIS QUINTERO MILANES y JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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Con la puesta en marcha de la justicia adversarial colombiana a través del acto
legislativo No. 003 de 2002 se delimitd6 un nuevo sistema de investigacion,
acusacion y juzgamiento en materia penal que “definio los rasgos estructurales y
las caracteristicas esenciales de este sistema con tendencia acusatoria, asi como
las funciones especificas a cargo del Fiscal y el lugar de las victimas dentro de

dicho sistema como intervinientes especiales.”®

La participacion de la victima debe ser estudiada a partir de las facultades
constitucionales discernidas a la Fiscalia General de la Nacion, la etapa procesal
gue admite su participacion y contrastarla con las bases esenciales del sistema

penal acusatorio.

Asi, la naturaleza juridica de la victima dentro del proceso penal se ajusta a la de
un interviniente especial, y no obstante el ejercicio de la accion penal recae en el
ente investigador, puesto que aquella “a su vez, tiene derecho a conocer la
verdad, a acceder a la administracion de justicia, a la reparacion integral, asi como
a obtener medidas judiciales de proteccion, sin perjuicio de poder acudir ante la
jurisdiccion civil ordinaria para efectos de obtener la reparacion del dafio
ocasionado con el delito. La intervencién de la victima en el proceso penal,

constituye otra de las particularidades de nuestro sistema procesal penal.”**

En consecuencia, la participacion de la victima no se cifie a lo que concierne al
incidente de reparacion integral —estadio procesal que es facultativa su iniciacion

por disposicion de la victima, Fiscal, Ministerio Publico si y solo si el sentido del

% Sentencia C-209 de 21 de marzo de 2007, M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
# Sentencia C-591 de 2005 M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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fallo es condenatorio- como quiera que desconoceria los preceptos de verdad,

justicia y reparacion que con su intervencién se pretenden garantizar.

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

suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias.”?

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sustentado en esos

postulados, ha definido algunos interrogantes en lo que respecta a la participacion

? Sentencia C-454 de 2006 M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO.
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de la victima en tratandose de la interposicion del recurso de apelacion contra una

sentencia de caracter condenatorio, la que, ab initio, satisfizo sus intereses.

En aquella ocasion determind que “para la resolucion del problema juridico aqui
planteado, ha de mirarse si la impugnacion del fallo condenatorio por la parte civil
gue invoca la necesidad de que se amparen sus derechos a la verdad y a la justicia,
esta justificada en un agravio concreto, real y especifico causado con tal
determinacién, es decir, si las razones aducidas demuestran que la sancién
impuesta a las aqui procesadas afecta uno de aquellos derechos, puesto que como
también lo reconoce la Corte en el fallo del 10 de agosto de 2006%, una
determinacion de dicha naturaleza —sentencia de caracter condenatorio- esta
llamada, en principio, a realizar esos intereses superiores que legitiman la
intervencion procesal del perjudicado o afectado con el delito, tanto porque
constituye un pronunciamiento conclusivo al que se arriba cuando de las pruebas
recaudadas se llega a la certeza sobre la real ocurrencia del delito y de la
responsabilidad del acusado, como porque a consecuencia de tal declaracion

deviene imperativa la imposicién de la pena correspondiente®.

Precisamente, sobre la posibilidad excepcional en que puede llegar a considerarse
gue, pese al caracter condenatorio del fallo proferido en las instancias, éste podria
no realizar los intereses superiores de verdad y justicia cuya satisfaccion constituye
aspiracion legitima de la parte civil, la Sala ejemplarizé en el precedente de que se
trata, situaciones tales como aquella en la cual el fallador ha reconocido la existencia
de alguna circunstancia atenuante de punibilidad que la parte civil no halla probada,
con la consecuencia de desdibujar la verdad de lo ocurrido y de propiciar un fallo

injusto, asi como cuando se declara que el procesado realizd la conducta punible

% Radicado 22.289.
% |bidem
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bajo estado de ira o intenso dolor o por razones de marginalidad, ignorancia o

pobreza extremas, sin que hubiera lugar a ello.”?

Ante tales manifestaciones, debe estimarse que la facultad impugnaticia de la
victima o parte civil con respecto a una sentencia condenatoria obedece a que, a
pesar de haber sido derruida en primera instancia la presuncion de inocencia del
acusado, bien en tramite ordinario o por la via de la sentencia anticipada, su
interés para recurrir no es Unicamente con animo vindicativo, sino que en concreto
las consideraciones del A Quo colmaran de modo parcial los axiomas de justicia,

verdad y legalidad que permean las decisiones de la administracion de justicia.

A guisa de ejemplo, recurrase por la victima una providencia sancionadora cuando
los hechos no correspondan a la descripcion tipica central, o se concede algun
mecanismo de ejecucidon de la pena de prision si no fue analizado el grado de
reincidencia, suscitado en el mayor o menor grado de cercania que el enjuiciado

tenga con su ofendido

Resulta, ademas, constitucional que dentro del esquema acusatorio los Unicos
sujetos encargados de presentar una teoria del caso son: de modo obligatorio
para la Fiscalia, y potestativo de la faccion defensiva, sin que con ello se cologue

en riesgo la activa participacion de la victima.

Pero en caso de permitir que la victima presente su vision del libelo “implica
consentir la presencia de dos acusadores, supuesto extrafio a las premisas que
informan el debate de partes que identifica la sistematica procesal acusatoria

colombiana, sin que tal limitacion implique o equivalga a que las victimas estén

% 3sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 4 de marzo de 2009, Rad. 28406, M.P. SIGIFREDO
ESPINOSA PEREZ.
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desprotegidas en ésta etapa procesal, toda vez que la Fiscalia las representa,
razon por la cual el delegado fiscal debe escuchar sus inquietudes; ademas,
pueden presentar un alegato de conclusion en el cierre del debate y, si es del

caso, apelar la sentencia.”?®

Lo anterior difiere en cuanto a la concepcion de parte civil dentro de un proceso
penal, pues tanto en el Decreto 2700 de 1991 como la Ley 600 de 2000 “se le
concibié entonces como un sujeto procesal en sentido pleno y con igualdad de

!)27’ en la

condiciones frente a los demas que intervienen en el procedimiento penal
medida que, ademas de la interposicion de recursos contra las providencias
emitidas a lo largo de la actuacion, la practica de diversos medios de prueba,
presentaba sus alegaciones durante la audiencia publica, no sélo para plantear su
hipotesis delictiva, sino para asentar las bases probatorias en cuanto a la

indemnizacion de los perjuicios ocasionados en su contra con el decurso criminal.

Con todo, el actual representante de las victimas al interior del sistema de
enjuiciamiento acusatorio no queda inerme en cuanto a sus prerrogativas, ya que
el sustento de condena lo logra a instancias de las labores investigativas
adelantadas por la Fiscalia General de la Nacion, y en sede del incidente de
reparacion integral debera centrar sus esfuerzos probatorios para cuantificar los

perjuicios con ocasion del acto penalmente reprochable.

Sin embargo, lo precedente no quiere decir que en materia de brindar certeza
mayulscula en cuanto a la existencia de la conducta punible y la atribucion

personal de responsabilidad penal recaiga exclusivamente en el ente estatal, sino

% sala de Casacién Penal Corte Suprema de Justicia, auto de 20 de mayo de 2009, M.P.: JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA.

% sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 21 de octubre de 2009, radicado No. 31324, M.P.:
ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
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que la victima bien puede ofrecer informacion en cuanto a esos topicos, por
demas esenciales para el ejercicio del ius puniendi y el consecuente
pronunciamiento condenatorio, pues de naufragar la respectiva acusacion le
gueda acudir a la segunda instancia para sustentar sus pedimentos, sin que
comporte aportar nuevos elementos de conviccion, ya que el recurso se surtira

con los medios de prueba efectivamente practicados en el juicio oral.

1.6 Estudio de la victima desde la doctrina

Es de vital importancia destacar lo que el mexicano LUIS RODRIGUEZ

MANZANERA?® anot6 en cuanto al concepto de este interviniente especial:

“victima es el individuo o grupo que padece un dafio por acciéon u omision propia o

ajena, o por causa fortuita.

Sin embargo, proponemos hacer la diferencia con la victima de un crimen,
entendiendo por ésta aquella persona fisica o0 moral que sufre un dafio producido
por una conducta antisocial (y por lo tanto injusta) propia o ajena (esté tipificada o

no), aunque no sea el detentador del derecho vulnerado.”
En cuanto a su definicion desde el punto de vista juridico, acentuo:
“[L]as definiciones de corte juridico, en que se toma en cuenta que el bien

afectado esté juridicamente tutelado o que el comportamiento del victimizador esté

tipificado por la ley penal nos llevan a una Victimologia sumamente limitada.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Victimologia: estudio de la victima, Editorial Porria, 22 edicién, México, 1989. Pg. 66.
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En este tipo de enfoques juridicistas, la contribucion de la victima no parece tener
relevancia, y lo que distingue a una victima de una no victima es la tipificacion de

la conducta agresora por la ley penal.

Es logico que no podamos tomar como punto de partida la definicion juridica de la
victima, es decir no parece valido confundir el concepto de victima con el de sujeto

pasivo del delito.

Se pueden sufrir serios dafios (como veremos mas adelante), por conductas no
previstas en la ley como delitos, y sin embargo existir victimizacion, en este punto
nos parece acertada la observacién de Stanciu en el sentido que lo injusto no es

por fuerza lo ilegal.”®

Mirese que, ab initio el tema genérico de la victimologia, y especificamente el de la
victima, no se engendraron para proteger los derechos esquilmados a éstos con
una andanada delictiva, sino para afirmar el poder punitivo del Estado® y llevar a
la consecucion de un probable responsable con un escaso margen de actividad de
la victima, desconociéndose en lo que en la actualidad son sus fundamentos de
participacion en la cuestion penal: verdad, justicia, reparacion y actos de no

repeticion.

Esa posicién clasica del derecho penal llevo a que en los albores de la
criminologia su eje de estudio lo fuera el delincuente y su comportamiento
criminal, sin que al interior del fendbmeno criminal se tuviera como un actor la

victima, quien, en no pocas oportunidades no sélo lo catalogaban como un

* RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 59.
% RODRIGUEZ MANZANERA, op.Cit. Pg. 56.
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detonante de los actos penales, sino capaces de anular su reprension

gubernamental.

Tales axiomas fueron replanteados en el siglo XX después de las nefastas
consecuencias suscitadas con la Segunda Guerra Mundial, erigiéndose como
ciencia la victimologia en la década de los setentas, cuyo objetivo era el analisis
de la situacion de la victima de delitos y de abusos de poder y prodigarles
amparo®, cambio de mentalidad que ha generado que estudiosos de la materia,
como RODRIGUEZ MANZANERA sea uno de los mas prolificos escritores sobre
esta cuestion.

En efecto, esa nueva acepcion de victima ha implicado un protagonismo de éste
en la solucién de las controversias, bien por las vias de la concertacién o por el
sendero procesal, aunado a que el operador juridico esta en la obligacion no solo
de garantizar los derechos del acusado sino los de quien afectd, los cuales
pueden catalogarse como personales o vulneratorios de los intereses de la

sociedad, como se obtiene de la definicion ofrecida por el autor en comento.

En Espafia, TAMARIT SUMALLA y VILLACAMPA ESTIARTE estimaron que la
victima es “toda persona que haya sufrido personalmente, de modo directo o
indirecto, las consecuencia de un hecho delictivo, haya sido declarado
formalmente 0 no como tal la existencia del mismo por parte de un 6rgano
jurisdiccional. En un sentido mas extenso también son consideradas victimas las
personas que hayan sufrido los efectos de la guerra, enfrentamiento armado,

catastrofe natural o accidente.”?

1 BERISTAIN IPINA, Antonio, Transformacion del derecho penal y la criminologia hacia la victimologia, Lima, ARA Editores,
12 edicién, 2008. Pg. 158.

%2 TAMARIT SUMALLA, Josep M., y VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. Victimologia, Justicia Penal y Justicia Reparadora,
12 edicién, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2006. Pg. 40.
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Los autores precisan que la discusion en cuanto a la distincion de victima directa e
indirecta ya fue dilucidada en nuestro pais en la ya comentada jurisprudencia
constitucional, y pretenden circunscribirla Unicamente a escenarios con
connotaciones penales, dejando por fuera las consecuencias que genera para un
sujeto una falla médica, o quien es objeto de acoso laboral (mobbing), acoso moral

(harcelement), el acecho (stalking) o las conductas de descuido hacia menores

(negleqt).

Es de anotar que para los mencionados estudiosos esas situaciones hacen parte
de las cuestiones inherentes a la victimologia, pero desde un sentido lato, ya que
Su cariz estricto es la que se ocupa de las victimas de actos delictivos, pero lo
primero no es el motivo de su investigacion, no obstante que de la transcripcion le

dan cabida a las victimas de sucesos imprevisibles e irresistibles.

Ademéas acotaron que “la idea de victima se acerca mas al concepto de
perjudicado, como persona que se ha visto afectada de modo directo o indirecto
por las consecuencias del hecho. Por otra parte, la nocidon de sujeto pasivo resulta
poco adecuada para comprender la contribucién del mismo a la génesis del hecho
delictivo precisamente una vez que la victimologia ha puesto de manifiesto como

en ocasiones el rol no es precisamente pasivo.”*

Esa distinciébn doctrinal permite reiterar que el concepto de victima debe ser
estudiado a nivel global, y no sélo ajustarlo a las circunstancias que rodean un
acto que comporte consecuencias penales, puesto que esa calidad se obtiene
ante la jurisdiccién —penal, laboral, civil, contencioso administrativa- con la debida

% TAMARIT SUMALLA, op.Cit. Pg. 42.
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aduccion de los medios de prueba idoneos que soporten sus pretensiones

resarcitorias.

En Colombia, ABELARDO RIVERA LLANO** en su libro sefiala “...Ahora bien,
para la Sociedad Internacional de Victimologia hasta ahora en la primera
declaracion sobre Justicia y asistencia para las victimas, de Julio de 1984, se

define a la victima de la siguiente manera:

Articulo 2: Es la persona que ha sufrido una lesion o dafio fisico o mental, una
pérdida o dafio material, o cualquier otro perjuicio social como resultado de una

accion...”.

En este evento, el citado concepto engloba una gama de posibilidades que
encuadran con las consecuencias que deben asumir los afectados con una accién
gue atente contra sus derechos, en franca consonancia con lo expuesto por
RODRIGUEZ MANZANERA en cuanto a que “[E]l hacer alusién a la negligencia
de la victima, a su imprudencia o a su falta de precaucion, es simplemente una
manera entre otras, de poner en evidencia la importancia de factores situacionales
0 actualizantes y de subrayar la relacién estrecha entre ciertos delitos y las

oportunidades de cometerlos.

Lo anterior no debe ser interpretado como un esfuerzo deliberado de culpar a la
victima o de disculpar al criminal. Es una tentativa de explicar los motivos de la
agresion y de analizar la cadena de eventos que ha finalmente desembocado en la

comisién de un delito.”®

% RIVERA LLANO, ABELARDO. La victimologia ¢Un problema criminolégico? 12 edicion, Ediciones Juridicas Radar, 1997,
Bogota. Pg. 1.
% RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 25.
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Destaquese que los prenombrados doctrinantes propenden por crear un marco
tematico de la victima desde varias aristas, y no ubicarla tan s6lo como un
interviniente dentro del proceso penal, como quiera que las diversas situaciones
gue se han de sortear durante la existencia de una persona lo han colocado como
lesionado de un acto, bien natural, bien humano, sin que necesariamente conlleve

sanciones penales.

Entre ellas se observan a nivel legal la subvencion alimenticia que ha de sortear el
coényuge culpable a su cényuge divorciado o separado de cuerpos, como quedo
plasmado en el numeral 4° del articulo 411 del Codigo Civil Colombiano, o las
indemnizaciones econdémicas a cargo del empleador cuando decide terminar
unilateralmente un contrato de trabajo sin justa causa, consagradas en el articulo
28 de la Ley 789 de 2002, modificatoria del articulo 64 del Codigo Sustantivo del
Trabajo que derogo lo concerniente a lo que en materia laboral fue denominado
“brazos caidos” del articulo 8° del Decreto Ley 2351 de 1965.

Tales ejemplos se compadecen con lo reproducido en los péarrafos precedentes en
punto de enfocar la proteccion de la victima a otros escenarios que susciten

controversia, no necesariamente penales.

Expertos colombianos como BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT?
expusieron que la victima debe proyectarse desde la 6ptica de la parte civil
concomitante con el proceso penal, y remitié a los lectores a la parte motiva de la
analizada sentencia C-228 para efectos de abordar la conceptuacion de la victima,
sin embargo, finalizaron ese acapite indagando si las modificaciones del articulo
250 constitucional sobre la victima aluden a lo pregonado por la Corte

% BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT Eduardo. El proceso penal, Tomo I, 52 edicién, Universidad
Externado de Colombia, julio de 2004. Pg. 345.
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Constitucional, o, quizas, comprenden la figura del perjudicado por utilizarlas de

modo indistinto dentro de su cuerpo normativo.

Indicaron, ademas, que la justicia restaurativa se halla cimentada en el derecho de
acceso a la justicia, igualdad de trato por parte de las autoridades, derecho a la
reparacion integral, asistencia necesaria para su recuperacion y la posibilidad de
una futura convivencia pacifica®’, postulados que deben ser acogidos no sélo por
el juez de control de garantias, el de conocimiento o el ente investigador, sino que
deben cobijar aquellas vicisitudes originadas en comportamientos controversiales
no punitivos, en la forma como lo procuran RODRIGUEZ MANZANERA y RIVERA

LLANO en sus investigaciones acerca de la victimologia.

GAVIRIA LONDONO?®® argumenté que la victima del delito es la “persona que
como consecuencia de él sufre perjuicios materiales, morales y/o fisiologicos,
independientemente de que la conducta deliciva se haya desarrollado
directamente sobre ella, o de que sea el titular del bien juridico que resultd

ofendido con la conducta dafnina.”

De lo precedente se extrae que amplio la conformacion de la victima al incluir a la
persona juridica como sujeto pasivo de una infraccion penal, e incluyé aquellos
eventos en donde la victima no es Unicamente el sujeto pasivo de la accion penal,
quien perseguiria iure proprio la reparacion integral, sino a través de pretensiones
sucesorales o iure hereditario, como acontece en los actos tipificados como

homicidio y que envuelve un perjuicio moral para sus legatarios.

%" BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNNET, op. Cit. Pg. 351.
% GAVIRIA LONDONO, op. Cit. Pg. 224.
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En otros términos, la insinuada definicibn encamina la actuacion judicial de la
victima a que descubra los elementos materiales de prueba que den sustento a
sus pedimentos restaurativos, generando el desuso de ciertas posiciones
jurisprudenciales como la de presumir el dafio moral tan sélo por razones de
consanguinidad, si en no pocas oportunidades un hijo legitimo no tiene ningun
contacto con su padre bioldgico, por ende, dado el caso que éste ultimo fallezca
con ocasion de un acto delictivo, no es viable llamarlo victima por carecer del

sustento emocional y afectivo con su progenitor.

A su turno, MOLINA ARRUBLA®* compendié que la victima “no es sélo la persona
individual sino que puede serlo, también, una colectividad”, sin indicar de qué
forma una pluralidad de personas puede hacer valer sus derechos en el proceso
penal, apuntillando que la proteccion que ellos dispensaran seran para delitos
ambientales, salud publica o el orden econdmico y social, bienes juridicos sobre
los cuales no caben mecanismos alternativos de solucion de conflictos y resulta
imposible ser representados legalmente a través de apoderado judicial, por

desconocerse quién es el legitimado para otorgar el mandato.

Tal aserto deviene entendible en la medida que ni la legislacion ni el criterio
auxiliar ni el engranaje judicial ha permitido equiparar una pluralidad de victimas
con el actor popular previsto en el articulo 45 de la Ley 600 de 2000, ausente en la

codificacién de 2004.

Comentd que es viable reputar el estado de victima tanto a una persona natural,
ora con capacidad legal, ora incapaz, como a una persona juridica, acotando que
en el modelo procedimental penal colombiano “lo que interesa es el hecho de que

% MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Principio de proteccion a las victimas, 12 edicion, Biblioteca Juridica Diké, 2005. Pg.
220.
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se haya recibido un dafio directo como derivacion del mencionado comportamiento

delictivo.”°

Con todo, insté en mantener la division de dafio directo e indirecto, estimando para
ello que “no puede dejarse entonces por fuera la tutela de las aspiraciones y
necesidades de ciertos individuos o grupos que, aunque no aparecen como la
victima directa del evento delictivo, si reciben dafios derivados del mismo, como

consecuencia de su proximidad, subjetiva u objetiva, con la victima directa™*.

Esa aportacion lleva a recalcar que la distincion de victima obedece a lo que en
materia probatoria se aporte para que el juez de la causa asi lo determine, sin que
sea un elemento esencial encasillarse como perjudicado directo o indirecto, ya que
doctrinariamente dependera de la contradiccidon de los medios de persuasion
durante la audiencia de incidente de reparacion integral, y las eventuales

demandas que de ese matiz surjan como objeto de reclamacion.

El ex magistrado ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON*® precisé que la victima
“[Eln el plano juridico, es el sujeto pasivo de un comportamiento tipico,
eventualmente el objeto material o de la accion del mismo o, sin ser lo uno ni lo

otro, quien resulta perjudicado por la comision de un hecho punible”.

La transcripcion anterior no incluyo a la pluralidad de victimas, y no hizo referencia
a que el comportamiento tipico debe lesionar o poner en peligro efectivo un bien
juridico, pues el ofendido es sobre quien recae la carga de la prueba de los
perjuicios a indemnizar como consecuencia de una accién con relevancia penal,

explicando que tan soélo envolvié procederes que fueran reprimidos a traves de la

‘O MOLINA ARRUBLA, op. Cit. Pg. 223.
“I MOLINA ARRUBLA, op. Cit. Pg. 226.
“2 PEREZ PINZON Alvaro Orlando, Curso de criminologia, 6° edicién, Universidad Externado de Colombia, 2001. Pg. 176.
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jurisdiccion penal, olvidando que en los ambitos civiles, laborales y administrativos
coexiste la figura de la victima, bien por acciones u omisiones de los

perpetradores de la legislacion.
1.7 Clasificacion

Varios tratadistas e investigadores de victimologia han planteado diversas
categorizaciones de la victima, entre las cuales se destaca la de RODRIGUEZ

MANZANERA®:

. Desastres naturales.

Sin

intervencién )
Ataques de animales,

humana
etc.

Voluntaria =) Social
Propia {

Involuntaria —» Antisocial

Sin delito ni

crimen

Conducta . .

e Sin crimen
humana )
con delito

Ajena < Sin delito con

crimen

Con delito y

con crimen

3 RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 61.
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En posicion del ilustrado mexicano, existe un catadlogo de “victimas sin crimen”,
gue abarca aquellos individuos que son victimas de hechos, es decir, de sucesos
de acontecen sin la intervencién humana, entre otros los terremotos, derrumbes,
huracanes, maremotos, ataque de animales o de agentes bioldgicos, pero advirtio
gue “la situacion puede combinarse con imprudencia (salir durante una tormenta),
impericia (construcciones defectuosas que se caen en un temblor), fraude (uso de
materiales de inferior calidad, que se dafian con la lluvia), o actividades humanas
francamente antisociales, como lo es provocar el fendmeno victimégeno

(inundaciones, avalanchas).”*

En el medio colombiano se manifiestan esas situaciones, y en la actualidad son
innegables los esfuerzos publicitarios de que se valen los entes territoriales para
evitar que la poblacion arroje desperdicios a fuentes de agua que generan su
desbordamiento, la no construccion de viviendas en los lechos de los rios, o en
lugares con potencial de deslizamiento, asi como las medidas preventivas que se
deben tener en consideracion al momento de enfrentar un terremoto, o las

arremetidas de huracanes en las ciudades costeras.

Sin embargo, basta con recordar las nefastas consecuencias que dejo la
avalancha de la poblacion de Armero, en el Tolima, y del cual con un afio de
anticipacion el gobierno nacional estaba avisado, pero no se tomaron las
respectivas medidas de reubicacion poblacional, a lo que se auna el gran apego a
la tierra que tiene el colombiano lo que dificulta desprenderlo de su terrufio, asi
como la demora estatal para dar soluciones concretas de vivienda y de fuentes de
empleo para sobrellevar esas desventuras, o las consecuencias fiscales y penales
gue ha generado para los funcionarios publicos que durante su gestion permitieron

instalar las lozas del sistema de transporte masivo Transmilenio bogotano.

“ RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 62.
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Ahora, llama “autovictimizacién” a los comportamientos que traen consecuencias
ajenas al derecho penal por su comisiéon imprudente, como meterse al mar sin

saber nadar, los accidentes laborales o las flagelaciones.

Es esencial destacar que para RODRIGUEZ MANZANERA crimen es una
conducta antisocial, “es la agresion al bien comun”, y se diferencia con el delito en

que éste “es la accién u omisién que sancionan las leyes penales™

, por lo tanto,
aquel sujeto que estrella su rodante por conducir en estado de alicoramiento o el
gue se autolesiona para cobrar un seguro no son hipoétesis de victimas sin crimen,
ya que, para el primer caso, cuanto menos sea hace merecedor de una multa
viaria, y en el segundo, atentar contra el patrimonio economico de una
aseguradora a través de maniobras engafosas, son ingredientes que hacen parte

del punible de estafa.

Los ejemplos de aplicacion de la lex artis, como el médico que debe practicar una
amputacion de una pierna gangrenada, o las lesiones deportivas son, como regla
general, atipicas, sin embargo, es vital analizar las circunstancias modales en que
se llevan a cabo los citados aconteceres, pues no es extrafio que el galeno
confunda el motivo de la intervencion a efectuar y ampute el miembro que no es, o
deje alguna gasa o instrumental al interior del cuerpo de su paciente que derive
en, por lo menos, una falla en el servicio, o el adelantamiento de un proceso de
responsabilidad civil contractual, o que el practicante de algin deporte de contacto
fisico con intencién premeditada aproveche la situacion y agreda mas alla de lo

permitido a su contrincante.

> RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 62.
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Aseguré el tratadista en comento que la figura de la evasion de impuestos no
origina un dafio social, en el supuesto de un gobierno corrupto y la escasa
contribucién se encamina a engrosar las arcas de los servidores publicos,
incluyendo a los delitos politicos, en donde el sujeto lucha contra un gobierno que
en su parecer es injusto con acciones que no afectan a la sociedad, mas si a los
gue se hallan en el poder, pero eventualmente puede desencadenar su tipificacion

como rebelién.

Se discrepa en lo que hace relacion a la hipétesis de evasion de gravamenes,
pues en la legislacion sustantiva penal colombiana se encuentra tipificada la
conducta de omision del agente retenedor o recaudador, ajustada a quienes
legalmente estdn llamados a retener impuestos y consignarlos al Gobierno

Nacional.

Desde luego, su sancion obedece a que atenta contra la administracion publica,
en la medida que el no recaudo del impuesto al valor agregado —i.v.a.- o lo
concerniente a la retencion en la fuente impide que el primer mandatario pueda
generar inversion en lo social, como la construccion de instituciones educativas,
garantizar la prestacion integral de los servicios de salud a la poblacion mas
necesitada, en tanto, el comportamiento de los funcionarios gubernamentales que
se apropian de los dineros estatales también es objeto de represion penal con el
delito de peculado por apropiacion, ejemplo que en palabras de RODRIGUEZ
MANZANERA debia ubicarse dentro de la victimizacién de conductas humanas

gue derivan crimen y delito.

Interesante resulta el prototipo de crimen sin delito, puesto que lo encausa en los
procedimientos estatales suscitados por abuso del poder, ya que éstos amparados

por la ley promueven politicas que convergen en profundos dafios sociales, y se
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tornan mas peligrosas cuando éstas se aparejan con los temas econdémicos, lo

que se define como “criminalidad dorada™*®.

Frente a ese tépico, en el ambito colombiano se atempera con el control que
ejerce de modo taxativo la Corte Constitucional y como atribucién genérica el
Consejo de Estado con respecto a los actos administrativos.

Puntualicese que la corporacion guardiana de la Constitucion debe ejercer un
control formal y sustancial de los decretos legislativos promulgados con ocasién
de algun estado de excepcion: guerra exterior, conmocion interior 0 emergencia
econdmica y social, los que si bien su vigencia no puede exceder de 90 dias y se
sancionan para conjurar las causas que los motivaron, pueden luego convertirse el
articulado permanente, como acontecio con el impuesto del 2 x 1.000 concebido
para morigerar las nefastas consecuencias del terremoto que padecid el eje
cafetero en los albores del afio 2.000, y en la actualidad se volvié permanente y se

ha incrementado para toda transaccion financiera en el 4 x 1.000.

Tomando como base la clasificacion que elaboré el doctrinante argentino ELIAS
NEUMAN?* el letrado PEREZ PINZON*® decanté la siguiente ordenacién de la

victima:

a. Culpable: quien cae facilmente, debido a su negligencia, vanidad y

ambicion.

% RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 63. Cfr. VERSELE, Severin Carlos, Il numero dorato della delinquenza. Le droit
et la justice, Editions de I'Université de Bruselles, Bélgica, 1979. Pg. 305.

“” RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 94. En el mismo sentido, RIVERA LLANO, op. Cit. Pgs. 139-140.

%8 PEREZ PINZON Alvaro Orlando, Curso de criminologia, 6° edicion, Universidad Externado de Colombia, 2001. Pgs. 179 —
182.
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b. Coadyuvante: individuo que colabora en la realizacion del resultado,

como sucede con el tiranicidio, homicidio y lesiones culposas, el duelo y la

rifia.
C. Causal: origina el delito, como ocurre en el adulterio.
d. Delincuente: quien queriendo delinquir resulta victimizada, como en

veces sucede con el Estado.

e. Determinada: escoge el agresor con antelacion.

f. Incapaz: ostenta poca capacidad de autocritica y de baja
intelectualidad, como los menores, los enfermos y los débiles.

g. Indiferente: se rinde por obra de azar, sin escogencia previa.

h. Independiente: se somete ante un suceso que no proviene de una
conducta delictiva, como un accidente, el suicidio o una desgracia.

I Por coincidencia: sufre las consecuencias de un error del autor
(aberratio ictus, dolus generalis, error en el curso causal), cuando éste se
dirige a una victima determinada.

J- Por convenio: padece el acto antisocial por acuerdo previo o
coetaneo con el autor, como se puede presentar en un rapto, en los abusos
y en la violacién.

K. Resistente: se constituye rival del agente, ejemplo, el agredido inicial
en los casos de legitima defensa.

l. Simuladora: miente a las autoridades en busqueda de sentencias
condenatorias contra una persona, provocando error en la administracion
de justicia.

m. Provocativa: presta su consentimiento ante una conducta delictiva
que resulta de la incitacion provocada en el ofensor.

n. Autovictima: se coloca en determinada posicion porque asume
riesgos, como el caso de los jugadores, los toxicomanos y los alcohdlicos.
0. Politica: aguanta en razon de su ideologia.
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p. Imaginaria: inconcientemente pretende haber sido agredida, como
puede ocurrir con los nifios, los mitbmanos y los seniles.

g. Latente o predispuesta: por su caracter esté inclinada a perecer.

r. Aislada: persona que se aparta, se separa de la comunidad, se torna
en solitaria, y que poner en peligro si integridad, pues se sustrae a las

guardas normales de la convivencia plural.

S. Falsa: se autolesiona para lograr un beneficio, como cobrar un
seguro.
t. Inmune: sujeto que no cae ante los comportamientos de otros porque

se cree que es un error lesionarla, por ejemplo un religioso, un policia, un
periodista, un funcionario judicial.

u. Reincidente: se rinde una y otra vez porque no toma las
precauciones necesarias tras el primer padecimiento.

V. Deseosa 0 suplicante: ansia el acto delictivo y hace todo lo posible
por incitar a su comision, como la madre que paga para que le practiquen
un aborto.

W. Mutua: dos 0 mas personas, por consenso, resultan ser victimario y

victima, como ocurre en una forma de incesto y en la bigamia.

De forma sencilla, se explica que la clasificacion de la victima no es taxativa, sino

gue genera variantes, e incluso previamente contenerlas dentro de cuatro grupos:

individuales, familiares, colectivas y victimas de la sociedad, y adentrandonos,

implica complementarla con la propuesta de sistematizacion de victima que ofrece

RIVERA LLANO®, que se compadece con los bienes juridicos materia de

proteccion estatal: vida e integridad personal, delitos sexuales, patrimonio

econdmico, los que hacen parte de la esfera del individuo; o, con lo atinente al

“9 RIVERA LLANO, op. Cit. Pgs. 108-124.

55



juicio de responsabilidad subjetiva que ha de hacerse al perpetrador: dolo, culpa o

preterintencion.

LOLA ANIYAR DE CASTRO afiadi6 que la concepcion juridica de la victima se
puede ilustrar a partir de su edad, sexo, vinculos de parentela, la funcion social

gue ejerza la victima y su condicion biopsiquica

En lo que concierne a la condicidn etaria, establecio su utilidad para encuadrar la
figura delictiva, asi como la aplicacién de agravantes y atenuantes punitivos “como
Italia, en las cuales influye en la penalidad del homicidio de la victima que
consiente (Art. 578) y en el delito de instigacion o ayuda al suicidio (Art. 580

Cédigo Penal italiano).”™*

Para la venezolana, el sexo es un factor determinante para la adecuacion tipica,
aprovechando para abordar el tema del delito propio o “aquéllos que sélo pueden
ser cometidos por un agente especialmente calificado y definido por la ley. Estos
serian delitos propios con relacion a la victima, cabalmente determinada por la

n52

descripcion legal™“, como es el aborto sin consentimiento del articulo 123 del

Caodigo Penal colombiano.

El ligamen de consanguinidad apunta a la relacién personal existente entre victima
y victimario, y agravan la pena como cuando el homicidio se comete contra el
“ascendiente o descendiente, (...) hermano, adoptante o adoptivo, o pariente
hasta el segundo grado de afinidad”, y aunque el numeral 1° del articulo 104 de la

codificaciébn de penas colombiana también envuelve al conyuge y compafiero

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. La victimologia. Consideraciones generales. Publicaciones del centro de Investigaciones
Criminolégicas facultad de Derecho. Universidad de Zulia. Maracaibo, 1969. Pgs. 34-35.

L ANIYAR DE CASTRO, op. Cit. Pg. 34.

*2 fbidem.
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permanente, con sus parejas no tiene ningun parentesco, pues, de ser asi, estaria
viciado de nulidad insaneable, segun lo prevé los numerales 9° y 11° del articulo
140 del Cadigo Civil de Colombia.

En parecer de la mencionada autora, la funcion social de la victima es un factor a
evaluar al llevar a cabo el ejercicio de tipicidad de la conducta, como acontece con
la violencia contra el servidor publico, o los agravantes del homicidio si se da
contra los miembros de delegaciones extranjeras, o contra un “servidor publico,

periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o religioso en razén de ello.”

Concluyo que la victima debe mirarse desde sus condiciones fisicas 0 mentales,
requerimiento que se pone de presente en el punible de muerte de hijo fruto de
acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas, el que permite hacer ver que la categorizacion de
la victima no puede ser Unica, sino que es factible complementarlas entre si con
miras a lograr un estudio detallado acerca de su posicion frente a la comision del

punible, asi como la cuantificacién del dafio a resarcir.

%% Numeral 10° del articulo 104 del Cédigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2.000.
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2. EL VICTIMARIO

A través de un estudio que involucre las fuentes formales e informales del
derecho, se abordard el tema concerniente al victimario, asi como la intima

relacion que subyace entre éste y su contraparte: la victima.

Igualmente, considerar que dentro de la funcién legislativa de tipificacion y sancion
de un comportamiento humano, es menester no sélo imponer una sancion al
ofensor, sino indagar el comportamiento antecedente del ofendido como facilitador

de la perpetracion del acto antijuridico.

2.1 Definicion

Siguiendo el orden metodolégico planteado en el capitulo anterior, el Diccionario

de la Real Academia de la Lengua define al victimario como:

“(Del lat. victimarius).
1. m. y f. homicida.
2. m. Sirviente de los antiguos sacerdotes gentiles, que encendia el fuego, ataba

las victimas al ara y las sujetaba en el acto del sacrificio.”

Como se puede apreciar, tal concepto se circunscribe Unicamente a la persona
gue cometié un homicidio, lo que impone desde ya ubicarlo como sujeto activo de
la conducta penalmente reprochable, quien es la persona que lleva a cabo el acto
con connotaciones punitivas.
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Se torna oportuno precisar que el sujeto activo del punible se diferencia con el
autor del mismo en que la primera constata la labor de ejecucion de la accién, es
decir, una actividad mecanica, mientras en la segunda, debe realizarse un juicio
de responsabilidad criminal para catalogarlo como causante de la conducta

penalmente reprochable®.

Precisamente la norma penal se dirige hacia el conglomerado en general, lo que
tiene sus repercusiones en el ambito del victimario, ya que éste puede ubicarse al

interior de la sociedad sin distingo de ninguna indole.

Es oportuno recalcar que las cosas inanimadas o los animales no puedan ser
catalogados como tales, por carecer de capacidad de ejercicio de sus derechos y
obligaciones personales, y las encaminadas a preservar el interés general por

evidente carencia del conocimiento de la ilicitud.

Sin embargo, coexisten dentro de la codificacién sustancial penal algunos delitos
gue resulta imposible que cualquier ciudadano recaiga en ellos, bien por las
calidades especiales que deba ostentar para su comisién, como es el caso el
aborto que indefectiblemente lo debe cometer “la mujer”, o las situaciones que
hacen expresa referencia a la proteccién de la funciéon publica, y su trasgresion
recae en quienes prestan sus oficios a favor de los intereses estatales, es decir,
los “servidores publicos”, aparejando con esto que el sujeto activo también puede

ser calificado®.

Esta condicion objeto de estudio en sede criminologia, impone no sélo

concentrarlo en la estructura de la conducta punible, sino analizar la condicion

* RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 75.
% VELASQUEZ VELASQUEZ Fernando, Derecho Penal Parte General, Libreria Juridica Comlibros, 42 edicién, 2009.
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interna, personal, motivada y directa que lo empuja a buscar una victima, en otras
palabras, no hay victimario sin victima, pero si puede arrogarse la calidad de

victima sin que se haya conocido al victimario.

Se alna que si no hay un dafio no se convalida la imposicion de una sancién, por
lo tanto, si el victimario no ejecuta un acto, ya sea de accion u omision, que ponga
en serio peligro un bien juridico legalmente protegido, no nace su contraparte: la
victima, pues debe comprobarse asi sea sumariamente que se causo una real

ofensa a un bien juridico para que opere el ius puniendi estatal.

Desde luego, latu sensu el victimario es aquel que infringe las normas
comportamentales e involucra no solo el campo penal, sino las demas ramas que
conforman el saber juridico, enunciacion que permite también considerarlo como
la parte demandada en un proceso contencioso, y que abre paso para asegurar

gue en esa categoria estan inmersas las personas juridicas.

En efecto, no se olvide que el Estado a través de su organizacion descentralizada,
desconcentrada y delegada ha facultado a un sin nimero de entes para el logro de
sus propasitos sociales de derecho, los que por intermedio de sus funcionarios

pueden incurrir en conductas dafiosas en contra de sus conciudadanos.

Se complementa que las personas juridicas privadas desde luego pueden ser la
parte procesal sefialada como vulneradora de los derechos de quien se reputa
victima, como es el caso de la demanda dirigida contra una entidad financiera por

el presunto cobro en exceso de los intereses crediticios.

A su vez, en las diversas acciones constitucionales: tutela, cumplimiento y popular,

el sujeto destacado como vulnerador de las expectativas iusfundamentales puede
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ser una persona juridica, ya que con una accion u omision que cambie el status
guo vigente, origina un dafo real o potencial a uno o varios conciudadanos y lo

ubican como la parte afectada con los efectos de tal modificacion.

2.2El victimario desde la doctrina especializada

El doctrinante LUIS RODRIGUEZ MANZANERA®® inicié su razonamientos sobre la
figura del victimario a partir del concepto que tiene la generalidad sobre ese
vocablo, es decir, el que aparece avalado por la Real Academia de la Lengua
Espafiola, y que, en su sentir, es la acepcion original de esa palabra por ubicarla
en la época medieval donde predominaba el poderio de la iglesia, cuyo
presupuesto de poderio lo circunscribia a la presuncion de culpabilidad del feligrés
gue contrariara sus determinaciones y sélo era merecedor de salvacion si pasaba

sus crueles penas inquisitorias.

Ahora, desde la 6ptica de la victimologia, esboz6 que “victimario es aquel que

produce el dafio, sufrimiento o padecimiento de la victima.

Surge la duda si el victimario se identifica con el delincuente o criminal.
Proponemos que no sea asi, pues se puede ser victimario por una accion u
omision que no sea antisocial o delictiva, es decir “victimario” seria el género, los

otros términos son la especie.”

Acorde con la anterior conceptualizacion, estimamos que toda la terminologia
inherente a la victimologia —victima, victimario- no solo puede ser materia de
estudio desde la criminologia, o de uso exclusivo del derecho penal, sino que ese

objeto de estudio abarca las demés ramas del derecho, ya que, como lo refleja el

* RODRIGUEZ MANZANERA, op.Cit. Pg. 75.
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ejercicio de esta ciencia social, surge de los inconvenientes que se suscitan entre
individuos con intereses contrapuestos: uno que provoca y otro que se afecta con
esa actitud, sin que la hipotética pena que ha de imponerse al agraviante sea el
resquebrajamiento de su presuncion de inocencia, como es la consecuencia ultima

de la trasgresion de la normatividad punitiva.

Nace de esta manera un nexo inescindible entre la victima y el victimario, la que
segun el tratadista mexicano RODRIGUEZ MANZANERA®’ subraya que “si se
pretende dar a la relacion victima-criminal una gran importancia victimologica, es

necesario integrarla en el conjunto de la victima y su esfera social.

En la dinamica victima-criminal, podemos encontrar que la victima puede

intervenir en cuatro formas diferentes®®:

a) Lavictima puede ser la causa de la infraccion.
b) La victima puede ser el pretexto de la infraccion.
c) Lavictima puede ser el resultado de un consenso.

d) La victima es el resultado de una coincidencia.”

Llama poderosamente la atencion que para el aludido doctrinante, el estudio de “la
pareja penal” la origina la actitud de la victima, pues no resulta sorprendente que
sea ésta quien tienta al criminal para la perpetracion del acto criminal, conjetura
gue en el medio colombiano tiene su eco en la temporada de fin de afio, puesto
gue es la época donde con ocasion de las relaciones laborales, el empleado

recibe una gran cantidad de prestaciones sociales: sueldo, vacaciones, prima de

% RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 127.
® RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 127. Cfr. SOLORZANO JUAREZ, JesUs. La victimologia, Universidad

Michoacana de San Nicolas de Hidalgo. México, s/f. Pg. 27.
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navidad, entre otras, que por el influjo del comercio y el acrecentamiento de los
nexos familiares culminan en las arcas de los establecimientos mercantiles, en
tanto el comprador intenta cargar una multitud de paquetes que le dificultan su

traslado.

Esa situacion de inferioridad es aprovechada por el victimario oportunista quien,
percatado de los avatares de ese acarreo, se apodera de algun mueble de ese
particular comprador, mientras la fuerza publica pretende a través de los medios
de comunicacion masiva insistir en que no retire dinero solo de los cajeros
automaticos, no permita que otros vean su clave, no adquiera ni intente llevar
consigo infinidad de bolsas que a simple vista denotan grandes compras, sino que

unifique en un solo morral las gangas navidefas.

Otro ejemplo consiste en las campanas de respeto a la velocidad que se puede
alcanzar en ciudades y en carreteras, o impedir que se conduzca un automotor en
estado de alicoramiento, o que compre bebidas embriagantes en lugares
reconocidos, no manipule pdlvora, medidas de prevencion para evitar conductas
de victimizacion, que de acontecer lo seran imputables a la victima, engendrando

la categoria de la “autovictimizacion”.

Esa tematica fue definida como una confusion de un mismo individuo de la calidad
de victima y victimario “aunque la Victimologia observa al sujeto en su papel de

victima.”®

Con todo, apuntdé RODRIGUEZ MANZANERA® que “[E]studiar al criminal sin

estudiar a su victima es inadecuado e incompleto; al estudiar el fenémeno criminal

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 75.
% RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 129.
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deben tomarse en cuenta los siguientes factores: 1) el infractor; 2) la victima; 3)
las correlaciones biopsicosociales entre ellos; 4) las causas psiquicas profundas

gue han producido la aproximacion de los factores.”

Ha de apuntarse que esas exigencias buscan identificar el conocimiento previo
gue se tienen estos contendientes, ya que el victimario puede adoptar una postura
de acechanza a su potencial victima, como en nuestro medio se pone de
manifiesto con los atentados contra la libertad, donde los grupos armados al
margen de la ley perpetran ex ante una labor de pesquisa de su objetivo para
cobrar sumas de dinero por su liberacion; o, los atentados contra el patrimonio
econdémico que involucran la participacion de vehiculos para trasladar el botin,
como acontece con los “apartamenteros” que ingresan de forma subrepticia a

bienes que previamente han establecido que estan inhabitados.

En los delitos sexuales, resulta comln que el agresor conozca a su victima sin que
ésta lo intuya, como se refleja en el incesto, o los accesos carnales o actos
sexuales propiciados en el ndcleo familiar, donde resulta impensable que el
progenitor tome una actitud lasciva contra su hija, o el tio con la sobrina, o el nieto

con la abuela.

Las ilicitudes que envuelven accidentes de transito son una muestra fehaciente de
la ausencia total de conocimiento de la victima y el victimario, ya que
intempestivamente un automotor invadio el carril contrario y ocasioné una colision,
0 que un transelnte decida cruzar una via y en ese instante se traslade un carro y
la atropelle; es decir, conlleva una alta dosis de sorpresa para la victima, puesto
gue el trasgresor aumenta los niveles de riesgo legalmente permitido al desarrollar
esta actividad, bien conduciendo en exceso de velocidad, bien realizando

sobrepasos en lugares prohibidos sin que la incauta victima lo perciba.
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2.3 Clasificacion

Al versar nuestro objeto de estudio sobre el causante de las conductas
penalmente relevantes, es menester indagar acerca de su personalidad, objeto de
estudio de la criminologia, pues lo pretendido por esta vertiente juridica es ofrecer
una respuesta sobre quién es el delincuente, como se le reconoce y, Si es preciso,
se le combate, cOmo se le trata de forma adecuada y cdmo se le puede reconducir

a la sociedad.

Desechando la idea de retornar a un derecho penal de autor, dado el posible
influjo de patologias tanto fisicas como psiquicas del llamado victimario —
delincuente-, es preciso advertir que algunos tipos penales permiten su
reincidencia, lo que trae consigo que el infractor presente rasgos de impulsividad,
agresividad, reaccion espontanea, deseo de aventura, provocacion del riesgo,

poco control de impulsos y la facilidad para atribuir el acto a causas exdgenas.

Para ello, nos remitimos a lo que RIVERA LLANO®! expresé en torno a las
conductas culposas, porque “no siempre la responsabilidad, total o parcial de
dicha modalidad delictiva, es del autor, sino de la victima. MENDELSOHN, en la
clasificacion victimolégica que hizo, se referia, precisamente, a las victimas “muy
culpables” y citaba el caso de la imprudencia, que es una forma de manifestacion

de la culpabilidad culposa.”

Con esas consideraciones, se debe colegir que una sistematizacion para el

victimario puede darse desde el juicio de responsabilidad subjetiva en que se le

. RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 95.
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endilgue la conducta, esto es, dolo, culpa o preterintencion, de la misma manera

como se bosquejo para la victima.

Ademas, es el referido autor colombiano quien se inclina por examinar el tema de
la victimologia y sus componentes personales desde los bienes juridicos materia

de proteccion de la legislacion penal. Veamos:

a. El agresor contra la vida e integridad personal, denominado
comunmente como asesino u homicida.
b. Los victimarios que afectan a las victimas protegidas por el derecho

Internacional Humanitario

C. Los secuestradores que lesionan la libertad individual y otras
garantias
d. Los violadores, acosadores que por su conductas contra la libertad,

integridad y formacion sexual de las victimas.

e. Los omitentes alimentantes, obligados legales o agresores que
afectan las conductas punibles en contra la familia.

f. Los estafadores, timadores, ladrones, extorsionista que atentan
contra el patrimonio econémico de las personas naturales o juridicas.

g. Los delincuentes de cuello blanco.

h. Los infractores de los derechos de autor.

I. Los falsificadores.

J- Los maltratadores en la integridad moral de las personas.

K. Los testaferros y lavadores de capital.

l. Los narcotraficantes y capos de la mafia.

A no dudarlo, este esquema divisional permite sistematizar y brindar de

coherencia al sistema punitivo estatal, en la medida que para penalizar una
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conducta no solo debe analizarse desde el angulo de la victima sino del asaltante,
las relaciones concomitantes entre éstos, ya que, como acaece con las relaciones
de consanguinidad, de direccién, o de confianza, generan significativos aumentos
punitivos para algunos tipos penales, entre los que cabe destacar el contenido en
el numeral 1° del articulo 104 del Cédigo Penal colombiano de 2000 que agrava el
homicidio cuando se cometiere “[E]n la persona del ascendiente o descendiente,
conyuge, compafiero o compafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, 0

pariente hasta el segundo grado de afinidad.”

Sin embargo, el articulo 34 del estatuto en comento decant6 que “[E]n los eventos
de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las
consecuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor 0 a sus
ascendientes, descendientes, cOnyuge, compafiero o compafiera permanente,
hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de afinidad, se
podra prescindir de la imposiciéon de la sancion penal cuando ella no resulte

necesaria.”

Entonces, la dogmética penal colombiana afronto lo relacionado con los ligamenes
de consanguinidad o de familiaridad entre victima y victimario de una forma
casuistica, y para arribar a la no imposicién de la pena en razéon de la afinidad
entre los extremos de la litis, como numerus clausus lo cifié a lo delitos culposos y
aquellos cuya sancion principal no corresponda a la privacion de la libertad, lo que
refuerza el postulado de estudiar a la victima y al victimario de un modo

simultaneo.

Para lo pertinente, RIVERA LLANO® ejemplificé a las victimas inocentes cuyas

causas motivantes las describe el profesor NEUMAN en estos términos:

2 RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 114. Cfr. NEUMAN Elias, ob. cit. Pg. 113.
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“La historia de la humanidad se ha poblado de seres incomprendidos, verdaderas
victimas del delito”. Suelen ser “quienes lanzaron fecundas semillas en campos
del amor y la comprensién al hombre, verdades cientificas y elucubraciones
metafisicas que los afios y una mayor generosidad, libre de pasiones, recogieron
en el tiempo. Sus ideas han gobernado y gobiernan muchos de los pensamientos

actuales y poblaran los futuros”. Y concluye con esta triste constatacion:

“Siempre ha habido y habra seres limpios y profundos dispuestos a dar hasta la
propia vida en defensa de sus verdades y sobre las cuales converge, tal vez por
su mayor inteligencia y humanidad, la rebelion de los mediocres, hipdcritas,
fanaticos, envidiosos y conservadores, con sus rencores implacables que también

recoge la historia”.

No de otra manera se explican histéricamente muchos crimenes, comenzando por
el mismo Cristo, hasta los mas recientes de Gandhi, Lincoln, Kennedy, Martin
Luther King, etc., incluyendo mas recientemente a Juan Pablo Il con el atentado
de que fuera victima. En Colombia podrian citarse como ejemplos, el asesinato de

Jorge Eliécer Gaitan y Luis Carlos Galan.”

Con suficiente contundencia se concluye que la construccién de un tipo penal no
so6lo surge para castigar al ofensor, sino también para proteger al perjudicado, por
lo tanto, asi como unas especiales connotaciones en las que se lleva a cabo el iter
criminis agravan dosimétricamente el tipo penal, a su turno inmiscuyen a la victima
si no toma las debidas precauciones y de alli se mira mas proclive al delito, como
seria el suceso donde decide caminar por un lugar despoblado y es objeto de un
acto esquilmador de su patrimonio econdmico, quedando en el ambiente el

sinsabor que aumento el riesgo de ser victimizada.
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Pero ello no es motivo de evaluacion por el fallador para disponer la absolucion del
judicializado o la no imposicion de pena, por la potisima razén que ninguna
conducta atentatoria contra el patrimonio economico fue consagrada en la
modalidad culposa, por ende resulta inaplicable la preceptiva del inciso 2° del
trascrito articulo 34 del régimen sustantivo penal.

No obstante, la defensa deberd remitirse a otros factores para convencer al
juzgador que el victimario, que con rigor semantico ya se describiria como autor de
la conducta punible, por haber sido derrotada su inocencia en un juicio de
reproche penal en su contra, no fuese merecedor de la coaccion de la sancion
privativa de la libertad, desvirtuando los principios de prevencion general,
retribucion justa, prevencién especial, reinsercion social y proteccion al condenado
como funciones de la pena contenidos en el articulo 4° del estatuto de penas
colombiano de 2000.
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3. LA VICTIMIZACION

Este tema implica considerar la relacion dinamica que surge de la interaccion
victima-victimario, eje fundamental para entender las razones por las cuales nace
la adecuacion tipica de un comportamiento humano, y la proporcionalidad en los

medios para contrarrestar su reincidencia.

3.1 Definicion

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola propone la siguiente

definicion del tema a abordar:

“victimizacion.

1. f. Accién de victimizar.”

La transcripcion invita a acercarnos a la nocion de victimizar, decantada asi:

“victimizar.

1. tr. Convertir en victimas a personas o animales.”

Esta nocidén se califica como restrictiva, porque la ya comentada definicién de
victima solo refiere a las personas o0 animales que son destinados para el

sacrificio, es decir, al homicidio o el dafio en bien ajeno respectivamente.

Por ello, es procedente acudir a la doctrina especializada para nutrir esa
concepcion y hacerla valedera para todos los escenarios de la vida cotidiana,

como es el objetivo de esta investigacion.
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3.2 La victimizacion vista desde la doctrina

El mexicano LUIS RODRIGUEZ MANZANERA® preliminarmente establecié que
“[L]a victimizacion ha sido considerada como el resultado de una conducta
antisocial contra un grupo o persona,®® o como el mecanismo por el cual una
persona llega a convertirse en sujeto pasivo de un hecho punible.®® Para la
reunion de Bellagio, victimizacion significa la expropiacién y/o el abuso de una o

mAas personas por otras.”

Se percibe una aproximacion del tépico en estudio no sélo en el ambito del
derecho penal, al referirse al sujeto pasivo de un hecho punible, sino lo desea
hacer valer en otras esferas no criminales, pues habla de conducta antisocial,
expropiacion o abuso, que hacen parte de ordenamientos civiles, laborales,
administrativos y constitucionales, sin referirse a que necesariamente se trabe la
litis entre individuos, sino que bien cabe la posibilidad que el victimario sea una

persona juridica: algin estamento estatal o institucion privada.

Sin embargo, para el prestigioso estudioso mexicano “las anteriores definiciones

captan el fenémeno en un sentido restringido, es decir de victimizacién criminal.”®®

Lo precedente guarda congruencia con una de las clasificaciones que se hiciera
de la victima, puesto que alli se distinguié lo atinente a la autovictimizacién, o lo

gue deriva de los sucesos de victimas de conductas no criminales.

8 RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 72.

% RODRIGUEZ MANZANERA, Cfr. FATTAH, Ezzat, La victim est-elle coupable?, Les presses del'Université de Montreal,
Canada, 1971.

% RODRIGUEZ MANZANERA, cfr. NIEVES, Héctor, El comportamiento culpable de la victima, Universidad de Carabobo,
Venezuela, 1973. Pg. 73.

% RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 72.
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Y fue esto suficiente para que estimara que “[V]ictimizacidén es la accion y efecto
de victimizar o victimar, o el hecho de ser victimizado o victimado en cualquier

sentido.

Para los efectos de este estudio consideraremos la victimizacibn como el

fendmeno por el cual una persona (o grupo) se convierte (n) en victima (s).

Por victimizacion criminal entenderemos el fenbmeno por el cual se deviene

victima por causa de una conducta antisocial.

La victimizacion es un fenbmeno por deméas complejo, ya que implica un proceso y
un resultado, y no puede considerarse en forma Unica, asi, se han establecido

tipos de victimizacion.”®’

Engendré una enunciacién en sentido lato, destacable en el primer parrafo del
aparte traido a colacion, porque la cifie a ser victimizado o victimado —volverse
victima- por un evento cualquiera que obedece a las leyes naturales de la causa-
efecto; en tanto, su indole estricta surge con la victimizacidén criminal, por envolver
so6lo circunstancias de conocimiento del derecho penal, pues, recuérdese que la

expresion “conducta criminal” para el relevante tratadista significa delito.

Es loable hacer hincapié que el victimizado no se tiene como un individuo en su
singularidad, sino que engloba una pluralidad de personas que soportan el
fendbmeno en comento, aspecto que propende por exaltar la autonomia que busca
la ciencia de la victimologia, y que su materia de estudio permee las deméas ramas

del saber juridico, pues bien puede suscitarse de un acto reprochable pero no

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 73.
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necesariamente que sea criminalizable, como se desprende de los principios de
|68

fragmentariedad y ultima ratio del derecho pena
A pesar de lo anterior, debe clarificarse que “[L]Jo primero que parece
indispensable precisar es el hecho de que la labor de la Policia Nacional se ha
centrado en la divulgacion de cifras de criminalidad registrada, como ocurre con

las tareas similares que son cumplidas por otros organismos altamente reputados

a nivel internacional, como el F.B.l., a través de sus Uniform Crime Reports.

Para mayor claridad, vale la pena recordar que una de las clasificaciones mas
tradicionales y de singular significacibn para la estadistica criminal permite
diferenciar, en relaciébn con los registros estadisticos, tres especies de
criminalidad: la real, la registrada (con frecuencia designada como “aparente”) y la

oculta.

Como su propio nombre lo sugiere, la expresion criminalidad real hace referencia
a la totalidad del fenémeno de la criminalidad, esto es, a la sumatoria de todos los
delitos, contravenciones y demas conductas desviadas de relevancia criminolégica
gue tienen ocurrencia en una sociedad determinada en un tiempo igualmente
determinado, con independencia de que tales conductas hayan o no llegado al
conocimiento de los o6rganos a quienes se ha encomendado el ejercicio
institucional de la reaccion social contra esas formas de comportamiento
divergente definidas, por las esferas del poder, como socialmente nocivas. Si se
habla, por ejemplo, de la criminalidad real de Colombia durante el afio 2007, con
ese término se estaria haciendo alusion a todos los homicidios, hurtos, secuestros,

peculados y demas delitos que acaecieron en nuestro pais durante el curso de ese

® BARRETO ARDILA, Hernando. Lecciones de derecho penal parte general, Universidad Externado de Colombia, 12
edicién, Bogotd, 2002. Pg. 58.
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afo, al igual que todas las conductas punibles de naturaleza contravencional y
todos aquellos fenbmenos que, como la prostitucion, el sexismo o el racismo, sin
estar definidos expresamente como delitos o contravenciones, bien pueden ser
reputados como lesivos de la dignidad humana y de otros derechos fundamentales

institucionalmente reconocidos por nuestro ordenamiento juridico.”®

Sintéticamente, la victimizacién conocida depende de las acciones policiales y
guedan debidamente registradas en sus estadisticas de criminalidad colombiana,
referidas a trasgresiones de la codificacion penal, sin que necesariamente
disponga su judicializacion, pues ésta se reportara a través de los sistemas de
rendimiento laboral de los despachos judiciales penales, pero quedan por fuera los
conflictos civiles, laborales, familia, contencioso administrativos, ya que el
precepto victimizacion envuelve todas aquellas conductas desviadas que afectan
en mayor o en menor grado a un individuo o un grupo poblacional, y hacia ello

apunta este trabajo de investigacion.

En Colombia, el jurista ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON'® considera que la
victimizacion “[E]s el comportamiento activo 0 pasivo que se propone generar 0
reforzar las circunstancias que procuran el nacimiento o reproduccién de victimas.
Es la creacion de éstas, la aplicacion y ejecucion de algo sobre ellas. Es la
consecuencia de un comportamiento antisocial que se dirige contra una persona o
un grupo de personas, y también el mecanismo por el cual una persona resulta
convertida en sujeto pasivo de un delito. Es el abuso de una o mas personas por

otras. Accidn y efecto de victimizar, o el hecho de ser victimizado.”

% RESTREPO FONTALVO, Jorge. Revista Criminalidad. Cincuenta afios de criminalidad registrada por la Policia Nacional;
Volumen 50, nimero 1, mayo de 2008. Pgs. 29-30.
" PEREZ PINZON, op. Cit. Pg. 177.
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En sintesis, la doctrina alindera dentro del tema en estudio la génesis de la
condicion de victima, ubicando tal suceso como el efecto inmediato de un acto
cometido por fuera de los canones legales, o prohibido por ésta, considerando que
la calidad de victimizado sélo recae en personas naturales, desechando de plano

gue ésta pueda involucrar personas juridicas.

Previo a aportar un discernimiento acerca del concepto en comento, se debe
anotar que la proteccién a la victima de una conducta punible, asi como los
derechos que le asisten a conocer la verdad de lo acontecido, acceder a la
administracion de justicia, obtener una reparacion por el agravio perpetrado en su
contra y evidenciarse actos univoco de no repeticion del punible, es novedoso
como quiera que el espectro de proteccion al interior de un proceso penal
comprendia solo al victimario, lo que engendraba una situacion de desigualdad
frente a la posicion juridica a acometer por parte de la victima de una conducta

penal.

3.3La victimizacion y la legislacion colombiana

Fue con el Decreto 409 de 1971 que se facultdé a los perjudicados para que
incoaran las reclamaciones civiles a que hubiere lugar como consecuencia de un
delito, distinguiendo para el caso de los altercados contra la integridad moral,
donde la accion civil podia intentarse con independencia de la penal, imponiendo
al fallador el deber de sefialar en forma exacta en el cuerpo de la sentencia

condenatoria la cuantia de la indemnizacion.

A pesar de ello, si el funcionario carecia de los medios de disuasion para
establecer de forma cierta el valor de los perjuicios, el procesado debia cancelar
una suma genérica, ajustada a los parametros que para el efecto el juzgador iba a
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tomar en consideracion, liquidaciéon que en todo caso se adelantaria ante el
estrado de conocimiento, fundado en el presupuesto del mérito ejecutivo que
presta una sentencia penal sancionatoria ya ejecutoriada ante la jurisdiccion civil,

por existir en ella una obligacion expresa, clara y exigible.

Y, como una norma que aun persiste, si al interior del proceso penal se declaraba
en decision ejecutoriada que el acto judicializado no se cometid, el sindicado no la
cometio u obré en cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa, la accidn
civil. no podia intentarse o proseguirse, por evidente falta de causa de la
responsabilidad civil derivada del injusto penal, o mutacion en la parte deudora de

esa reclamacion.

Aunado a ello, para ese entonces la condicidn de victima en sede judicial se
adquiria en cualquier etapa procesal, y se extendia hasta antes que el paginario

hubiese entrado al despacho para emitir sentencia de segunda instancia.

Con el Decreto 050 de 1987 el panorama no vario sustancialmente, no obstante
gue el lapso en el que la victima se podia constituir como parte civil se limitaba

hasta el dia en que se fijara fecha para la celebracién de la audiencia publica.

Ya el Decreto 2700 de 1991 atemperd la normatividad procesal a la naciente
constitucion de ese afio, por lo tanto, arrogoé a la Fiscalia General de la Nacion el
deber de asistencia a las victimas para garantizar el restablecimiento de sus
derechos y la indemnizacion de los perjuicios causados con la conducta punible,
retornando a los preceptos del Decreto 409 de 1971 en el sentido de constituir la
parte civil hasta antes que se dictara sentencia de segunda o de Unica instancia.
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Con los coexistentes sistemas procesales de la Ley 600 de 2000 y Ley 906 de
2004, asi como los innumerables pronunciamientos que sobre esta materia han
proferido las altas cortes y que por su reiteracion se han convertido en guias de
interpretacion legal, la nocion de victima, desde la arista judicial, nace desde el
instante en que se activa el ius puniendi estatal, a pesar que el reconocimiento

como interviniente procesal se efectle con posterioridad.

Al respecto, la Ley 906 de 2004 establecio que el reconocimiento de la condicion
de victima tenia su origen a partir de la audiencia de formulacién de acusacion, sin
embargo, ésta puede actuar en su calidad de interviniente desde los albores de la
investigacion, aportando pruebas, interponiendo recursos contras aquellas
determinaciones judiciales que, en su parecer, desconozcan los postulados de
verdad, justicia, reparacion y actos de no repeticion, como es el caso de la
negativa a la imposicion de medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva en establecimiento carcelario, o el no decreto de alguna cautela real
contra los bienes del procesado para garantizar, llegado el caso, la indemnizacién

de perjuicios producto del devenir criminal.

Correlativamente, en la version original del articulo 102 de la Ley 906 de 2004, el
incidente de reparacion integral de los dafios surgidos de la conducta punible se
abria por el juez de conocimiento cuando el sentido del fallo era de caracter
condenatorio, y la victima, el delegado de la Fiscalia o del representante del
Ministerio Publico asi lo expresaban, es decir, su tramitacion es de naturaleza
rogada, salvo para cuando las victimas son menores de edad, pues al tenor del
articulo 197 de la Ley 1098 de 2006 —Caodigo de la Infancia y la Adolescencia- “se
iniciara de oficio si los padres, representantes legales o el defensor de familia no lo
hubieren solicitado dentro de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la

sentencia.”
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Empero, la mencionada legislacion procedimiento penal guardd silencio para los
eventos en los cuales los sujetos legitimados deseaban iniciar el incidente
reparador, pero el sentido del fallo condenatorio se daba en segunda instancia, o,

incluso, en sede del recurso extraordinario de casacion.

Ante ese vacio normativo, fue la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia’* la que zanj6 temporalmente tal controversia de la

siguiente forma:

“Respecto de los fallos proferidos en sede de segunda instancia, el legislador
procesal no previé expresamente la posibilidad de que el juez anuncie el sentido
del fallo (que es el que marca las pautas para la formulacién del incidente de
reparacion) y la posterior redaccion de la sentencia, como si lo hizo en relacion
con el juez de conocimiento. Asi, el articulo 179 ordena al Tribunal que sustentada
la apelacién y escuchados los demas intervinientes debe convocar para “audiencia

de lectura de fallo”.

La ausencia de mandato expreso, no es obstadculo para que de manera
sistematica, en aras de proteger los intereses superiores de la victima, se integren
las disposiciones regladas para el juez de primer nivel. En esas condiciones,
cuando se trate de impugnacion contra una sentencia de absolucidon, una vez
vencidas las formalidades del articulo 179, el Ad quem procederéa en la forma aqui

prevista, si de ratificar el proveido se trata.

™ Sala Casacién Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 28 de mayo de 2008, proceso No. 29542, M.P.: AUGUSTO
JOSE IBANEZ GUZMAN.
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Pero si, finalizada esa ritualidad, la conclusion de la Corporacion apunta a que
debe revocarse la absolucion para emitir condena, en la audiencia alli convocada
debe (1) “anunciar el sentido del fallo”; (2) devolver el expediente al Juez para que
éste agote el tramite propio de la reparacion a las victimas; (3) cumplido este
procedimiento, el A quo regresara los registros al Tribunal; y, (4) el Ad quem
proferira la sentencia, a la cual deberd integrar el resultado del incidente de

reparacion.

En efecto, la decision del Tribunal debe garantizar que los afectados puedan
postular el incidente de reparacion integral, lo que solamente se lograra si retoma
las formalidades regladas de “anunciar el sentido del fallo”, ocurrido lo cual debe
retornar la actuacion al juez de primera instancia para que éste imprima el tramite
y adopte las decisiones respectivas, garantizando a los intervinientes el acceso a
la segunda instancia, pues ya quedd visto que ese incidente debe terminar con
proveido interlocutorio, pasible de apelacion, mecanismos que Unicamente tienen

cabida en tanto se inicien por parte del A quo.

Es de advertir que el acceso a la segunda instancia corresponde exclusivamente a
las decisiones sobre reparacion a las victimas, pues en punto de la sentencia, la

alzada ya ha sido resuelta.”

De la reproduccion jurisprudencial se concluia que si la determinacion
condenatoria se proferia en segunda instancia, y los sujetos procesales incoaban
el incidente de reparacion integral, debia devolverse la actuacion al juez de
primera instancia para que acatara lo dispuesto por el superior, y tramitara las
pretensiones resarcitorias, decidiera a través de un auto su procedencia y se

incorporara a la sentencia condenatoria.
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Esa solucion se tornaba muy engorrosa en la medida en que la culminacion del
proceso penal se dilataba por una decisidén ajena a su esencia, y que, ademas,
debia garantizarsele el ejercicio del derecho de la doble instancia, y si se estimaba
recurrir en casacion, debia estar incorporada al fallo condenatorio, pues no de otro

modo podia acceder a ese medio extraordinario de impugnacion.

Ante esas vicisitudes, el alto tribunal de la jurisdiccion penal colombiana

nuevamente abordd la temética y establecié lo siguiente’?:

“Lo que se impone ahora, de acuerdo con esa novisima perspectiva, es admitir
gue en esos casos excepcionales se debe adelantar el incidente de reparacion
integral con posterioridad a la firmeza de la sentencia condenatoria dictada en
segunda instancia o en sede de casacion. Los argumentos que soportan esa

doctrina son los siguientes:

. La respuesta adoptada por la Sala responde a una mejor aproximacion al
modelo de enjuiciamiento penal en vigencia y se ajusta a los lineamientos

moduladores de la actividad procesal establecidos en el articulo 27 de la Ley 906.

. La victima tiene el derecho inalienable de intervenir en el proceso penal y la
reclamacion pecuniaria sélo es factible en la medida de la culminacién procesal
con sentencia condenatoria, por lo que ese aspecto, el de la reclamacion civil, es
subsidiario o estad subordinado a la accién penal, como desde antafio lo tiene

sentado la Corte.

" Sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 11 de marzo de 2009, proceso No. 30242, M.M.P.P.:
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS.
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. La solucion que se venia ofreciendo, la de anular la actuacion, puede llevar
a que los derechos e intereses de la victima resulten burlados. Asi, de retrotraerse
el proceso a una fase en la que no hay sentencia y en la que resulta forzoso para
el ad quem rehacerlo, puede ocurrir que al realizar un nuevo examen de los
registros que contienen las pruebas y los alegatos de los intervinientes, el Tribunal
modifique su criterio y confirme la absolucion, si, por ejemplo, en el entretanto
hubo cambio de integrantes de la respectiva Sala de decision, maxime si se tiene
en cuenta el mandato contenido en el articulo 5° de la Ley 270, Estatutaria de la
Administracién de Justicia, segun el cual “Ningun superior jerarquico en el orden
administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un
funcionario judicial para imponerles las decisiones o criterios que deba adoptar en

sus providencias”.

. Puede ser contrario a la victima la revivificacion de los términos de
prescripcion, porque desaparece la suspension a que se refiere el articulo 189 del
Codigo de Procedimiento Penal de 2004 y se hace obligatorio contabilizarlo
conforme el inciso 2° del articulo 292 de esa codificacion, es decir, a partir de la
formulacion de la imputacion y por término igual a la mitad del previsto en el

articulo 83 del Cddigo Penal, sin que sea inferior a 3 afios.

. La posibilidad de promover el incidente de reparacion integral con
posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio cuando en sede de segunda
instancia, o de casacion, se revoca el fallo absolutorio y se dicta condena no es un
tema exotico, pues hizo parte del proyecto objeto de debates en el Congreso de la
Republica y que a la postre culminaron en la expedicion de la Ley 906,
concretamente en sus articulos 109 y 113, que se ocupaban de la procedencia y
caducidad de tal incidente, respectivamente, aunque posteriormente fueron

cambiados por las normas finalmente aprobadas, sin darse mayores razones.
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. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia, expedido mediante la Ley 1098
de 2006, autoriza adelantar el incidente de reparacién integral con posterioridad a

la ejecutoria del fallo, como lo sefiala su articulo 197.

. Muestra dicha norma la orientacién del legislador de dejar de lado la rigida
regla de reclamar la indemnizacién pecuniaria dentro del curso del proceso, como
ocurre con las Leyes 600 y 906, para acoger la postura flexible que opera en
paises como Alemania, Paraguay y Venezuela, en los que se permite que eso
ocurra luego de la firmeza de la sentencia, lo que permite que la atencion se

enfoque en el aspecto principal del proceso penal.

. Esa interpretacion no se opone a los derechos a la verdad, justicia y
reparacion, porque las victimas contintan con la facultad de intervenir en el curso
del proceso para lograr la declaratoria de responsabilidad del justiciable,
fundamento de la posterior indemnizacion de los perjuicios causados con el delito,
dentro de la respectiva oportunidad procesal y conforme a los limites demarcados
por la ley y la jurisprudencia constitucional.

. La naturaleza del auto que tiene la decision resolutoria del incidente de
reparacion integral resuelto con posterioridad a la firmeza de la sentencia
condenatoria producida en segunda instancia 0 en casacion, sustitutiva de una
original absolucién, no impide que contra aquella se recurra de manera
extraordinaria en casacion, porque asi lo autoriza el articulo 181.4 de la Ley 906.
Es un caso excepcional de procedencia del recurso de casacion contra un auto,
gue le corresponde emitir siempre, en segunda instancia, al respectivo Tribunal,
asi el juez de primer grado haya sido un penal municipal en un asunto de su

competencia.
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. El incidente de reparacion integral tramitado y decidido con posterioridad a
la firmeza de la sentencia condenatoria, no da lugar a dudas sobre el momento de
interrupcion de la prescripcion de la accion penal, pues esto ocurre cuando queda
definida la situacion penal, o sea cuando queda en firme la sentencia que declaro
responsabilidad de esa naturaleza. Ese efecto no lo marca la resolucion del
incidente, porque se trata de un asunto accesorio que no afecta el tramite
principal; ademas, porque tal incidente se regula por las normas inherentes a la
materia, como la caducidad, que es una sancion para quien no lo promueva o lo
haga de modo extemporaneo, término que no es otro que el de 30 dias, porque
esa es la voluntad del legislador reflejada en la Ley 906 que lo consagra para la
activacion del incidente cuando el juicio oral culmina con sentencia condenatoria
en primera instancia, asi como en el articulo 197 del Cdodigo de la Infancia y la

Adolescencia.

. La victima también tiene la posibilidad de proponer el incidente de
reparacion con posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio emitido por la
activacion de los institutos de allanamiento o preacuerdos sin que el juzgador de
primera instancia haya dado la oportunidad de promoverlo dentro de los 30 dias
siguientes al recibo por parte del juez del proceso, en la primera hipétesis, o
dentro de ese mismo término contado luego que el juez haya aprobado el

respectivo acuerdo.”

En suma, el incidente de reparacion integral se tramitara y decidira mediante auto
con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia condenatoria penal, teniendo
como término de caducidad 30 dias del articulo 106 del reglamento procedimental
penal, pero contados desde la fecha de su firmeza, no desde el anuncio del

sentido del fallo como lo decretaba el nombrado articulado, y daba la posibilidad
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de ser recurrido en casacion, a pesar que su naturaleza juridica corresponderia a

la de un interlocutorio.

Tal pronunciamiento judicial fue una clara intromisién a las labores del Congreso,
ya que efectud por via jurisprudencial interpretaciones generales y abstractas de

normas procedimentales penales para atemperar un vacio legislativo.

No obstante, esas apreciaciones tuvieron eco en la rama legislativa, promulgando
la Ley 1395 de 12 de julio de 2010, que introdujo las siguientes modificaciones

para propender por la descongestion judicial emanada de esa normatividad:

“Articulo 86. El articulo 102 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 102. Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral. En firme
la sentencia condenatoria y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del
Ministerio Publico a instancia de ella, el juez fallador convocara dentro de los ocho
(8) dias siguientes a la audiencia publica con la que dard inicio al incidente de
reparacion integral de los dafio s causados con la conducta criminal y ordenara las
citaciones previstas en los articulos 107 y 108 de este Cdédigo, de ser solicitadas

por el incidentante.

Articulo 87. El articulo 103 de la Ley 906 de 2004 quedaré asi:

Articulo 103. Tramite del incidente de reparacion integral. Iniciada la audiencia el
incidentante formular4d oralmente su pretension en contra del declarado

penalmente responsable, con expresién concreta de la forma de reparacion

integral a la que aspira e indicacion de las pruebas que hara valer.
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El juez examinara la pretension y debera rechazarla si quien la promueve no es
victima o esta acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esta fuera la Gnica
pretension formulada. La decision negativa al reconocimiento de la condicion de

victima ser& objeto de los recursos ordinarios en los términos de este cadigo.

Admitida la pretension el juez la pondra en conocimiento del condenado y acto
seguido ofrecera la posibilidad de una conciliacién que de prosperar dara término
al incidente.

En caso contrario el juez fijara fecha para una nueva audiencia dentro de los ocho
(8) dias siguientes para intentar nuevamente la conciliacién y de no lograrse, el

sentenciado debera ofrecer sus propios medios de prueba.

Articulo 88. El articulo 105 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 105. Decision de reparacion integral. En la misma audiencia el juez

adoptard la decision que ponga fin al incidente, mediante sentencia.

Articulo 89. El articulo 106 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 106. Caducidad. La solicitud para la reparacion integral por medio de este
procedimiento especial caduca treinta (30) dias después de haber quedado en

firme el fallo condenatorio.”

Ante este panorama, se diluciddé que el incidente de reparacion integral de los
perjuicios suscitados de un delito se demanda ante el juez de conocimiento una
vez cobre firmeza la decisién condenatoria penal, culminard con una sentencia

susceptible del recurso ordinario de apelacion y del extraordinario de casacion,
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respetando los topes que la legislacion procedimental civil discriminé para su

admisibilidad ante la alta Corporacion de la jurisdiccion ordinaria.

Lo anterior genera un cambio en la ritualidad procedimental en tratdndose del
acceso a la administracion de justicia por parte de la victima de un delito, pero la
victimizacion no nace desde el momento en que a la victima se le posibilita actuar
como interviniente dentro del proceso penal, sino desde el momento en que es
convertida en sujeto pasivo del injusto penal, con independencia que ésta decida o
no poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos de ilicitud, o

que, de oficio, el estado inicie las pesquisas correspondientes.

Desde luego, se concluye que la victimizacion es un concepto que se extiende
mas alla de la esfera procedimental penal ya que congloba el transcurrir diario de

un individuo.

Reparese que, si en su domicilio intempestivamente le suspenden la prestacion de
algun servicio publico, el usuario es victima de una falla en su prestacion, con
independencia que se acuda o no ante las autoridades correspondientes para
solucionar el impasse: la jurisdiccibn contencioso administrativa o la

Superintendencia de Servicios Publicos.

Sin embargo, ello se cataloga como un acto de victimizacion, pues el consumidor
se ve esquilmado en sus quehaceres por el corte de luz, agua o teléfono, sin que,
como es obvio, la razén de esto no sea imputable al estropeado por la no
cancelacion de los mismos, ejemplo que corrobora que el tema en comento debe
permear las restantes ramas del derecho, como quiera que la estructura del pleito

siempre tendra dos sujetos en disputa por sus intereses.
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3.4 Clasificacion

RODRIGUEZ MANZANERA™ propuso la siguiente esquematizaciéon del tema en

estudio:

“a) Victimizacion primaria, es la dirigida contra una persona o individuo en

particular.

b) Victimizacién secundaria, es la que padecen grupos especificos o0 sea de una

parte de la poblacion.

c) Victimizacion terciaria, dirigida contra la comunidad en general, es decir la

poblacion total.

Nosotros reconocemos una victimizacion directa y una victimizacion indirecta.

La primera es la que va en contra de la victima en si, es decir es la agresion que

recae de inmediato sobre el sufriente.

La segunda es aquella que se da como consecuencia de la primera, y recae sobre

las personas que tienen una relacion estrecha con el agredido.

Asi, por ejemplo, victimizacion directa es la que recae sobre el asesinado, la
violada, el robado, etc. En tanto que la indirecta es la que sufren los familiares de

esas victimas.

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, op. Cit. Pg. 73.
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Puede hablarse también de una victimizacion conocida y de una oculta, la primera
en la que llega al conocimiento de las autoridades (0 podemos aceptar también
gue sea aquella captada por la comunidad), la segunda es la que queda tan sélo

en la conciencia de la victima (y del criminal si lo hay).”

Esa distincion se circunscribe a las cifras de criminalidad que maneja la Policia
Nacional, que “permite identificar las principales caracteristicas y tendencias de los
diferentes delitos, con el fin de desarrollar politicas de prevencién y represion para

mitigar los efectos de esta problematica social.

El analisis de las estadisticas sobre criminalidad se puede dividir en dos grandes
areas: la primera tiene en cuenta las cifras oficiales que surgen del registro que
llevan a cabo los organismos policiales, judiciales y penitenciarios de cada pais.
Esta informacion tiene como ventajas su cubrimiento nacional, que normalmente
sigue una metodologia de contabilizacidn relativamente constante y se constituye
en una de las principales fuentes para el analisis comparativo internacional.

También tiene sus desventajas: no siempre las personas acuden a las autoridades
a denunciar los delitos (principalmente los hurtos, las lesiones comunes y los
delitos sexuales) y se pueden presentar errores o0 manipulaciones al introducir la

informacién al sistema. Adicionalmente, los cambios normativos pueden modificar

la definicién de los delitos, afectando las respectivas series.”’*

Desde luego, los guarismos estatales de actos criminalizables no corresponden
con lo acontecido en la vida cotidiana de los conciudadanos, ya que las
autoridades no actuan en situaciones de poca relevancia, como seria el caso de

" LAHUERTA PERCIPIANO, Yilberto, MORENO ACOSTA, Johanna Mayery, QUINTERO CUELLO, Diana Margarita,
Revista Criminalidad, Un indice de criminalidad para Colombia, Volumen 50, nimero 1, mayo de 2008. Pg. 39.
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un choque simple vehicular cuyas averias solo fueron las carrocerias de los autos

involucrados, porgue la controversia puede finalizar con un arreglo directo.

Tal solucion no es ébice para entablar un denuncio penal por el punible de dafio
en bien ajeno, o someter el resarcimiento de los perjuicios ante los mediadores de
la Secretaria de Transito, o, quizas, de algun organismo capacitado para esos
menesteres, pero ello lo define es el perjudicado por corresponder a una conducta
antisocial que solo inmiscuy0 la puesta en peligro de un derecho susceptible de
transaccién, como lo es el patrimonio, y a lo sumo se reportard& como una

infraccion viaria si produjo algun trastorno en la circulacién automotriz.

Ahora, las encuestas de victimizacion “tienen por objeto caracterizar los aspectos
relacionados con la criminalidad con base en informacion recolectada
directamente de la poblacion para dar insumos a las autoridades, mejorando el
proceso de toma de decisiones. Estas encuestas tienen un impacto en temas tales
como el control territorial, la prevencion y el seguimiento del delito y la medicion de

la criminalidad no denunciada.

Entre sus ventajas se destaca que, por la metodologia empleada, se pueden
capturar parte de los casos que no fueron denunciados, hacer evaluaciones de las
instituciones involucradas y apreciaciones que no se tienen en cuenta en las
estadisticas oficiales. Adicionalmente, estas encuestas permiten medir la
percepcion que tienen las victimas sobre el crimen, los problemas de criminalidad

y el desempenio de las instituciones llamadas a responder por estas teméticas.

Sin embargo, las encuestas de victimizacion también presentan desventajas: no
abarcan la totalidad del pais al concentrarse principalmente en los centros

urbanos, no se llevan a cabo de manera sistematica y peridédica (hormalmente se
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toman mas de seis meses) y pueden presentar sesgos, en la medida en que no
son eficaces para captar, entre otros, delitos como el homicidio y los delitos

sexuales, precisamente por su naturaleza de encuesta.””

Ante las inconsistencias que presentan las estadisticas de trasgresion a la ley
penal, que tocan tanto su forma de represion como la modificacion o creacion de
tipos penales para contrarrestar el variopinto de recorridos criminales que
engendran los agresores, deben ponderarse sus resultados atendiendo criterios
de reincidencia, gravedad de la conducta, y, en general, las circunstancias
modales que hacen parte de cada iter criminis, para hacer mas efectiva la lucha
estatal contra la delincuencia, puesto que esos numeros per se no dan una

solucion efectiva contra los actos de victimizacion.

En el &mbito nacional, RIVERA LLANO® diserté acerca de la victimizacién culposa
gue surge de los accidentes de transito originada en “el exceso de velocidad y el
consumo de bebidas embriagantes que generan el estado de ebriedad que se

constata, tanto en los conductores como, muchas veces, en la victima misma.”

Acot6 sobre la temética que un factor victimizante de esta clase de modalidad
delictual —culposa- es la edad de la victima “al punto que los estudios realizados a
este respecto, provenientes de la psicologia, muestran las facetas tan
significativas que dicho factor juega en la génesis y dinamica del hecho culposo,
pues de los 24 a los 44 afos, se afirma, existe una equivocacion de comprension;
una confusion en la que se entiende o se comprende mal, vale decir, las
operaciones psiquicas superiores —atencion, capacidad de reflejos, etc.- decaen y

de los 45 en adelante el organismo humano decrece en su propia vigilancia y las

" LAHUERTA PERCIPIANO, op. Cit. Pg. 40.
® RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 95
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percepciones retroceden y se debilitan; por tanto, el indice de victimas aumenta
considerablemente como consecuencia de la mayor vulnerabilidad de la

personalidad.””’

De este concienzudo andlisis el pretextado autor colombiano sugirié al operador
juridico escudrifiar en los caracteres de personalidad de la victima: condicion
etaria, estado sensoperceptivo, superemotividad que en algun momento dado
provocan desenlaces fatales para los peatones, como quiera que éste sin motivo
aparente se presenta en el lugar de transito vehicular, intempestivamente cruza la
calle, no atiende las sefiales viarias ni sonoras de los automotores, o detiene de

forma abrupta su recorrido para retornar a su sitio de origen’®.

Se asocia a las anteriores postulaciones la predisposicion a sufrir accidentes —
accidente promens-, decantada en variables como la falta de capacidad para
reaccionar ante un ataque, la edad, presencia de alguna patologia que le impida
percibir los fenbmenos de la naturaleza: ceguera, sordomudez, o el padecimiento
de una nosologia que merme su capacidad fisica: asma, hipertension, diabetes,

artritis.

Otra inconstante situacién que genera proclividad a adolecer de un acto culposo
es la sugestion que ocasiona la informacién y el crecimiento de los datos de
accidentalidad, que, de un modo u otro, persuade a los transeuntes a estar incurso

de epidemias victimales.

Sin embargo, es “al juzgador al que le corresponde la tarea de concretar la ilicitud

y determinar la modalidad culposa que se configure, analizando el “desvalor de

" RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 96.
" RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 96. Cfr. NEUMAN Elias, Victimologfa, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1984.
Pg. 126y s.s.
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acto” y el “de resultado”, para concreta la ilicitud y, por ende, el reproche
pertinente”’®, desenlace al que se arriba en la medida que la culpa hace parte del
tipo subjetivo, en otras palabras, es un concepto normativo pues emana del
legislador y es éste quien decide en numerus clausus aquellos actos penalmente

reprochables que toleren esa clase de comision.

Desde el punto de vista de la especificidad, abord6 el referido doctrinante la
victimizacion infantil circunscrita a los atentados contra la unidad familiar y su

libertad, integridad y formacion sexual, precisando:

“su caracter transdisciplinario, pues como la mayoria de los problemas
coyunturales dentro de las sociedades, lo relativo a la victimizacion de los
menores, es por lo general de causas multiples, que van desde la hipétesis de
trabajo que interpreta el maltrato a menores como una conducta que obedece a
profundas alteraciones de la personalidad de adultos violentos, la cual coincide
con wuna sub-cultura que tiende a imponer paradigmas o0 modelos
deshumanizantes de la sociedad, que consideran al hombre una maquina de

producir y consumir.”®

No en vano la problemética de la violencia intrafamiliar, el maltrato de los infantes
y su abuso sexual debe emprenderse desde los perfiles psicoldgico, bioldgico,
socio-econdémico, antropolégico, que desembocan en alteraciones de la
personalidad entre las que se hallan la imposibilidad para mantener relaciones de
pareja, la aquiescencia para fecundar un hijo, o el deseo de exteriorizar las

agresiones verbales y fisicas de que fueron victimas, no sélo en la célula de la

" RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 102.
% RIVERA LLANO, op. Cit. Pg. 271.
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sociedad sino en los centros educativos, que de constatarse se miran como el

caldo de cultivo de individuos con comportamientos psicopatas o perversos.

Ante la frecuencia de esas posturas comportamentales, lo esperado a nivel
gubernamental consiste en hacer politicas de prevencion y promocion de los
derechos fundamentales de la nifiez y la adolescencia, encaminado no solo a los
padres, tutores, curadores, sino a quienes se encargan de su educacion
institucional para que morigeren su poder de correccion —abuso de poder-, y a los
beneficiados para que denuncien los actos que degraden sus garantias

esenciales.

En ese aspecto es trascendental el articulo 44 de la Constitucion Politica

colombiana que proclamo:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y los tratados

internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su

cumplimiento y la sancion de los infractores.
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Los derechos de los nifios prevaleceran sobre los derechos de los demas.”

3.5indices de victimizacion

Como se habia anunciado en el acapite precedente, y para morigerar los yerros
gue se derivan de unas cifras aparentes de criminalidad, los estudiosos disefiaron

tres métodos para la contabilizacién de la victimizacién®!, ast:

a. Logaritmo y maximo
b. Logaritmo y promedio

c. Valorz

El primer sistema sélo catalogara la ocurrencia de hurtos a residencias, a lugares
comerciales, desde el afio de 1994, porque desde esa época la Policia Nacional

cuenta con datos fidedignos de su trasgresion.

A su vez, deben tenerse como variables de ponderacion otras conductas delictivas
como: homicidio comun, lesiones personales, hurto de vehiculos, hurto comun,

hurto a entidades financieras, extorsion, secuestro, pirateria terrestre y terrorismo.

A continuacion, se procederd a obtener las tendencias de su acaecimiento a
través de su célculo logaritmico, con el fin de reducir los efectos de cada delito,
pues, de no ser asi, esta metodologia s6lo tomaria en cuenta los datos de los tipos

penales mas representativos.

8 L AHUERTA PERCIPIANO, op. Cit. Pg. 43.
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Luego, se pondera cada uno de los delitos obteniendo el promedio de sus limites
punitivos, y se sumaran para, acto seguido, dividir cada promedio punitivo por ese

total y se equiparan con cada una de las variables utilizadas.

De igual forma se computaran los delitos por la cantidad de su comision, y esos
resultados se promediaran de modo simple, y sus resultas se presentaran en

porcentaje.

El segundo procedimiento, en esencia, nace del anterior, porque compara por
cantidad y pena los delitos, cruza de forma simple las informaciones logaritmicas
obtenidas, pero en un periodo determinado, no de forma global como lo totaliza el

anterior.

El tercero, es la utilizacion de la siguiente formula:

Xi: sumatoria de los delitos ponderados por pena en el afio i.
U: es el promedio ponderados de los delitos por pena en un lapso determinado.
O: es la desviacion estandar de los delitos ponderados por pena en el interregno

estudiado.

Se aprecia que la victimologia recurre a otras ciencias exactas, como lo son las
matematicas y la estadistica, con miras a alcanzar su objetivo de buscar los
origenes de las conductas delictivas, su repercusion en sociedad, asi como el

mayor o menor grado de credibilidad que tiene el conglomerado sobre la funcion
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de prevencion de delitos, ya la persuasion a los victimarios de cara a su
judicializacién, acotdndose que, por razones logicas, en e€s0s guarismo no se
incluye otra clase de victimizacion como la que se origina en conflictos laborales,
civiles o contencioso administrativos, ya que tienen naturaleza rogada y la fuerza

publica no es la llamada para evitar su causacion.
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4. LA REPARACION DEL DANO

Comprobado el juicio de reproche al victimario de un acto ilicito, se erige como
justo titulo de la victima para acceder, si es su deseo, a una reparacion in natura o

compensatoria que mengule los padecimientos que injustamente debié soportar.

Pero como se trata de un comportamiento volitivo del perjudicado, implica que la
carga de la prueba para su valuacion recae en éste, quien de la naturaleza del
agravio pormenorizard la clase de padecimiento sobre el cual desea su

indemnizacion.

Ademas, se verificara la coexistencia de mecanismos alternativos que faciliten la
consecucion de ese resarcimiento, tal como lo pregona la naciente justicia
restaurativa, sino que, de un modo u otro, permita un acercamiento sincero entre
las partes en disputa para conocer la verdad de los sucesos y su compromiso
efectivo y real de no repeticion, asi como los beneficios que obtiene el victimario

tras preferir una via répida y sencilla de composicion del tejido social.

4.1 Generalidades

La Real Academia de la Lengua Espafiola definid el vocablo reparacion de la

siguiente manera:

“reparacion.
(Del lat. reparat io, -onis).
1. f. Accion y efecto de reparar cosas materiales mal hechas o estropeadas.

2. f. Desagravio, satisfaccion completa de una ofensa, dafo o injuria.
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3. f. Acto literario y ejercicio que hacian en las escuelas los estudiantes, diciendo

la leccion, y en algunas partes, arguyendo unos a otros.”

De su lectura se obtiene que la reparacidbn es un comportamiento querido y
deseado por un individuo de la especie humana, encaminado a subsanar las
consecuencias de alguna maniobra nociva para otros, resaltandose que permite la
posibilidad que una persona ajena a la controversia sea quien remedie esa
conducta antisocial.

Ahora, es importante recordar que “los actos juridicos, son manifestaciones
externas unipersonales, bilaterales o plurilaterales de voluntad, que se encaminan
unas veces a la creacién de relaciones y situaciones juridicas™®, y su
desconocimiento engendra a nivel juridico el deber de enmendar los dafios que

con su inobservancia se han ocasionado a terceros®.

Asi, la materia que de modo especifico aborda las consecuencias de cometer una
ilicitud es la responsabilidad civil la que doctrinariamente fue concebida como “la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita
debe indemnizar los dafios, que con esa conducta ha producido a terceros. Como
se ha dicho, ese comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de un contrato, el incumplimiento de las obligaciones
legales o cuasicontractuales, el delito, el cuasidelito, o la violacién al deber legal

de prudencia.”®

8 OSPINA FERNANDEZ Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, 62
edicion, Editorial Temis S.A., Bogota, 2000. Pg. 309.

% TAMAYO JARAMILLO, Javier, De la responsabilidad civil, Tomo | 1* edicién, Editorial Temis S.A., Bogota, 1999. Pg. 12.
# TAMAYO JARAMILLO, op. Cit. Pg. 12
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Desde la mirada civilista, la responsabilidad civil refulge de la comisién de un
hecho ilicito, es decir, implica una comparacion entre lo proclamado en la
legislacion —deber ser- y el comportamiento humano que derivd ese cotejo,
abriendo paso a que en esa jurisdiccion se condene a una persona natural o

juridica a resarcir una ofensa por estructurarse la responsabilidad civil objetiva.

En otras palabras, para esa hipotesis no requiere que el juzgador haga
ponderaciones en torno al juicio de reproche subjetivo del demandado sino
verificar la mera trasgresion a la ley, lo que es imperativo para el derecho penal —

articulo 12 de la obra sustantiva penal colombiana Ley 599 de 2000-.

Basta |lo precedente para inferir que todo acto penalmente reprochable también lo
es en sede de la jurisdiccion civil por ser el delito una fuente de las obligaciones —
articulo 94 del Codigo Penal colombiano Ley 599 de 2000, reforzado por el articulo
1494 del Cdédigo Civil nacional-, pero no es posible arribar a conclusion contraria,
maxime si se parte del fundamento fragmentario y de ultima ratio que cimenta el

ius puniendi estatal.

Con todo, una decision absolutoria de la jurisdiccidn penal no impide incoar la
inconformidad ante la jurisdiccion civil®®>, a menos que se haya comprobado “que la
conducta causante del perjuicio no se realizé o que el sindicado no la cometio o
gue obré en estricto cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa”,
excepciones consagradas en el articulo 57 de la Ley 600 de 2000 y que estan
plenamente vigentes en la Ley 906 de 2004, a pesar que el legislador guardo
silencio al respecto, porque son aspectos que deben evaluarse para la

estructuracion objetiva y subjetiva del tipo penal.

8 TAMAYO JARAMILLO, op. Cit. Pg. 28. Cfr. C.S.J., Neg. Gen., 22 de mayo 1947, “G.J.", t. LXII. Pg. 287. SAVATIER René,
Traité de la responsabilité civile, t. I, 2°™ ed., Paris, L.G.D.J., 1951, num. 264.
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4.2 Clases de reparacion

Reparando en la definicion del tema en comento, los autores resaltan que
apegados a la legislacion positiva —articulos 11 y 137 de la Ley 906 de 2004,
articulo 21 de la Ley 600 de 2000, articulo 269 y articulo 401 del Codigo Penal,
Ley 599 de 2000- una vez establecida la responsabilidad civil derivada de la
comision de una conducta punible debe darse su ejecucion coactiva directa, es
decir, la restitucion in natura del bien afectado con el acto penal y de esta manera

retrotraer las cosas a su estado anterior.

Esta forma de cancelacion obligacional es excepcional que se presente dentro del
ambito punitivo colombiano, ya que solo se circunscribe como atenuante punitivo
para atentados contra el patrimonio econdémico y la administracion publica,
aclarando que la actitud de restitucion del bien apoderado debe nacer del
implicado, mas no de las labores de prevencién del delito que ejecutan los
miembros de la policia judicial, que éste no se halle deteriorado con el propésito
de morigerar las consecuencias victimologicas que produjo el iter criminis.

Es por ello que la obra sustantiva penal permitié para unos delitos particulares
precluir la investigacion si se concreta la figura de la indemnizacion integral de
perjuicios —articulo 74 de la Ley 906 de 2004 y articulo 35 de la Ley 600 de 2000-;
en otras palabras, es la conformacion de una categoria subsidiaria de cancelacién
del dafio producto del recorrido penal: el subrogado pecuniario, como solucién
juridica para paliar la reconvencion de una conducta tipica, antijuridica y culpable

en sede penal

100



Al respecto “[O]bligaciones de dar una suma de dinero, obligaciones pecuniarias,
obligaciones dinerarias: de todas estas maneras se denomina a aquellas
obligaciones cuya prestacion consiste en dar-entregar (transferir) una cantidad de
unidades monetarias®, y que son, sin duda, las méas universales y frecuentes de
todas®’. Es inusitada la obligacién surgida de responsabilidad “contractual” o
“extracontractual” cuya prestacibn no consista en pagar una suma de dinero
(obligacion resarcitoria), correspondiente al valor de los dafios y perjuicios sufridos
por la victima demandante; integras las obligaciones derivadas del
enriguecimiento sin causa son pecuniarias; asi mismo, las mas de las obligaciones
nacidas de los hechos juridicos varios (“ley”), por no decir todas (p. €j., alimentos,
contribucién al cerramiento en el lidero comun, cuota de gastos y expensas
comunes en propiedad horizontal); y en lo que respecta al negocio juridico como
fuente de la relacion crediticia, ha de observarse que la mas abundante de las

obligaciones, casi indefectible, es la pecuniaria.”®

En suma, lo pretendido por el legislador es la satisfaccion indirecta de la victima
de una conducta punible, puesto que seria un imposible fisico y juridico sostener
una restitucion in natura de un homicidio, a lo que se le adosa que su valuacion
debe ser proporcional al dafio provocado y la devaluacion diaria de que es objeto
el dinero como medio de pago, fendbmenos que no pueden soslayarse por el

juzgador en tratandose esta materia aneja a una condena penal.

% Se sigue hablando de “dar” una suma de dinero, no obstante que el pago de las obligaciones pecuniarias, en especial de
las cantidades abultadas, raramente se hace en billetes y monedas, sino, de ordinario, por medio de cheques, remesas,
abonos en cuenta, transferencias electrénicas, por razones de comodidad, pero, ante todo, de seguridad.

8 “Las obligaciones de pagar una suma de dinero, por asi decirlo, llena la vida, es una especie de soplo vital [...] La
ejecucién de una obligacion de esa clase es omnipresente en las distintas ramas del derecho y puede adquirir mil rostros”:
SOUCI. La especificidad de la obligacién de pagar una suma de dinero, cit., n°. 1.

% HINESTROSA Fernando, Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura vicisitudes. Universidad Externado de
Colombia, 12 edicién, Bogota, 2002. Pgs. 146 y 147.
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De un modo enriquecedor para el analisis que se adelanta, se remite la disertacion
al articulo 16 de la Ley 446 de 1998 que para el caso colombiano v,

especificamente, la tematica abordada, estipulo:

“Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios

de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”

El canon extractado es el punto de partida para que el operador juridico penal
desate de modo acertado, con la debida confrontacion probatoria y sin olvidar el
hecho notorio de la economia inflacionaria nacional, todas y cada una de las
pretensiones que en el incidente de reparacion integral, o las aun sobrevivientes
demandas de constitucion como parte civil, con miras a materializar la estabilidad
y convertibilidad monetaria como reflejo de la funcion constitucional estatal,
intermediada por el Banco de la Republica de mantener la capacidad adquisitiva

del dinero contenida en el articulo 373 superior.

4.3 Variedad de dafios a reparar y su comprobacion p  robatoria

En primer término, surgen los denominados perjuicios materiales, de otro modo,
“aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza economica, es

decir, medibles o mesurables en dinero."®®

De esa conceptualizacion debemos destacar que su pretension judicial impone la
carga de aportar los medios de persuasion para cuantificar ese rubro, esencia de
la naturaleza rogada de esa reclamacién y que fue incluida como requisito para su

% HENAO PEREZ, Juan Carlos. El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho

colombiano y francés. Universidad Externado de Colombia, 12 edicién, Bogota, 1998. Pg. 195.
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condena penal en el inciso 3° del articulo 97 del Cdédigo Penal colombiano de

2000, asi: “[L]os dafios materiales deben probarse en el proceso.”

Esa prevision tiene su origen en los articulos 1613 y 1614 del Cddigo Civil
colombiano, que discrimind esta unidad indemnizatoria en dafio emergente y lucro

cesante de la siguiente manera:

“Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho
gue deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o

cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento.”

En palabras del tratadista colombiano JAVIER TAMAYO JARAMILLO® “[H]ay
dafio emergente cuando un bien econémico (dinero, cosas, servicios) salié o
saldra del patrimonio de la victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un
bien econémico que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no

ingreso ni ingresara en el patrimonio de la victima.

Por lo tanto, es inexacto identificar el dafio emergente con los perjuicios pasados y

el lucro cesante con los futuros, pues uno y otro pueden gozar de ambas

caracteristicas®®.”

% TAMAYO JARAMILLO, Javier, De la responsabilidad civil, Tomo IV 1? edicién, Editorial Temis S.A., Bogota, 1999. Pg.
136.

. TAMAYO JARAMILLO, op. Cit. Pg. 136. Cfr. Hablan de dafio emergente futuro: C.S.J., Sala de Neg. Gen., 25 de abril de
1945, “G.J.", t. LVIII, pag. 851, cas. Civ., 15 de julio 1947 “G.J.”, t. LXII, pag. 821; Sala de Neg. Gen., 15 noviembre de 1963,
“G.J.", t. CllI-CIV, pag. 717; C. de E., 30 septiembre de 1968, t. LXXV, pag. 338; C.S. de J., Jurisprudencia civil Bogota, Edit.
Tiempos Duros, 1978, cas. Civ., 29 septiembre 1978, pag. 31; habla de lucro cesante, pasado y futuro, Sala de Neg. Gen., 6
julio 1951, “G.J.", t. LXX, pag. 236.
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Esa posicion doctrinal refuerza la tesis que el onus probandi de los dafios de
naturaleza material recae en quien los reclama, y conforme la estructura del
procedimiento penal colombiano, bien de la Ley 600 de 2000 y de la 906 de 2004,
es obligacion sine qua non que haya un nexo de causalidad entre la comision de la
conducta punible, el juicio de responsabilidad penal y los perjuicios a reparar
decantados en los correspondientes escritos de demanda de constitucion como

parte civil, o la tramitacion del incidente de reparacion integral respectivamente.

Es importante anotar que no existe un limite numérico para el fallador en lo que
respecta a su tasacion condenatoria como lo establecio la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia C-916 de 29 de octubre de 2002, M.P.: MANUEL
JOSE CEPEDA ESPINOSA que reviso la constitucionalidad del mentado articulo

97 de la obra sustantiva penal nacional.

La siguiente categoria de dafio indemnizable se cifie a los perjuicios inmateriales,
aguellos “que no tienen una naturaleza econOmica, en el sentido de que, por
definicion, no se les puede medir en dinero. Distinto, como ya se vio, es lo que
ocurre con el dafilo material en donde se puede encontrar un valor de reemplazo,

mas o menos exacto, al perjuicio.”*

En efecto, esta segunda clase surge del deber de reparacion de la lesién de unos
bienes extrapatrimoniales pregonados desde la constitucion y desarrollados por
las leyes penales y civiles, como la libertad, tranquilidad, honra, buen nombre,
integridad personal, la vida, intimidad, la familia —dafio moral objetivo-, “por lo

tanto, no es menester en puro derecho que una de estas lesiones produzca

2 HENAO PEREZ, op. Cit. Pg. 230.
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desmedro patrimonial o afectivo de la victima, para que pueda hablarse de dafio

reparable.”®

Esa distincion tiene entidad propia en la medida que con la simple lesion al bien se
configurdé el detrimento, y se puede presentar con la asuncién de otros dafios,
como lo es la muerte de una persona, la que per se muestra la ofensa al bien de la
vida, con independencia que el occiso fuera el encargado de suplir las
necesidades basicas de la familia a la que pertenecia, su esperanza de vida, la
proyeccion laboral que tendria, entre otros aspectos que pueden ser objeto de

cuantificacion y que hacen parte de los estudiados dafios materiales.

A nivel nacional, el resarcimiento de este dafio fue instituido en los articulos 94 y
97 del Caodigo Penal colombiano, arraigado a su vez al articulo 2341 de nuestro
Cadigo Civil, como quiera que “[E]l que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena

principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.”

Originalmente se ha relacionado con las consternaciones que ocasiona el deceso
de un ser querido®, en donde por el simple lazo de consanguinidad entre padres e
hijos, o el ligamen matrimonial legitiman para su reclamacién -dafio moral
subjetivo-, aunque “[N]Jo sobra sin embargo anotar que los ejemplos citados
coinciden con el circulo familiar del fallecido, lo cual no impide aceptar que por
fuera del mismo se puede presentar dafio moral, verbigracia, por la muerte de un
amigo. Sera cuestion de prueba que establezca la congoja y la afliccion

producidas.”®®

% TAMAYO JARAMILLO, op. Cit. Pg. 144.

% |éase el fallo Villaveces Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 21 de julio de 1922, M.P.: TANCREDO NANNETTI, “G.J.".,
T. XXIX, N°. 1515, Pg. 219.

% HENAO PEREZ, op. Cit. Pg. 237.
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Sea esto suficiente para fundamentar que, si bien el dafio moral subjetivo carece
de capacidad de equipararse con el dinero, el solicitante debe allegar las
probanzas que muestren al juez de conocimiento su real causacion, la aduccion
de los registros civiles de nacimiento, o el de matrimonio, asi como una verdadera
aproximacion testimonial acerca del estado del doliente y su evolucion desde
cuando acontecio el deceso de su familiar, pues es el funcionario judicial quien lo
justipreciara de conformidad con el inciso 1° del articulo 97 del régimen objetivo

penal.

Para mayor ilustracion la precedente normatividad ponder6 que “[E]n relacion con
el dafio derivado de la conducta punible el juez podr4d sefalar como
indemnizacion, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Como se puede colegir, la condena en razon de perjuicios extrapatrimoniales
derivados de una conducta punible no sélo es materia de contradiccion probatoria,
sino que establecida la certeza de su desembolso, el juez, ab initio, no puede
excederse del lindero legal monetario, aunado a “que para fijar la indemnizacion
del dafio moral debe mirarse s6lo a la persona ofendida, para asi apreciar la
efectividad y la gravedad de la lesion por ella sufrida, pues de lo que se trata es de
compensar ese dafio. En otras palabras, la mayor o menor gravedad del delito
carece de relevancia, a la vez que distorsiona el problema. Cabe observar que el
comportamiento del agresor, por ejemplo, la sevicia o crueldad con que procedio,

no seria en si el factor para incrementar el monto de la indemnizacion, sino
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apenas un indicio o explicacion del mayor dolor padecido por la victima inmediata

o sus deudos o allegados.”®

En consecuencia, para que el operador juridico condene por la ocurrencia de
perjuicios de orden inmaterial debe engendrarse un escenario de debate
probatorio que envuelva una conexion entre el delito, o el hecho generador del
dafio, y lo que es pasible de compensacién, ya que es un comportamiento ajeno a
los postulados de la teoria general del proceso intentar su consecucion indicando
en el libelo que se originaron y tasandolos en una cifra que carezca de respaldo
suasorio, y, peor aun, que el despacho juzgador los discrimine a su antojo sin
percatarse de la falta de los elementos de conviccion que en derecho demanda su

liquidacion.

Es dable puntualizar que, al tratarse de una tematica eminentemente
demostrativa, y dentro del ambito penal depende del pronunciamiento represor
penal, su cuantificacion se permea de las imposiciones del articulo 381 de la obra
procedimental penal de Colombia de 2004 en cuanto a que “[Plara condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la

responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”.

Sin mas, en caso de insuficiencia en los factores de convencimiento adosados por
la victima no queda mas al juzgador que abstenerse de emitir juicio de
responsabilidad civil provenida de la comisién de un injusto penal, esto como
reflejo del principio de presuncién de inocencia para ese tépico inherente a las

consecuencias que por esa razon manan del delito.

% NAVIA ARROYO Felipe. Del dafio moral al dafio fisiolégico ¢, Una evolucion real? Universidad Externado de Colombia, 12
edicion, Bogoté, 2000. Pgs. 62 y 63.
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4.4 La justicia restaurativa

Esta manera de culminacion de la causa criminal nace de una situacion
generalizada de la justicia a nivel mundial: la congestion en la administracion de

justicia y la demora en la imparticion de la misma.

Se adjunta la imposibilidad de ratificar la prevencion especial como funcion de la
pena, asi como la constante presion que realizan los grupos poblacionales
afectados con delitos de lesa humanidad o los perjuicios que se causan al medio
ambiente, sucesos que implican recurrir a soluciones practicas y alternativas a las

desventuras de un proceso penal.

A nivel colombiano encontramos que dentro del procedimiento penal, y, en
especial, la activacién del ius puniendi estatal, el legislador consagré6 de modo
taxativo un conjunto de conductas punibles que por afectar bienes juridicos
inherentes a la esfera de intimidad y de desarrollo personal, mas no por su poca
peligrosidad, pues paradojicamente son los de mayor ocurrencia, exigen como
requisito de procedibilidad la instauracion de una querella, tal como fue
proclamado en el articulo 35 de la Ley 600 de 2000, y el articulo 74 de la Ley 906
de 2004.

Es oportuno traer a colacion que “[L[a querella, ha sido dicho por la jurisprudencia,
es la solicitud que el ofendido o agraviado con la conducta punible formula en contra
del autor del comportamiento, como condicion necesaria de procesabilidad prevista
por el legislador en relacion con determinados tipos penales, porque considera que
en ciertos especificos casos debe primar la voluntad de la victima del ilicito, cuyo
interés podria verse vulnerado en forma mas grave con la investigacion que sin ella.

Por ello, en tales eventos el legislador restringe la facultad investigativa del estado,
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condicionandola a la previa formulacion de la querella como medio de proteccion de
dicho interés personal®’.

En tal medida ha sefialado, que “la exigencia de la querella, en los casos en los que
el Legislador decide imponerla, opera como una barrera al ejercicio de la accion
penal que, se remueve, a voluntad del agraviado o de su representante, cuando
optan por hacer uso de ella. La institucion, de naturaleza excepcional, permite a la
victima o a su representante ponderar, desde su perspectiva personal y social, las
ventajas y desventajas que le apareja el proceso penal. Respecto de ciertos delitos,
suele afirmarse, el escandalo publico —strepitus fori-, puede generar en el sujeto
pasivo mas perjuicios que los beneficios que cabe esperar de la sancion penal y de
la sancién a los responsables. En otros casos, se alega, recrear los episodios
dolorosos, solo afiade inutiimente frustracion y pesadumbre a quien injustamente los

padeci®®.

Adquiere relevancia lo precedente, ya que esos actos juridicamente relevantes
pueden ser objeto de desistimiento manifestado verbal o por escrito de no querer
continuar con la actuacion penal, contingencia regulada en el articulo 37 de la Ley
600 de 2000 y articulo 76 de la Ley 906 de 2004, con las siguientes precisiones:

a. En el procedimiento del afio 2000, podia adoptarse la decision judicial de
preclusién de la investigacion sustentada en tal motivo por parte del
delegado de la Fiscalia General de la Nacion hasta el instante en que fuera

proferida la resolucién calificatoria del sumario.

7 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-658 de 1997. Dic. 3 de 1997.

% Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-459 de 1995
% Sala de Casacién Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 18 de octubre de 2006, radicado No. 25963, M.P.:

MAURO SOLARTE PORTILLA.
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b. En el sistema procesal acusatorio, el organismo investigador tan sélo puede
disponer el archivo de las diligencias por virtud de la figura en comento si
aun no se ha llevado a cabo diligencia preliminar de formulacion de
imputacion, acotando que para llegar a ese estadio debid fracasar la
conciliacion preprocesal de que trata el articulo 522 de la codificacion de
2004.

c. La legislacion del afio 2000 permite la cesacion de procedimiento en juicio
por este motivo una vez es asumido el conocimiento de la causa por un
estrado fallador hasta tanto no se profiera sentencia que culmine con la

actuacion.

d. En el esquema acusatorio, es el juez de conocimiento quien decidira acerca
de la preclusion de la investigacion por esa causal desde el instante en que

sea elevada la imputacion.

Asi pues, la reglamentacion del sistema penal acusatorio colombiano, por regla
general, confirid al juez la facultad de revisar la procedencia del desistimiento de la
accion penal, puesto que la Fiscalia sélo cuenta con la facultad de archivo del

sumario si no ha presentado la respectiva imputacion.

Se adiciona que la decisién judicial de preclusién por operar el desistimiento debe
precederse de la celebracion de una conciliacion preprocesal, la que en términos
del articulo 522 “se surtird obligatoriamente y como requisito de procedibilidad
para el ejercicio de la accion penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el
fiscal que corresponda, 0 en un centro de conciliacion o ante un conciliador

reconocido como tal.”
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Desde esa Optica, abordamos lo concerniente a la conciliaciobn preprocesal,
mecanismo legal que propende por “la resolucion de cuestiones derivadas del
delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un

facilitador.”*°

A diferencia de lo que en el articulo 41 de la Ley 600 de 2000 ordenaba acerca de
este medio de composicidon de diferencias, que, huelga decirlo, era una verdadera
conciliacion judicial en la medida que su espectro de aplicacion se alinderaba
desde la resolucion de apertura de instruccion hasta antes de proferirse decision
de primer grado, la Ley 906 dispuso que la conciliacion de que trata el aludido
articulo 522 era un apremio para la activacion de la potestad represora si se
estaba en presencia de un delito querellable, pues de no ser asi, es un imposible
juridico formular imputacion por una objetiva “imposibilidad de iniciar o continuar el

ejercicio de la accién penal.”

A pesar de lo desarrollado, la mencionada figura restaurativa no tiene ninguna
operatividad cuando el agresor es capturado en flagrancia segun se desprende
del articulo 4° de la Ley 1142 de 28 de junio de 2007, modificatorio del articulo 74
de la Ley 906 de 2004, y en la demanda de constitucionalidad presentada en su

contra, el alto tribunal colombiano destaco que:

“Sin embargo, cabe advertir que el hecho de que el proceso penal se inicie de
oficio cuando el autor del delito es capturado en flagrancia, no significa que éste
necesariamente debe finalizar con sentencia condenatoria o deba surtir todas las

etapas procesales que la ley prevé para el efecto, pues es perfectamente posible

190 Articulo 518 de la ley 906 de 2004.
101 Numeral 1° del articulo 332 de la ley 906 de 2004.
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gue el proceso termine de manera anticipada con la aplicacion de férmulas como
la conciliacion, el desistimiento por el pago de la indemnizacion de perjuicios
(articulo 76 del Codigo de Procedimiento Penal), la aplicacion del principio de
oportunidad (articulos 321 y siguientes de la Ley 906 de 2004) o los casos de
extincion de la accién penal (articulo 77 del estatuto procesal penal). Ello, por
cuanto el proceso penal es idéntico respecto de los delitos que deben investigarse
de oficio o para los que requieren instancia de parte, pues, como se dijo en
precedencia, la querella es un requisito de procedibilidad de la accién penal y no

hace parte de la naturaleza del delito.”

Esa precision tiene un componente ratificatorio del principio de oficiosidad en la
estimulacion del poder sancionador penal estatal, en tanto torna excepcional la
presentacion de la querella para delitos concretamente sefialados por el
legislador, sin que la comision de un delito querellable atendido en flagrancia
impida que haya algun acercamiento entre victima y agresor, o, en el peor de los
casos, no se inicie la judicializacién por no presentarse la denuncia en debida
forma, o que luego no se admita el desistimiento provocado por el querellante

legitimo.

Por el contrario, para la hipotesis en estudio también operan cada una de las
minucias que sustentan la comision de un delito querellable, y si bien
juridicamente no nace el evento de la conciliacion preprocesal, quedan otros
medios, referidos en la transcripcion jurisprudencial, que permiten finalizar de

modo anticipado el diligenciamiento con merced para los extremos en litis.

192 Corte Constitucional, sentencia C 425 de 30 de abril de 2008, M.P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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Dentro del libro destinado a la justicia restaurativa subyace otra alternativa, ya
judicial, de solucion de conflictos de nominada mediacion, cuya concepcion fue

esbozada con los siguientes términos en el articulo 523 de la Ley 906 de 2004:

“Mediacion es un mecanismo por medio del cual un tercero neutral, particular o
servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacion o su delegado,
conforme con el manual que se expida en esta materia, trata de permitir el
intercambio de opiniones entre victima y el imputado o acusado para que
confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto que

les enfrenta.

La mediacion podra referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los
perjuicios causados; realizacion o abstencion de determinada conducta;

prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de disculpas o perdon.”

Se destaca que es un componente restaurativo al que pueden acudir tanto la
victima como el ofensor, desde cuando le es formulada la imputacion hasta antes
de dar inicio al juicio oral, trascendiendo la esfera de proteccion de los delitos
guerellables, puesto que, de conformidad con el articulo 524 de la codificacion
adjetiva penal de 2004, cubre los delitos perseguibles de oficio cuyo limite punitivo
minimo abstracto no sobrepase los cinco afios de prisidn, y el bien juridico no

irrumpa fuera de la érbita del perjudicado.

En palabras de la jurisprudencia constitucional colombiana “[L]os efectos que la
ley confiere a la aplicacion de la mediacién en éste ambito de criminalidad de baja
punibilidad, se proyecta en dos aspectos. En lo atinente a la responsabilidad civil
derivada del hecho punible, el acuerdo adquiere efectos vinculantes, lo que implica

gue excluye los otros mecanismos que apuntan a este mismo objetivo como son el
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ejercicio independiente de la accion civil, y el incidente de reparacion integral (Cfr.
Art.526, inciso 19.

En lo que hace a la responsabilidad penal derivada del delito, la accion penal
podria extinguirse por la via de aplicacion del principio de oportunidad, conforme a
la causal 82 del articulo 324 del C. de P.P. que establece la aplicacion de este
principio, “Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco
de la justicia restaurativa, y como consecuencia de éste se cumplan con las

condiciones impuestas”

La suspensién del procedimiento a prueba es una de las formas a través de las
cuales actua el principio de oportunidad (Art. 251 C.P.) y consiste en la
prerrogativa para el imputado de solicitar la suspension del procedimiento, por un
periodo de prueba que podra ser hasta de tres (3) afios, sometida al ofrecimiento
de un plan de reparacion integral del dafio y al cumplimiento de unas condiciones

gue se encuentran determinadas en la propia ley (Art. 326 C.P.P.).

Vencido el periodo de prueba y verificado el cumplimiento de las condiciones
impuestas durante el periodo de prueba, el fiscal ordenard el archivo de la
actuacion, en aplicacion de la causal 82 del articulo 324 del C.P.P., decision que
desde luego serd sometidas al control judicial por parte del juez que ejerce

funciones de control de garantias.

60. Ahora bien, en lo que hace al otro ambito de aplicacion de la mediacion (Inciso
2°del Art. 524) , es decir respecto de los delitos perseguibles de oficio con pena
superior a cinco (5) afios, la mediacién resulta perfectamente aplicable, pero sus
efectos son sustancialmente distintos, particularmente en lo que tiene que ver con

la accién penal. Si bien, respecto de estos punibles, la decision de ofendido y
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ofensor de acudir a la mediacion también adquiere efectos vinculantes en cuanto a
gue la obtencion del resultado restaurativo excluye la posibilidad de acudir al
ejercicio independiente de la accion civil derivada del hecho punible, y al incidente
de reparacion integral, en lo que atafie a la accion penal los efectos se restringen

considerablemente.

Efectivamente, en esta criminalidad, perseguible de oficio, de mayor potencialidad
lesiva y por ende de consecuencias punitivas mas gravosas (pena superior a cinco
afos), la mediacion Unicamente serd considerada para otorgar al imputado,
acusado o sentenciado, beneficios procesales durante la actuacién, en el
momento de la imposicion de pena para efectos de su dosificacion, o en la fase de

ejecucion de la sancion.

No tiene la virtualidad de afectar el ejercicio de la accion penal, consecuencia que
resulta compatible con el hecho de que en esta hipétesis la aplicacidon de la justicia
restaurativa (mediacion) no esta condicionada a que el bien juridico protegido no
sobrepase la oOrbita personal del perjudicado, pues no se concede al ofendido un
poder de disposicion sobre el bien juridico, como si ocurre con la mediacién que
opera en delitos con pena inferior a cinco afios. Enfoque que resulta compatible
con el principio constitucional de investigacion oficiosa que vincula a la Fiscalia,
con las excepciones regladas que el legislador ha configurado (Art. 250 de la
Carta).”

Entonces, el marco de aplicacion de la mediacibn no en todas las ocasiones
culmina inmediatamente con la persecuciéon de la conducta punible, ya que para
darse ello debe verificarse el acatamiento de las obligaciones dimanadas de la

suspension del procedimiento a prueba establecidas en el articulo 326 de la Ley

198 Corte Constitucional, sentencia C 979 de 26 de septiembre de 2005, M.P.: JAIME CORDOBA TRIVINO.
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906 de 2004, y a través de la revision judicial del principio de oportunidad llegar a

esa clausura anticipada de la actuacion.

Cosa disimil acontece con la mediacion de cara a delitos que superan el resefiado
lindero punitivo, ya que las consecuencias de su constatacion se plasmaran en el
proceso de dosificacion de la pena o los sustitutos inherentes al lugar de reclusion,
entendible en la medida que se acogera para conductas que demandan mayor
represion estatal, y, de alguna u otra manera, debe darse alcance a las funciones

de la pena desde una perspectiva de prevencién delictiva.

Finalmente, tras adelantarse el juicio publico y oral, supeditado en todo caso a que
el sentido del fallo sea condenatorio, “previa solicitud de la victima, o del fiscal o
del Ministerio Publico a instancia de ella, el juez fallador abrira inmediatamente el
incidente de reparacion integral”, organizado en una primera audiencia donde se
demostrara la legitimidad en la causa de quien se aduce victima, la presentacion
de las pretensiones y su traslado al declarado responsable penal, generandose un

preliminar estado de conciliacion entre los extremos contendientes.

De prosperar la conciliacion, el juzgador dard por terminado el incidente y lo
incorporard en la sentencia ya ejecutoriada; caso contrario, promovera una
segunda audiencia de contradiccion de pruebas y alegaciones, sin olvidar un
exordio conciliatorio que de lograrse, en esos términos se incorporara en la

sentencia, sucediendo lo mismo si se llega al contexto de debate probatorio.

A diferencia de lo que acontecia en el procedimiento penal de 2000, en el
esquema procedimental acusatorio las pretensiones resarcitorias derivadas de un
injusto penal no exigen la presentacion de una demanda en tal sentido, dando

preponderancia a los principios de oralidad, concentracion e inmediacion.
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Se agrega “[L]a amplia labor mediadora que se atribuye al juez en esta instancia
procesal (luego del fallo condenatorio), debe estar asistida por los mismos
propdsitos, que alientan la justicia restaurativa en general, tales como “atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y (a) lograr
la integracion de la victima y del infractor a la comunidad en busca de la
reparacion, la restitucion y el servicio de la comunidad” (Art. 518 inciso 2°
C.p.p.).m1%4

194 Corte Constitucional, sentencia ibidem.
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5. CONCLUSIONES

Las diferentes corrientes de pensamiento acerca del tema abordado en este
trabajo, asi como sus aristas, indefectiblemente imponen presentar observaciones
en el mismo orden en que fueron analizados, en especial, de cara a los avances
jurisprudenciales que tocan los tépicos integrantes de este analisis y las leyes que
han intentado abrir espacios de acercamiento entre las partes contendientes en

una relacion juridica.

Tal como se resefio en el acapite respectivo, su definicién se halla contenida en el
articulo 132 de la Ley 906 de 2004, enriquecida por no pocos pronunciamientos de
orden jurisprudencial, que han propendido por concederle mayores facultades a
este interviniente procesal con el proposito de materializar los derechos a la

verdad, justicia, reparacion y compromisos de no repeticion.

Dentro del “Proyecto de ley nimero 157 de 2007 Senado por la cual se crea el
Estatuto de las Victimas de crimenes y actos violentos en el marco del conflicto
colombiano”, archivado durante su tramite legislativo, se intentd especificar en el

siguiente tenor el concepto de victima:

“Articulo 12. Definiciones. Se consideran para los efectos de esta ley, victimas a
aquellas personas de la poblacion civil que hayan sufrido dafios, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,

pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales.”

Aunque la aludida propuesta se enfocaba en los vejamenes perpetrados por
grupos al margen de la ley, ratificaba lo que el legislador colombiano de 2004
reguld en el esquema procedimental penal acusatorio como victima de un injusto.
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Pero, a pesar de indicar que se hubiesen padecido dafios, pareciera que existiera
una distincion entre ese vocablo y las lesiones, sufrimiento, pérdidas o menoscabo
a sus derechos de primera generacion, estimando los autores que no era
necesaria esa clasificacion en la medida que ya se encontraban inmersas en lo
gue se ha entendido como “dafio”, acusando de falta de técnica legislativa, pues
no enriquecia para nada lo que para esos efectos debe entenderse como

“victima”.

Un punto que merece especial atencion lo fue el de estimar como “victima” a todo
menor de edad que participara en las hostilidades, lo que al rompe llevaba a la
fatal conclusion que aquellos menores de 18 afos que integraran las filas de un
grupo armado al margen de la ley debian ser tratados con igual conmiseracion que
aquel menor desplazado con ocasion del conflicto, o huérfano con esas
incursiones armamentistas, de otro modo, en idéntico plano quedarian tanto

victima como victimario.

No obstante, y recalcando que ese designio sucumbié en tramite discursivo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
colombiana en decisién de conflicto de competencia de un postulado por la Ley de
Justicia y Paz que aceptd delitos incluso cometidos durante su minoria de edad,
considero que: “[R]esulta incuestionable que de un lado se ubican los derechos de
las victimas a que se sepa la verdad, a que se aplique justicia y a que se reparen
integralmente las consecuencias dafiinas del accionar violento de los ex
integrantes de los grupos armados ilegales; y de otra parte, los derechos

indiscutiblemente prevalentes de los menores de edad.

119



Aunque, en un siguiente nivel de abstraccion podria afirmarse que no es que estén
enfrentados los derechos de unos y otros sino que hacen parte de la misma
sinrazon que produce la barbarie de la guerra en la que los mismos combatientes,
en tanto menores de edad —reclutados contrariando las normas del Derecho
Internacional Humanitario - son también victimas de la guerra que libran para la
ventaja estratégica de quienes los utilizan en la mas infame de las

manipulaciones.

De reconocerse conflicto entre la Ley 975 de 2005 y la 1098 de 2006, éste se
resuelve subordinando la primera ante la segunda, por mandato expreso del inciso
segundo del articulo 140 de la normatividad que consagra los derechos de los

nifios y adolescentes, que claramente advierte:

“En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes,
asi como para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan
siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los principios de la
proteccion integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que
rigen este sistema.”

Asi, la forma apropiada que se ofrece para solucionar la primera parte del
problema juridico, es considerar que los derechos de las victimas ceden frente a
los de los menores, y por tal razon el escenario para discutir las consecuencias
juridicas de las conductas cometidas por el desmovilizado mientras era menor de
edad, no es el de la Ley 975 de 2005, sino el espacio generado por el Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes.”%

195 sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia, auto de 24 de febrero de 2010, radicado No. 32889, M.P.: JOSE
LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ.
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Si bien en este pronunciamiento la alta corporacion catalogdé como victimas a los
menores de edad involucrados en los altercados internos, no los eximié de su
judicializacién en tratdndose de los actos en que participaron cuando no
sobrepasaban los 18 afios de edad, y para no refiir con la coexistencia de los
estatutos de alternatividad penal de la Ley 975 de 2005 y la Ley 1098 de 2006,

recurrié a la figura de la ruptura de la unidad procesal'®

y asi sus operadores
judiciales ejercieran el ius puniendi estatal atendiendo las funciones arrogadas en
cada ordenamiento, sin que tampoco se cercenara el acceso a la administracion
de justicia de los que se estimen perjudicados con esas incursiones

armamentistas.

Se resalta que la condicion de victima depende de los medios suasorios que
ratifiquen esa calidad, con independencia de la mayor o menor levedad de la
conducta punible que lo haya colocado en esa posicion, ya que los aspectos que
se debatan en el juicio oral permitiran edificar una sentencia de condena, Unico
pronunciamiento que habilita la apertura rogada del incidente de reparacion
integral, procedimiento breve al que se aducirdn pruebas para sostener su

pretensién indemnizatoria.

Desde luego, ese proceder encarna la manifestacion pura y simple del derecho de
contradiccion ante el juez de conocimiento, quien incluirh a su decision
sancionatoria penal lo referente a la responsabilidad civil derivada de la

trasgresion a la ley penal.

Se acota que su cuantificacion se fundamentara en lo pedido y lo probado, lo que
desdibujaria cualquier posibilidad de fallos extra y ultrapetita sobre esta materia,

1% E| numeral 1° del articulo 53 de la Ley 906 de 2004 instituy6 que la unidad procesal debe romperse:
“Cuando en la comisién del delito intervenga una persona para cuyo juzgamiento exista fuero constitucional o legal que

implique cambio de competencia o que esté atribuido a una jurisdiccion especial.”
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como quiera que es la victima quien exteriorizara sus padecimientos subsiguientes

a su victimizacion y decidira lo que desea obtener para paliar su malestar.

Al respecto, el citado proyecto de estatuto de las victimas establecia en cabeza
del Estado el deber de reparacion administrativa originada con el conflicto interno,
pero no guarda ninguna correlacion con el verdadero victimario y se mira como
una carga muy onerosa para sufragar del erario publico, pues de forma sigilosa se
crearia una aparente solidaridad en la obligacion resarcitoria que es exclusiva del
procesado, 0 quizas se intentd presumir una omisién estatal, quedando la carga
de desvirtuarla al estamento gubernamental, corriendo igual suerte Ila
rehabilitacion de la victima.

Por ello, otros mecanismos compensatorios incluidos alli eran: la restitucion y los
actos de no repeticion, como comportamientos objetivos propiciados por los
actores de las luchas para mantener el status quo de la victima hasta antes de su
afectacion, facilitando su retorno a su lugar de residencia, devolucion de
propiedades, o el arrepentimiento surgido por obrar en contra de la legislacion,
propugnar por el acercamiento con los domefiados para esclarecer las razones de
tal desventura, y que el entrante presidente JUAN MANUEL SANTOS retomé y
presentd ante el Congreso como bandera de su esquema de gobierno.

La oficina de prensa de la Casa de Narifio destaco lo siguiente:
“El Gobierno Nacional presento este lunes el proyecto de Ley de Victimas, en una

ceremonia encabezada por el Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos

Calderodn, en la Casa de Natrifio.
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Durante su intervencion, el Jefe de Estado explicd los cuatro puntos que

contempla esta iniciativa.

“El proyecto de Ley de Victimas contempla los siguientes aspectos: Primero,
medidas de asistencia en areas como salud y educacién, ademas de alivios en las
deudas que tuvieran las victimas, a manera de una atencion integral que ellos
deben recibir. Segundo, ayuda humanitaria para reaccién inmediata ante nuevos
hechos”, indic6 el Mandatario.

Y agreg0: “Hay un tercer frente de la Ley de Victimas, muy importante que es el de
medidas de restitucién que les permitan volver al estado en que se encontraban
antes de que sus derechos fueran vulnerados. El cuarto aspecto que quiero
resaltar es la creacion del Sistema Nacional de Atencion y Reparacion Integral a

las Victimas”.”%’

Obsérvese que la reparacion, rehabilitacidn, restituciéon y, en general, medidas de
satisfaccion deben radicarse en cabeza de los victimarios sobre quienes a plenitud
opera la solidaridad frente a la obligacion dimanada de la comisién de un delito, tal

como se desprende del articulo 96 del Cadigo Penal colombiano, asi:

“Los dafios causados con la infraccion deben ser reparados por los penalmente
responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estan

obligados a responder.”

Esa prevision cabe tanto para los participes de una conducta punible, como para
el tercero civilmente responsable, interviniente que “segun la ley civil deba

responder por el dafio causado por la conducta del condenado”, definicion

197 www.presidencia.gov.co. Consultada el 31 de octubre de 2010.
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contenida en el articulo 107 del régimen procedimental penal colombiano de 2004,
erigida de las relaciones de subordinacion o dependencia predicada del victimario
sobre sus superiores jerarquicos, si es trabajador, o de los padres con respecto a

sus hijos.

Empero, aquellos que procedimentalmente pueden ser llamados en garantia,
como es el caso de las aseguradoras, se exoneran del precepto de solidaridad, en
la medida que sus obligaciones surgen por virtud de un contrato de seguro, por
ende, responderan por lo que en la pdliza se haya incluido como rubro

amortizatorio para el siniestro precavido y nada mas.

En suma, el derecho positivo colombiano ostenta los mecanismos legales que
materializan la recomposicion de los derechos de la victima desde diversos planos
juridicos —Ley 100 de 1993, Ley 387 de 1997, Ley 759 de 2002 y Ley 782 de
2002- pues sustancialmente se enfocan a proveerle acceso al sistema de
seguridad social integral a la poblacion desplazada por la violencia, el retorno a
sus lugares de residencia, o la ejecucion de programas que eviten la utilizacion

dentro del conflicto armado interno de minas antipersona.

Es dable comentar que no es factible que por los mismos hechos existan varios
resarcimientos de indole gubernamental, por operar no sélo el principio de cosa
juzgada al tratarse de pretensiones dirimidas en el seno de la jurisdiccion
contencioso administrativa, sino que se antepone la prohibicion genérica del
derecho de enriquecimiento sin justa causa por identidad de pedimentos, y que
nadie puede “recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico”,

proscripcion del articulo 128 de la Constitucion Politica de Colombia.
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En ese orden de ideas, el vocablo en estudio no sélo hace parte de la justicia
penal, sino que de modo genérico cobija a cualquier individuo, ora persona
natural, ora persona juridica, que sufre un dafio injustificado, y es menester de

guien lo causa —victimario- procurar el restablecimiento del derecho conculcado.

Resulta en nuestro parecer adecuado que exista una ley que tenga como norte
apaciguar el conflicto armado colombiano, facilitando no sélo la confesion de
agresiones penales, sino facilitando la readaptacion de las victimas de esas
controversias con una vigencia temporal —hechos ocurridos antes del 25 de julio
de 2005-, pues no es l6gico mantenerla indefinidamente, ya que no alcanzaria los
propésitos pacificadores del Estado colombiano y restaria importancia a su deber

general de perseguir el delito y mantener el orden interno.

Del postulado general de resarcimiento a la victima surge una excepcion que
germina de aquellos eventos donde en un mismo individuo se reunen las

calidades de victima y victimario, como es el caso del suicidio.

Pues bien, aunque existe el acto positivo que cortar su hilo vital, a través de
armas, ahorcamiento, intoxicacion, seccionando su circulacion de sangre, entre
otros comportamientos idéneos para provocar su deceso, queda como
consecuencia un obitado, o si se logra interrumpir el iter criminis, el autolesionante
guien queda afectado en su integridad, lo que, en suma, trae como resultado una
victima, aquel que si se recuperar debe ser sometido a tratamientos

especializados para mejorar su autoestima y el deseo de vivir.

De lo precedente se deriva que no hay injerencia del derecho penal, en la medida
qgue hace falta un componente esencial en la relacion juridica victima-victimario, y

si éste muere, tampoco habra lugar a indemnizaciones de ninguna clase, en tanto
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la transmision del patrimonio del de cujus sera definida por la via del derecho
sucesoral, ajeno totalmente al propdsito de esta investigacion por ser una cuestion
inherente a la perpetuidad del derecho a la propiedad privada de cada individuo
mas no, se itera, al efecto que se desencadena de la comision de una conducta

punible, la que en el derecho positivo represor colombiano no esta tipificada.

Dentro del proposito de los autores en abordar de forma acendrada la materia de
investigacion, se interroga acerca de si existe consagracion legal del precepto de
in dubio pro victimae, en contraposicion con el principio de in dubio pro reo que

cobija cualquier investigacion suscitada en las vertientes del derecho sancionador.

En palabras sencillas, el in dubio pro reo se circunscribe a que las pruebas de
cargo aportadas por el o6rgano persecutor no llevan de manera certera a
establecer la responsabilidad penal del victimario por los hechos que le fueron
imputados, y esto es logico que en un estado social y democratico de derecho se
halle consagrado a nivel constitucional, ya que es el persecutor de los actos con

relevancia penal, recayendo la carga de probar su comision al ente nacional.

Y si se recuerda que la carga de probar los rubros indemnizatorios ocasionados
con la infraccién de las normas penales es de resorte de la victima, la falta de
contundencia en los medios de persuasion adosados a la pretension resarcitoria
impide su condena por parte del juez de conocimiento, como otra faceta del

aludido axioma.

Pero, si se revisa el articulo 92 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano de
2004 se encuentra que quien se reputa victima de una conducta penal puede
demandar la imposicion de medidas cautelares para asegurar la cancelacién de

una probable condena en perjuicios.
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A su turno, para obtener un resultado favorable en esa demanda, tal como lo
decreto el articulo 93 ibidem, el juez debe verificar “la necesidad de las medidas
cautelares y, si lo considera pertinente, sustituirlas por otras menos gravosas 0
reducirlas cuando sean excesivas”, exigencias que se constataran en su momento
procesal “en relacion con la gravedad del dafio y la probable sentencia sobre la
pretension de reparacion integral o tasacion de perjuicios”, mandamiento

contenido en el siguiente articulo 94.

Entonces, en el escenario comentado se contraponen las posiciones juridicas,
pues la victima pasa a ser victimario y éste se catalogara como presunta victima,

como quiera que se adoptaria una decision que afectaria su patrimonio.

No debe olvidarse que el decreto de una medida cautelar es un remedio gravoso
para el derecho a la propiedad del imputado o acusado penal, en este momento
victima, por tanto el peticionario debe anexar los elementos materiales probatorios
indispensables para denotar preliminarmente la graduacion de los perjuicios
provenidos del probable delito, la necesidad y proporcionalidad de esa imposicion,

como se desprende de la normatividad referida.

Asi pues, si esas evidencias no constatan un dafio real, cierto, o un nexo de
causalidad con lo que se debate, o lo que atafie a los anexos probatorios de la
imputacién o acusacion vislumbran una causal de ausencia de responsabilidad
penal, en aras de la imparcialidad que envuelve la actividad de la administracion
de justicia, esas falencias demostrativas deben resolverse a favor del presunto
afectado con el decreto de tales cautelas como reflejo del precepto del in dubio pro

victimae, que en la situacion planteada recae en el imputado o acusado penal.
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Una interpretacion diferente arrojaria como fatal conclusion el desconocimiento de
la presuncion de inocencia del sujeto pasible del ius puniendi estatal, ya que el
plexo normativo que en Colombia rige la procedencia de las medidas cautelares
dentro de un proceso penal, operan de modo rogado por quienes procuran los
derechos de quien se considera victima delictual, condicion que para el momento
procesal en que se eleva tal solicitud debe ser soportada probatoriamente,
resultando reprochable que se admita tal condicién s6lo con su enunciacion ante
el juez, pretermitiéendose la legitimacion en la causa que orienta la actividad

procesal ante cualquier instancia juridica.

Ese ambiente permite concluir que la acepcion victima incluye al ejecutor de la
accion penal, por ello es importante insistir que la tematica en comento congloba
todas las ramas del saber juridico, pues es innegable que mana de un infortunio
ocasionado por otro, ya que es ajeno al derecho debatir aspectos cuyos efectos

nocivos recaigan en quien los provoco por su intencion o su negligencia.

En concatenacion con las definiciones de este sujeto procesal aportadas en las
lineas precedentes, se propone que éste sea el género, pues su concepto surge
de alguien que afecta los derechos de otro, y como especie incluiria el demandado
—civil, laboral, contencioso administrativo- querellado, accionado -—tutela, de
cumplimiento, popular o habeas corpus-, y dependiendo el momento procesal

penal se llamara indiciado, imputado, acusado o condenado respectivamente.

En otras palabras, se refuerza la posibilidad que la victimologia y su razén de
estudio no soélo se circunscriba al dmbito penal sino a las restantes ramas
juridicas, como quiera que en ellas hay dos partes en disputa de sus intereses sin
gue la consecuencia alli sea la imposicion de una sancion privativa de la libertad,

ameén que se entrabaran en su seno pleitos de indole particular, en tanto en
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materia penal, ademas de buscar el resarcimiento de la victima, se pretende
generar actos de prevencibn para no incurrir en comportamientos que

desconozcan los canones que rigen esa parte del derecho.

Anélogamente, el victimario no necesariamente es una persona natural, ya que
bien pueden emprenderse acciones restablecedoras del status quo contra
personas juridicas, como bien puede manifestarse en las acciones de
cumplimiento, en las relaciones laborales cuando el empleador ostenta esa
calidad, las demandas por responsabilidad estatal, precisando en esta Ultima
enunciacion que en el inciso 2° del articulo 90 de la Constitucion Colombiana se

acoto:

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste.”

La interpretacion exegética de esa porciéon normativa estipula que el Estado como
ente se responsabiliza de la omisién o extralimitacién en las funciones cometidas
por sus dependientes, pero, en aras de hacer justicia material y arribar a la verdad,

éste ente juridico se capacita para que repita contra el servidor que infringiera la

ley.

En lo tocante al ramo penal, es innegable que la responsabilidad es subjetiva,
personal e indelegable, por ello es un requisito sine qua nom que la Fiscalia
General de la Nacion identifique e individualice al probable sindicado de la
comision de un injusto penal, de manera que sus caracteres sean particularizados
de tal forma que no se llame a confusion con otros individuos, en la media que

esta en peligro la garantia fundamental de la presuncion de inocencia.
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A pesar de lo expuesto, una vez establecida la responsabilidad penal es factible
gue la victima incoe el incidente de reparacion integral, pequefio tramite que busca
cuantificar el valor de los dafios y perjuicios, por ende, es logico que la
cancelacion de los mismos no venga directamente del patrimonio del victimario,
sino de un tercero civilmente responsable, o un llamado en garantia, y una vez
anunciada su presencia procedimental, seran citados para que hagan valer sus

pretensiones.

Entonces, dispuesta la sentencia de responsabilidad civil venida del ilicito penal, el
sentenciado junto con el tercero comprometido quedaran ante la victima como
deudores solidarios del pago de ese rubro, mientras los llamados en garantia,
como suele acontecer con las compafias aseguradoras, respondera de

conformidad con lo pactado en la relacion obligacional pactada con el victimario.

La victima penal cuenta con multitud de acciones y mecanismos para alcanzar la
compensacion del dafio padecido, pues no debe pasarse por alto que la sentencia
condenatoria penal en firme le permite iniciar un proceso ejecutivo ante la
jurisdiccion civil, porque se erige como una obligacion clara, expresa y exigible a la

luz del procedimiento civil.

Pasando a otro tema, el constante avance de la tecnologia permite tener a
disposicién bienes con mas rapidez en la ejecucién de las labores para lo cual
fueron disefiadas, impone su actualizacion a nivel legal, como es el caso del
aumento de velocidad decretado en la Ley 1239 de 25 de julio de 2008 que en su

articulo 2° se proclamo:

“ARTICULO 20. El articulo 107 del Codigo Nacional de Transito quedaréa asi:
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“Articulo 107. Limites de velocidad en carreteras nacionales y departamentales.
En las carreteras nacionales y departamentales las velocidades autorizadas para
vehiculos publicos o privados, seran determinadas por el Ministerio de Transporte
o la Gobernacion, segun sea el caso teniendo en cuenta las especificaciones de la

via. En ningun caso podra sobrepasar los 120 kilbmetros por hora.

Para el servicio publico, de carga y de transporte escolar el limite de velocidad en

ningun caso podra exceder los ochenta (80) kilbmetros por hora.

Sera obligacién de las autoridades mencionadas, la debida sefalizacién de estas

restricciones.

PARAGRAFO. La entidad encargada de fijar la velocidad méaxima y minima, en las
zonas urbanas de que trata el articulo 106 y en las carreteras nacionales y
departamentales de que trata este articulo, debe establecer los limites de
velocidad de forma sectorizada, razonable, apropiada y coherente con el trafico
vehicular, las condiciones del medio ambiente, la infraestructura vial, el estado de
las vias, visibilidad, las especificaciones de la via, su velocidad de disefio, las

caracteristicas de operacion de la via”.

Es de vital importancia aclarar que esa pauta rige desde el momento de su
publicacion, la que se dio en la fecha anotada, y, en modo alguno ese aumento de
velocidad en carretera fue condicionado a que el ente administrativo, ora el
Ministerio de Transportes, ora los entes territoriales, distinguieran dentro del
ambito de sus competencias las vias por las que era permitido elevar el
desplazamiento automotor privado hasta esas cifras, sino, se reitera, se tomaba

como referente la fecha de su promulgacion.
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Si ello es asi, es un error de parte de los servidores de la policia de carreteras
colombianas sancionar a los conductores particulares por exceso de velocidad
tomando como baremo la normatividad anterior —Ley 769 de 2002-, sin percatarse
gue desde el 25 de julio de 2008 aument6 de forma impersonal y abstracta ese
lindero de movilidad en carreteras, contexto en que el estado interviene como
victimario ante los conductores nacionales por palmario desconocimiento de lo que
entrafia la vigencia de una ley a todas luces favorable para esa actividad, y que es
menester su acatamiento en aras del principio de favorabilidad porque conforma el

derecho administrativo sancionador viario.

La victimizacibn obedece a las consecuencias de una conducta reprochable
suscitada entre un individuo que actlia como victimario, y un extremo que hace de

victima.

De forma esquemética se puede sintetizar que para hablar de victimizacion debe
entretejerse un nexo de causalidad entre el comportamiento activo u omisivo del
victimario hacia su victima, pues si no lo hay, o resulta ser justificado o en su
resultado influy6é totalmente la actitud de la victima, no cabria hacer imputacion

alguna al victimario.

Ese método irradia todas las ramas del derecho, asi que en cualquier proceso
constitucional, civil, laboral, contencioso administrativo, disciplinario, penal militar y
penal ordinario para establecer juicios de responsabilidad en esas especialidades
debe verificarse un nexo entre el extremo victimario y la victima, lo que a su turno
facilita a las ramas del poder publico adoptar las medidas necesarias para evitar o
contener comportamientos antisociales y procurar un mejor bienestar en la

sociedad.
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Con todo, las estadisticas sobre la presentacion y tramite de demandas civiles,
laborales, contencioso administrativas interesan Unicamente para contrarrestar la
congestion judicial en las dependencias judiciales, y su evacuacién como referente
de calificacion de servicios del funcionario judicial a cargo de ellas, como asi lo
dispuso el articulo 172 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de

justicia colombiana:

“ARTICULO 172. EVALUACION DE FUNCIONARIOS. Los funcionarios de carrera
seran evaluados por la Sala Administrativa de los Consejos Superior 0 Seccional
de la Judicatura. Los superiores funcionales del calificado, remitiran de
conformidad con el reglamento, el resultado de la evaluacién del factor calidad, el

cual servira de base para la calificacion integral.

La evaluacion de los Jueces se llevard a cabo anualmente y la de los Magistrados

de los Tribunales cada dos afos.

La calificacion insatisfactoria en firme dara lugar al retiro del funcionario. Contra

esta decision proceden los recursos de la via gubernativa.”

En materia penal tal prevision se mantiene incélume, y se agrega que la Fuerza
Publica lleva unas estadisticas para controlar los comportamientos atentatorios
contra las normas sustanciales punitivas, creando de forma empirica unas
proyecciones de su comision, sus modalidades, sus nuevas tendencias, de la
manera como en el capitulo respectivo se expuso, lo que, en teoria se convierten
en elementos indispensables para lograr el mantenimiento del orden interno
nacional y fundamentan los aumentos de pena que a nivel legislativo se toman

para contener una determinada andanada delictiva.
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Sin embargo, su cuantificacion depende del nimero de denuncias conocidas por
sus dependencias, desprendiéndose de alli que si no se informa a las autoridades
persecutoras los actos de que fue victima, la informacion plasmada en sus
reportes oficiales no resulta acorde con la percepcién de seguridad o inseguridad
de los ciudadanos en su vida diaria.

Sin olvidar que por regla general es la Fiscalia General de la Nacién quien debe
investigar la comisién de los delitos e identificar y poner a buen recaudo a su
autor, también la reglamentacion procedimental penal establecié taxativamente
unas conductas querellables, distincidon que se suscita por afectar bienes juridicos
personales, la no interposicion de una denuncia por parte de una posible victima
se da por el nivel de confianza que se deposite en los organismos estatales

encargados de ejecutar el ius puniendi estatal.

Quizas, ese fendmeno se origina por la demora en la resolucién del conflicto, o
gue en términos monetarios resulta muy oneroso interponer una denuncia porque
implica solicitar permiso laboral, desplazamiento a las instalaciones judiciales,
buscar y hacer concurrir a los testigos, en tanto se propugna por tomar medidas
personales que aminoren la posibilidad de una nueva victimizacion, o dado el
caso, ejercer la justicia de facto, como ocurre con el gremio de los taxistas
colombianos cuando a través de sus frecuencias de comunicacion informan de

algun atentado contra un compafiero de labores.

Esos datos muestran no sélo el compromiso policivo de prevencion de conductas
delictivas, sino el indice de impunidad de los restantes actos que se cometen pero
gue no llegan al conocimiento de los funcionarios judiciales por los motivos

enlistados, haciendo que las medidas de represion que surgen de la interpretacion
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de esos datos arrojados estadisticamente resulten insuficientes, ya que hay
determinadas modalidades delictuales que aun no se han tipificado a pesar que a
diario los conciudadanos las padecen, o las que a diario se cometen pero no se
reportan oficialmente aun gozan de una sancidbn benévola de cara a su

recurrencia.

Igualmente acaece con la constante presentacion de acciones de tutela para
garantizar un determinado servicio de salud, o con el fin de lograr un
reconocimiento pensional, derechos consagrados a nivel constitucional y
desarrollados por leyes ordinarias, que per se instan a su obediencia aunque en el
diario transcurrir exterioriza que no es asi, y se reiteran esos pedimentos a pesar
gue la Corte Constitucional colombiana en su funcidon de salvaguarda de la
Constitucion revisa y clarifica la importancia de tales garantias de primer nivel para

cada uno de los miembros de la sociedad.

En resumen, para establecer una real politica de victimizacion se debe presentar
al usuario de la administracion de justicia un panorama de resolucion pronta para
sus controversias, y en la medida que sus sucesos motivantes permitan acudir a
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, utilizarlos en procura de
morigerar las consecuencias tanto para la victima, pues ella obtendria un
resarcimiento sin necesidad de tramitar la totalidad de una causa, y el victimario
algun beneplécito que mejore su situacion como sentenciado, o culminar el

proceso por operar la indemnizacion integral en los eventos que la ley lo permita.

Lo esencial esta en lograr que el constituyente primario confie en sus instituciones,
gue cumplan con sus funciones legalmente discernidas, o en el ambiente privado,
gue los contratistas se sometan a las clausulas pactadas ya que son el reflejo de
su capacidad obligacional, prevenir la ambigiedad en las declaraciones de
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voluntad, y de esta forma se percibird un cambio de mentalidad en lo que atafie
tanto a los derechos que se detentan, como el sometimiento a los deberes que
correlativamente se asumen para mejorar la estructura societaria con la adopcién

de reglamentos mas acordes con la realidad nacional.

En materia penal colombiana esta demanda puede provenir del ente acusador, o
el representante de la sociedad en perfecta armonia con los principios de verdad y

justicia que se erigen dentro del tema de reparacion integral.

No obstante, si la motivacion para incoar el incidente se engloba en la obtencion
de una reparacidbn o compensacion monetaria, Unicamente es de resorte de la
victima del injusto penal, comprensible esta deduccidn legislativa ya que éste

interviniente procesal es el legitimado para tasar el monto indemnizatorio.

Se desprende de lo antecedente que la victima es quien debe presentar el caudal
probatorio en el incidente de responsabilidad civil para hacer valer sus
solicitaciones, sin olvidar que a ese escenario si la decision condenatoria ha

cobrado firmeza.

La carga de de la prueba es de la victima si no se ha llegado a una solucion
concertada entre los extremos de la litis, recordando que no basta con enunciar su
reconocimiento de victima y de esa manifestacion sostener sus pedimentos
econdmicos, sino que debe persuadir en lo que atafie al nexo causal que surge
entre la conducta punible y el dafio que dijo haber padecido, incluir los medios
suasorios que corroboren la afectacion material que se declaré provino del delito,
la que se debatira en un procedimiento oral y de corta duracion, cuya disposicion

se incluira en la sentencia respectiva.
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Tampoco basta con indicar un ligamen de consanguinidad o de convivencia e
intentar de alli una condena patrimonial por dafio moral, porque ese estado civil
debe comprobarse con los respectivos registros civiles, aunado a que las
atestaciones gque se hagan al respecto deben indicar que habia apego entre quien

se arroga la condicién de victima y, a guisa de ejemplo, el obitado.

Por lo tanto, si existen falencias probatorias sobre el tema resarcitorio, el juez esta
llamado a decretar pruebas para solucionar la discordia, es decir, no opera el
principio de in dubio pro victimae, sino que esa omision debe favorecer al

procesado penal.

Consecuencialmente, es inadmisible intentar una condena civil adyacente a una
sentencia penal si los diversos mecanismos de prevencion de contingencias han
sido probos en su morigeracion, como sucede a nivel colombiano con el seguro de
accidente de transito que debe tener todo vehiculo que transita a nivel nacional, o
lo concerniente a las funciones de las empresas promotoras de salud y sus
instituciones prestadoras de servicios de salud, o la multitud de seguros que se
toman para descargar la responsabilidad por alguna eventualidad, sin olvidar lo
gue estatalmente los desplazados reciben para paliar el retiro obligado de su

parcela.

Y no es para menos. Si las obligaciones dimanadas a nivel de las poélizas de
seguro, del sistema de seguridad social integral, o la labor gubernamental de
reinsercion social ofrecida con la ley de justicia y paz fueron efectivamente
cubiertas una vez ocurrido el siniestro, resulta atentatorio del principio de
enriguecimiento sin justa causa reiterar condenas por esos rubros ante el juzgador

de conocimiento penal en la medida que ellos ya fueron cubiertos.
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Al respecto, si se recibi6 la atencién primaria a que se tiene derecho cuando se es
victima de un accidente viario, y las consecuencias que en salud se padezcan
seran de resorte de la empresa prestadora de servicios de salud a que se halle
afiliado en condicién de cotizante o beneficiario, 0, segun lo reglamentado sobre
esa temética, se obligan los entes territoriales y distritales con la encuesta
SISBEN, son aspectos conjurados en el seno de esas relaciones contractuales

qgue son ajenas al incidente de reparacion integral.

En fin, la reparacion del dafio merece tanto para el funcionario judicial como para
los sujetos procesales que participan de su tramite la atencion suficiente para no
socavar su espiritu indemnizatorio, ya que no es solo una serie de audiencias
formales celebradas de conformidad con las normas penales, sino que merecen
un debate probatorio que convenza con certeza que esa condena por concepto de
responsabilidad civil germinada de un delito obedece a un juicioso analisis

probatorio que sin ninguna hesitacion lleve a esa consecuencia postdelictual.

El tramite incidental consagrado en la Ley 906 de 2004 —sistema acusatorio
colombiano- obedece a la filosofia garantista constitucional de obtener la verdad,

justicia, reparacion y compromiso de no repeticion de esos procederes ilegales.

Por ello sus protagonistas tienen la carga de convencimiento para que el operador
judicial adopte la determinacion de conformidad con el debate probatorio
adelantado en su interior y entender que sus vacios no se llena automaticamente
con lo pregonado en la codificacion procedimental civil, sino con los presupuestos
rectores penales y procedimentales penales que siempre propugnaran de forma
sana y garante que para arribar a una condena —penal o civil- debe tenerse “el
conocimiento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad

penal del acusado”.
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Por ende, es inaceptable emitir sentencia indemnizatoria tan so6lo porque el
implicado no contesté la demanda, silencio que se interpreta de esa manera a
nivel de controversias de derecho privado, pero no en penal en la medida que del
silencio del acusado no se pueden derivar consecuencias negativas para éste,

decretado asi en el literal c) del articulo 8° de la Ley 906 de 2004.

Ante esto, los autores concluyen que la tematica abordada con esta investigacion
no se agota exclusivamente con un cumulo de leyes que definan e insistan en
definir cada uno de los tépicos abordados, sino que en los casos que se ponen en
conocimiento de la jurisdiccidn se precisa su alcance especifico; por ende, la labor
de interpretacion de esos canones recae en el fallador, quien con los medios de
persuasion constatara si hubo o no actos de victimizacion, la responsabilidad del

victimario y la consecuente proteccion a la victima.

No se debe echar de menos que la doctrina, como criterio auxiliar de
interpretacion que es, también ha enriquecido esta materia, profundizando en
aspectos que de un modo u otro no fueron desarrollados a nivel legislativo, o
quizas, aun no resueltos por los operadores judiciales, trayendo a colacién las
posturas que internacionalmente estan desarrollando lo atinente a la victimologia,
y que, antes de criticar sus falencias, invita a construir una ciencia independiente

gue se nutre de esa triada fuente de derecho: ley-jurisprudencia-doctrina.
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