RESPONSABILIDAD CIVIL Y RESPON-
SABILIDAD PENAL*

Vicente Emilio Gaviria Londono**

I. INTRODUCCION

Cuando en un pafs como el nuestro los institutos de la responsabilidad penal y la
responsabilidad civil han sido estudiados detalladamente por espacio de décadas y
siglos, lapsos dentro de los cuales a su vez ha ido madurando y consoliddndose el
Estado colombiano, pareceria desactualizado o carente de interés que ya adentrados
en el siglo xx1 se propusiera un intento de estudio de estas materias para un foro como
el que nos congrega.

Por eso, al intentar abordar el tema que se me asignd para estas Jornadas Internacionales
de Derecho Penal, mi primera reaccién fue la de estimar que nada nuevo habria para
decir sobre temas tan trajinados por la doctrina y la jurisprudencia, no obstante resultar
evidente que a la luz de la Ley 906 de 2004, por virtud de la cual se implementé un
nuevo procedimento penal de tendencia acusatoria, el tema de los derechos de las
victimas, su ejercicio dentro del proceso penal y, en ultimas, el ejercicio de la accién
civil sufren importantes y trascendentales modificaciones que permiten afirmar que
en el futuro quien ha resultado victimizado con el comportamiento ilicito y delictivo
deberd pretender o perseguir la satisfaccion de sus derechos constitucionales (patri-
moniales, de conocimiento de la verdad y de obtencién de justicia) en un escenario
diferente al proceso penal.

*  Ponencia pronunciada en las xxvi Jornadas Internacionales de Derecho Penal, realizadas los dias 24,
25y 26 de agosto de 2005, Bogotd, Universidad Externado de Colombia.
**  Profesor de pregrado y postgrado de la Universidad Externando de Colombia.
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Y es que si algo queda claro en estos meses de vigencia de la Ley 906 de 2004 es que
alli el legislador, a través de multiples referencias a las victimas y a sus derechos, logr6
disfrazar —con éxito, sea dicho de paso— el propdsito de quitarle a la victima del delito
la calidad de sujeto procesal, con lo cual soslayadamente y en clara contradiccién con
el articulo 250 C. N. y con las multiples decisiones de la Corte Constitucional sobre la
materia, se le impide a aquélla intervenir eficazmente en el proceso penal, relegandola
aun papel testimonial, y en todo caso desconociendo el verdadero protagonismo que
se le deberia reconocer al aceptar que de tiempo atrds y a nivel mundial el derecho
penal abandond el fracasado paradigma de la retribucidn, para perseguir finalidades
mds constructivas y reparadoras del tejido social, como ha venido ocurriendo a través
de las teorias de la reparacion.

Del proceso penal propio de un Estado represor para con las conductas ilicitas
debe avanzarse hacia un proceso penal encaminado a velar por la tutela efectiva
de los derechos y libertades recogidos en la Norma Fundamental [...] [E]ste
nuevo reto del proceso penal, que ha supuesto un cierto rejuvenecimiento de
las afiejas instituciones contenidas en los textos positivos, no puede perder de
vista por mds tiempo, pese a la incuestionable marginacién doctrinal existente
al respecto, como minimo, desde la perspectiva procesal, el andlisis del con-
junto de derechos concedidos a quien recibe de facto la peor parte del proceso
penal: [...] la victimal.

Con todo y las anteriores consideraciones, infortunadamente es lo cierto que también
desde hace mucho tiempo el proceso penal colombiano se ha encargado en su practica
de desnaturalizar la accion civil que tradicionalmente se ha ejercitado al interior del
tramite penal y, mas grave atin, ha terminado desconceptualizando y desnormalizando
ese universo constituido por la responsabilidad civil, con lo cual toda la teoria del
“derecho de la responsabilidad civil o derecho de los dafios™? ha terminado siendo
un continente desconocido y ajeno a la pericia del penalista.

En este sentido, nadie discute en el momento actual que en altisimos porcentajes,
por no decir que en todos los casos, los procesos penales que se tramitan en el pais,
cuando terminan con sentencia penal condenatoria, tienen como 1égico corolario la
condenacion civil, decisién ésta que de ordinario se adopta sin analizar y precisar qué
clase de responsabilidad civil era la que constituia materia de discusién y prueba; sin
determinar si los extremos en que se funda esa clase de responsabilidad se reunian o
no en el caso concreto; sin analizar, en fin, si era procedente o0 no un pronunciamiento
condenatorio en punto a una indemnizacién de perjuicios, frente a un caso donde no
se habfa probado la ocurrencia de un dafio. ;Cémo hablar entonces de un derecho
de los dafios cuando no se efectia la constatacion mas elemental, cual es verificar la
ocurrencia de un dafio?

1 JAuME SoLE RIERA. La tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997,
p-12.
2 Luis Digz Picazo Y PoNCE DE LEON. Derecho de darios, Madrid, Civitas, 1999, p. 19.
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En el mismo sentido, y bajo esta particularisima forma de administrar y resolver la
responsabilidad civil al interior del proceso penal, en la mayoria de los causas la
absolucién civil no depende de que, por ejemplo, se haya demostrado culpa de la
victima o de un tercero, o de que no se haya podido establecer el nexo de causalidad
entre el dolo o la culpa y el dafo, sino de que la sentencia penal sea absolutoria, con
lo cual ésta —la absolucién penal— queda por arte de birlibirloque convertida en una
nueva causa de extincion o exclusion de la responsabilidad civil.

Asi las cosas, para entender adecuadamente una tematica que de lege data no admite
confusion, resulta adecuado recordar algunas caracteristicas de la responsabilidad,
particularmente de la civil, luego de lo cual y de tener simplemente enunciado qué
se entiende por responsabilidad civil y penal, se intentard formular cuél debe ser el
manejo de la responsabilidad civil al interior del proceso penal que se tramita y tra-
mitard durante varios afios de conformidad con el rito establecido por el Cédigo de
Procedimiento Penal de 2000 (Ley 600 de 2000), y de otra parte, se intentard precisar
en qué queda el tema de la responsabilidad civil segun las previsiones del nuevo
procedimiento penal que se entroniza mediante la Ley 906 de 2004.

II. GENERALIDADES

Dispone el articulo 94 C. P. que “[1]a conducta punible origina obligacién de reparar
los dafios materiales y morales causados con ocasién de aquella”. Concordantemente,
el articulo 9.° ibidem sefiala que para que la conducta sea punible se requiere que,
en tratdndose de inimputables, sea tipica, antijuridica y desligada de una causal de
ausencia de responsabilidad, al paso que respecto de sujetos imputables debe ser ti-
pica, antijuridica y culpable, agregando la disposicion que “la causalidad por si sola
no basta para la imputacién juridica del resultado”.

Segun lo anterior, de entrada la propia ley penal, desconociendo toda la teoria cente-
naria de la responsabilidad civil, estaria equivocadamente prescribiendo que estable-
ciéndose la ocurrencia de una conducta punible se genera la obligacién de indemnizar,
por manera que, entonces, el legislador de 2000 habria modificado el articulo 1494 C.
C., al crear una fuente de las obligaciones que no aparece en el texto original de este
estatuto, pues si bien es cierto en el articulo citado existe una referencia al delito, no
es en realidad éste la fuente de la obligacién de indemnizar, como que ella en realidad
se encuentra en el “hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona”, siendo el
delito, eso si, una clase de evento que podria producir esa injuria o dafio.

Dicho de diversa forma, la fuente de la obligacién esta en el dafio, siendo cuestién
diferente que ese dafio pueda ser generado por conducta ilicita delictiva o por conducta
simplemente ilicita.
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Tal vez entonces la idea equivocada de que la condenacién o absolucién civil de-
pende de la condenacién o absolucion penal, parte del equivoco de estimar que la
obligacion indemnizatoria nace o no dependiendo de la demostracién o no de una
conducta punible.

La regulacion legal a la que venimos refiriéndonos contrasta con la definicién que
pacificamente se ha aceptado respecto de la responsabilidad civil.

Segtin Diez Picazo, “para que exista obligacién de indemnizar un dafio extracon-
tractual, no es suficiente haberlo causado. Se requiere que en el comportamiento
antecedente a la produccion del dafio, al que éste ha de imputarse objetivamente,
se pueda encontrar culpa o negligencia. Se trata de establecer un nexo que enlaza el
hecho con la personalidad del autor’.

Para PHiLIPPE LE TOURNEAU, la “responsabilidad civil es la obligacion de responder ante
la justicia por un dafio, y de reparar sus consecuencias indemnizando a la victima: su
objetivo principal es la reparacion, que consiste en restablecer el equilibrio que habia
sido roto, por el autor del dafio, entre su patrimonio y el de la victima™, aceptando
también que aparte de este aspecto de reparacion, igualmente puede ser preventiva,
lo mismo que punitiva, como en su opinién acontece con la indemnizacién del dafio
moral. Y agrega el distinguido tratadista francés que el hecho de que la responsabi-
lidad civil pueda ser punitiva es la caracteristica que la asemeja, aunque tenuemente,
a la responsabilidad penal, entendida ésta como la “obligacion de responder por una
infraccién cometida y de sufrir la pena prevista por el texto que la reprime’™.

Por su parte, ALESSANDRI® nos recuerda que la acepcién que la moral y el derecho
penal generalmente le otorgan al concepto de responsabilidad comporta la de cul-
pabilidad, afirmdndose que una persona es responsable de un hecho “cuando éste le
es imputable, cuando lo ha ejecutado con suficiente voluntad y discernimiento”. Sin
embargo en derecho civil la responsabilidad no se define por su fundamento sino por
su resultado, afirmandose que una persona es responsable cuando estd obligada a
indemnizar’, luego la responsabilidad civil podria definirse como la “obligacién que
pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por otra”.

3 Diez Picazo. Ob. cit., p. 351.

4 PuiLippE LE TORNEAU. La responsabilidad civil, JAVIER TAMAYO JARAMILLO (trad.), Bogotd, Legis, 2004,
p. 22.

5 Ibid., p. 23.

6  Cfr. ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De la responsabilidad extra-contractual en el derecho civil
chileno, t. 1, Santiago de Chile, Ediar Editores, 1983, pp. 14 y 55.

7  Cfr. HEnrl y LEON MazEuD. Traité théorique et practique de la responsabilité civile delictuelle et
contractuelle, t. 1, 2. ed., Paris, Recueil Sirey, 1934.
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Por elemental y obvio que resulte, la realidad del manejo del tema nos obliga a efectuar
precisiones, a saber: partiendo de un concepto omnicomprensivo, la responsabilidad
no es otra cosa que la obligacién de asumir las consecuencias de un hecho, de un acto
o de una conducta. La responsabilidad puede ser moral y juridica. “El problema de la
responsabilidad moral es el pecado. Se es responsable moralmente cuando, ante Dios,
si se es creyente, y ante la propia conciencia tan sélo, si se es ateo, se debe responder
de un acto o de una abstencidn [...] Es una nocidén puramente subjetiva [...] existe con
independencia de su resultado: un simple pensamiento puede constituir un pecado |[...]
Esta esfera debe quedar necesariamente fuera de la influencia del derecho™s.

La responsabilidad juridica, como que tiene relacién con actos que se exteriorizan,
puede ser penal y civil, y es ésta, la juridica, la Gnica que reviste interés para el
derecho.

La responsabilidad penal es siempre subjetiva y se refiere, segin CREUS, a la posibi-
lidad de atribuir una pena o una medida de seguridad a un determinado autor de un
hecho ilicito®.

La responsabilidad civil se presenta cuando se ocasiona un dafio en la propiedad de
otro o en la persona, lo cual puede acontecer por la violacion, trasgresién o desco-
nocimiento de una obligacién preexistente, o bien por ejecutar un hecho ilicito, o,
en dltimas, por cuanto asi lo dispone la ley. Asi lo anterior, la responsabilidad civil
podra ser contractual, extracontractual o legal.

Sera civil contractual 1a obligacién de asumir las consecuencias derivadas del hecho,
acto o conducta que implica la violacién de un deber regulado por la autonomia de las
personas. Serd extracontractual o aquiliana (1lamada asi por haber sido regulada en
la lex Aquilia romana) aquella que implica la obligacién de atender las consecuencias
del hecho, acto o conducta violatorio de un deber genérico de comportamiento no
regulado por la voluntad de las partes. Y serd legal la que se desprende de expresas
y taxativas disposiciones legales, como la que existe entre los padres y los hijos de
familia.

De otra parte, la responsabilidad civil extracontractual, que es la que en dltimas interesa
al proceso penal, pues la contractual por principio no se discute a su interior salvo
en tratdndose de la obligacion de indemnizar que puede caberle a las compaiiias de
seguros de ordinario vinculadas al proceso a través de su llamamiento en garantia,
puede ser directa o indirecta.

8  Henri Mazeup et al. Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual, t.
1, vol. 1, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1977, p. 4.

9  Carros CREUS. Reparacion del dafio producido por el delito, Santa Fe (Argentina), Rubinzal-Culzoni
Editores, 1995, p. 11.
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La directa implica que la persona natural o juridica, convocada a atender las conse-
cuencias del acto, hecho o conducta, es la misma que produjo la violacién al deber
genérico de comportamiento, evento que corresponde con las previsiones de los
articulos 234119C. C. y 96'! C. P., y que abarcaria la conducta de todos aquellos que
pueden ser declarados penalmente responsables, sean autores, coautores, determina-
dores o complices, lo mismo que aquellos que sin tener un compromiso criminal, si
estdn llamados a atender las consecuencias dafiinas del hecho, al entenderse que éste,
el hecho, tinicamente para efectos de responsabilidad, les es propio, como acontece con
el hecho del gerente de la empresa o con el hecho del empleado medio o de ejecucion
de actos de la empresa, que es tan hecho propio de la persona juridica como propio
es de la persona natural que fisica o naturalisticamente lo desarroll6.

Ahora bien. Serd responsabilidad civil extracontractual indirecta aquella en donde la
persona, natural o juridica, llamada a responder por las consecuencias de la violacién
del deber genérico de comportamiento, no fue la causante directa de la violacion, sino
que lo fue otra persona, o una cosa, sea esta animada (animal) o inanimada (pared)
respecto de la cual se debia ejercer vigilancia y control.

Siendo que la responsabilidad penal es personalisima, siempre se responderd por el
hecho propio, jamés por el ajeno, al paso que esta situacion si puede presentarse en
lo que a la responsabilidad civil atafie, por manera que la responsabilidad civil del
autor de la conducta punible, del coautor, determinador o del complice, siempre serd
directa, como que constituye responsabilidad por el hecho propio, afirmacién de la
cual no puede partirse para concluir que la responsabilidad civil que se ventila en el
proceso penal respecto de las personas juridicas serd entonces indirecta, ya que es
perfectamente admisible que ellas, segin se dijo, respondan por el hecho propio, o
bien, en determinados casos y bajo ciertos presupuestos, por el hecho ajeno.

Lo anteriormente dicho corresponderia en principio a una labor con la que intentamos
recordar aspectos elementales y obvios dentro de la teoria general de la responsabilidad
civil, tarea indispensable, pues un adecuado manejo del tema de la responsabilidad
civil dentro del proceso penal supone, no solo que se establezcan los presupuestos
para que esta clase de responsabilidad se pueda declarar, sino que se tenga claro qué
clase de responsabilidad civil extracontractual se pretende, esto es, si directa o indi-
recta, pues una y otra tienen requisitos diferentes, como diferentes son los eventos
a establecer para exonerarse de cada una, aspectos sobre los cuales no puede existir

10 Articulo 2341 C. C.: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado
a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito co-
metido”.

11 Articulo 96 C. P.: “Los dafios causados con la infracciéon deben ser reparados por los penalmente
responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estdn obligados a res-
ponder”.
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equivocacion ni a la hora de demandar ni al momento de fallar sobre las pretensiones
de la demanda.

Acontece, en este sentido, que si, a guisa de ejemplo, en la demanda se alega res-
ponsabilidad civil extracontractual indirecta, lo pretendido vincula al funcionario
judicial, por manera que éste no puede apartarse de la demanda para darle a ésta un
curso mas adecuado, como seria el de la responsabilidad directa en un caso donde el
demandado civilmente lo es la misma persona que debe responder penalmente. En
otras palabras, quien demanda mal o quien demanda por una clase de responsabilidad
que no corresponde, debe asumir las consecuencias de su yerro, tal y como lo ha en-
tendido la Sala Penal del Tribunal del Distrito Judicial de Bogot, la cual en decision
del 13 de agosto de 2004, dijo:

[L]a facultad del juez de subsanar e interpretar la demanda de parte civil no
se extiende a los eventuales errores en el fundamento legal del derecho sus-
tantivo invocado.

La demanda civil en el proceso penal se encuentra regulada en el articulo 48
cpp [...] [E]n la exigencia de los hechos y los fundamentos juridicos, se pide
identificar la especie de responsabilidad en que se apoya la pretension indem-
nizatoria, en sus aspectos facticos y legales, porque en la justicia dispositiva,
como lo es la accién civil en el proceso penal, es carga del actor precisar en
la demanda qué tipo de sentencia reclama.

[...] cuando el litigante selecciona claramente una pretension y la soporta en
un fundamento juridico inequivoco, la facultad del juez para sustituirlo por
otro fundamento juridico que considere mas apropiado se ejerce con severas
restricciones, porque atenta contra el principio de autonomia del accionante
sobre sus derechos renunciables, y contra el principio de congruencia entre la
demanda y la sentencia'?.

No obstante estas precisiones, es del caso decir algo més. Desde Roma se ha hablado
de delito 'y cuasidelito civil y de delito y cuasidelito penal, para significar en el primer
caso el hecho —doloso o culposo— perjudicial, y en el segundo, el hecho ilicito penado
por la ley. Y aunque la distincién entre delito y cuasidelito civil se ha considerado
que es inutil no obstante que el primer concepto supone el dolo y el segundo implica
culpa, lo cual tiene una connotacién similar en cuanto a las figuras vistas desde la
perspectiva penal, lo que supondria que se trata de institutos idénticos, es lo cierto
que los matices diferenciales en derecho civil y derecho penal pueden comportar
importantes consecuencias, a saber!3:

12 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal. Sentencia del 13 de agosto de 2004, M.
P.: FERNANDO ADOLFO PAREJA REINEMER (sin publicar).
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1. Cuando un mismo hecho ilicito ocasiona dafio y ademds estd penado por la ley,
como un homicidio, serd simultdneamente delito civil y penal'4, pudiendo perseguirse
la reparacién correspondiente conjuntamente con el ejercicio de la accién penal o
independientemente de ella.

2. Si el hecho estd penado por la ley pero no ha ocasionado un dafio, habra delito penal
(como puede acontecer en ciertos eventos de tentativa donde no se genera un perjui-
cio con entidad suficiente para ser indemnizable), mas no civil, y por consecuencia
no podré obtenerse una indemnizacién de perjuicios, ni dentro ni fuera del proceso
penal, con lo que resultaria evidente que el articulo 94 C. P., estaria equivocado en
sus precisiones, pues no es la existencia de una conducta penal (delito penal) lo que
genera la obligacion de indemnizar, sino la causacién del dafio con una conducta
ilicita (delito civil).

Es por lo anterior que resulta mas adecuada la disposicién del articulo 25 cpp de
2000 (Ley 600 de 2000) al decir que “toda conducta punible origina accién penal y
puede generar, entre otras, accion civil”, dando a entender que no necesariamente la
ocurrencia de la conducta punible origina la accién civil de indemnizacién, o mejor,
la obligacion de indemnizar, pues ello depende, se reitera, de la constatacion de la
ocurrencia de un dafio.

En distintas palabras dicho, de ordinario la conducta punible ocasiona dafio, pero no
en todos los eventos lo genera, y si ello no acontece, no nace vdlidamente a la vida
juridica la obligacién de indemnizar.

3. Como légico corolario, un hecho, en tanto causa dafio, puede constituir delito
civil, sin que constituya conducta punible, lo cual es bastante frecuente, como que
son muchos los hechos que ocasionan un dafio relevante para el derecho, pero no
estdn penados por la ley.

No obstante las diferencias que plantean estos eventos, el punto a destacar es que la
responsabilidad civil extracontractual que se viene ventilando al interior del proceso
penal se ha entendido que no solo constituye un mecanismo eficaz de descongestion
judicial, sino que se ha convertido en adecuado instrumento de composicién y solu-
cion al conflicto interpersonal que genera la conducta dafiina, a punto tal que teniendo
como derrotero que el dafio que ilicitamente se ocasiona por una persona a otra sea
debidamente reparado, se ha venido aceptando que el interés publico y estatal en la
persecucion de las conductas punibles pueda ceder o que la accion penal se extinga,
tal y como acontece con institutos como el de la conciliacion y el de la indemnizacién
integral de perjuicios.

13 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 21.
14 En similar sentido LE TorneAu. Ob. cit., p. 22.
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Sin embargo, no por el hecho de que las victimas y sus derechos constitucionales sean
de tal entidad y trascendencia puede desconocerse que el tema de la responsabilidad
civil, no obstante los estrechos vinculos que eventualmente puede tener con la res-
ponsabilidad penal, tiene una etiologia propia e independiente, por manera que no se
la puede hacer depender al interior del proceso penal de que se absuelva o condene
penalmente al procesado.

Se tiene entonces que aunque las responsabilidades penal y civil pueden predicarse
en un momento dado respecto de un mismo hecho que es a su vez punible y cau-
sante de dafio, existen entre las dos clases de responsabilidad mdltiples diferencias
enlistadas por ALESSANDRI, las cuales es del caso citar para comprender mejor cada
una de ellas, as{l5:

1. Por la capacidad. La capacidad penal comienza, de conformidad con el Cédigo del
Menor, a los 12 afios, al paso que la capacidad civil comienza a los 10 afios segtin el
articulo 2346 C. C., disposicion que ademads establece que los dementes no son capaces
de cometer delito o culpa, siendo responsables, por los dafios que ellos causen, las
personas a cuyo cargo estén dichos dementes, por manera que si de dementes se trata,
podra sostenerse que pueden ser hallados responsables de conducta punible segtin los
términos del articulo 9.° C. P., pero no podran ser responsables civilmente por falta de
capacidad, por manera que para que en el proceso penal se pueda proferir sentencia
condenatoria en materia de indemnizacion de perjuicios ocasionados por quien padece
trastorno mental calificable de demencia, segun el articulo 2346 deberia haber sido
demandada, como civilmente responsable, la persona a cuyo cargo estaba aquella.

2. En cuanto a los sujetos pasivos. Solo las personas naturales pueden responder pe-
nalmente, al paso que las juridicas solo responden civilmente, y responde penalmente
por ellas quien intervino en el acto.

3. En cuanto a las personas contra quienes puede hacerse efectiva. La responsabilidad
penal, por ser personalisima, implica que solo puede hacerse efectiva en cabeza del
penalmente responsable, al paso que la civil, en la medida en que persigue la indem-
nizacién de perjuicios, puede pretenderse del que causé el dafio o de sus herederos
0 sucesores.

4. En cuanto a la naturaleza y extension de las consecuencias. La responsabilidad
penal contempla, como sanciones, las penas. La responsabilidad civil tiene como
consecuencia la reparacion del dafio. La pena debe ser impuesta en consideracion y
proporcioén a la gravedad del delito. La reparacién debe ser proporcional a la gravedad
del dafio ocasionado.

15 1Ibid., pp. 29 y ss.
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5. En cuanto a su prescripcion. La accion penal prescribe, de ordinario, en el mdximo
de la pena privativa de la libertad del respectivo delito. La accién civil contra el pe-
nalmente responsable que se intenta dentro del proceso penal, prescribe en el mismo
lapso en que prescribe la accién penal. Pero si se persigue por fuera del proceso
penal, prescribira en los términos sefialados al efecto por el Cédigo Civil, estatuto
que ademds sefala los términos de prescripcion de la accidn civil en contra de quien
unicamente debe responder patrimonialmente.

II1. INDEPENDENCIA DE LAS RESPONSABILIDADES
CIVIL Y PENAL

Siendo que una y otra responsabilidad provienen de causas diferentes, se explica que
entre ellas exista una separacién e independencia que no puede cuestionarse, o, mejor,
que no puede desconocerse, como de hecho acontece al interior del proceso penal,
donde sistematica y equivocadamente se piensa que la existencia de la responsabilidad
civil depende de la declaracion de la responsabilidad penal del procesado.

Para poner de presente la absoluta independencia existente entre las dos clases de
responsabilidad, no obstante las estrechas relaciones que en un momento dado puedan
tener, es de ver que en el articulo 2341 C. C. se preceptia que “[e]l que ha cometido
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™, al paso
que el articulo 25 cpp de 2000 establece que “[t]Joda conducta punible origina accién
penal y puede originar, entre otras, accion civil” (cursiva fuera de texto).

Asi lo anterior, de lege data resulta claro que la responsabilidad penal y la responsabi-
lidad civil son independientes, ya que en momento alguno el legislador ha afirmado en
estas disposiciones que la determinacion de la conducta punible genera el nacimiento
o la existencia de la responsabilidad civil, pues lo que alli se indica es que la conduc-
ta punible “podrd” generar la accién civil, evento que en realidad dependerd de la
constatacion de un dafio, lo cual guarda armonia con la prevision del articulo 56 cpp
de 2000, donde se establece que “[e]n todo proceso penal en que se haya demostrado
la existencia de perjuicios provenientes del hecho investigado, el juez procederd a
liquidarlos de acuerdo a lo acreditado en la actuacién” (cursiva fuera de texto).

Es claro entonces que lo que permite la posibilidad de declarar la responsabilidad civil
es la demostracién de un dafio indemnizable, no dependiendo ella de la constatacion
de la conducta punible y de la determinacién de la responsabilidad penal; realidad tan
evidente que de tiempo atras se ha incluso propugnado por la posibilidad de que dentro
del proceso penal pueda presentarse una absolucién penal y no obstante ella pueda
simultdneamente darse una condena civil; eventualidad esta de la cual somos participes,
toda vez que, de una parte, el articulo 250 C. N. le impone al funcionario judicial la
obligacion de adoptar las providencias necesarias para garantizar el restablecimiento
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del derecho, y de otra, el articulo 43 cpp de 2000, prescribe que “[e]] funcionario judicial
debera resolver dentro del proceso penal las cuestiones extrapenales que surjan de
la actuacién y que no sean elementos constitutivos de la conducta punible, teniendo
en cuenta la efectividad del principio de restablecimiento del derecho, aplicando las
normas juridicas materiales correspondientes y las procesales penales en lo referente
a la prueba y a su valoracién”.

Asi lo anterior, cuando el funcionario judicial por virtud de su competencia penal
adquiere también competencia para pronunciarse sobre la responsabilidad civil, tal
poder lo conservara hasta resolver la pretension civil, entendiéndose que un pronun-
ciamiento sobre esta materia, mas que una facultad o atribucidn, corresponde a un
deber insoslayable regulado legal y constitucionalmente, el cual no puede limitarse
o desconocerse por el prurito de que la competencia para fallar la responsabilidad
civil se pierde cuando el juez penal absuelve penalmente, pues es lo cierto que esta
jurisdiccién podra ocuparse de ambos temas, y de hecho lograra seguir haciéndolo,
por ejemplo, por virtud de los recursos ordinarios y extraordinarios que corresponde
evacuar respecto de una decisiéon como la referenciada.

No obstante lo anterior, es lo cierto que esta inquietud no ha sido ajena a ordenamientos
juridicos foraneos, como, a guisa de ejemplo, el argentino, donde BERTOLINI muchas
décadas atrds se cuestionaba si cuando el proceso penal termina por un “sobresei-
miento definitivo, o una absolucién puede el juez en lo criminal pronunciarse sobre
la accién civil instaurada™6. Y para absolver el interrogante, sefialaba que en el caso
del Cédigo de Procedimiento de la Provincia de Cérdoba se establecia en el articulo
15 que “iniciada la accién civil, conjuntamente con la penal, puede ser proseguida,
aunque ésta no pueda serlo, una vez que se haya decretado la citacién a juicio™”.

En este sentido, entenderiamos que para el caso colombiano una solucién similar podria
ser admisible mientras perdure la vigencia de la Ley 600 de 2000, pues es evidente que
bajo el nuevo sistema acusatorio ni siquiera puede promoverse incidente de reparacién

16 ABRAHAM BERTOLINI FERRO. El proceso penal y los actos juridicos procesales penales (accion, juris-
diccion, proceso), Santa Fe (Argentina), Castellvi, 1944, p. 135.

17 Maés modernamente, CREUS recuerda que en el derecho comparado existen disposiciones como la de
lalegislacion alemana donde se establece: “El Tribunal se abstendra de una resolucién sobre la solicitud
(de reparacién) cuando el acusado no fuese declarado culpable de un hecho punible” (parr. 405 opp).
Sin embargo, destaca que en el caso argentino el legislador nacional ha seguido las lineas generales
de los legisladores locales: “La absolucién del procesado no impedira al tribunal penal pronunciarse
sobre la accién civil en la sentencia” (parr. 2.° art. 16 Ley 23.984). Cfr. Creus. Ob. cit., p. 73. Ma-
RIANO YZQUIERDO TOLSADA, sobre el particular, trae a colacion el articulo 119 C. P. espaiiol, donde
se establece: “En todos los supuestos del articulo anterior [*], el juez o tribunal que dicte sentencia
absolutoria por estimar la concurrencia de alguna de las causales de exencion citadas, procederd a fijar
las responsabilidades civiles salvo que se haya hecho expresa reserva de las acciones para reclamarlas
en la via que corresponda” (Aspectos civiles del nuevo Codigo Penal, Madrid, Dykinson, 1997, p.
257). * Articulo 118 C. P. espafiol: “1. “La exencién de la responsabilidad criminal declarada en los
ndmeros 1, 2, 3, 5y 6 del articulo 20, no comprende la de la responsabilidad civil, que se hara efectiva
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integral cuando no hay fallo penal condenatorio. Asi lo anterior, cuando el proceso
penal ha llegado validamente a la competencia del juez penal por virtud de la acusa-
cién correspondiente formulada por la Fiscalia General de la Nacion, podrd y deberd el
funcionario emitir sentencia condenatoria sobre responsabilidad civil, la cual dependera
no de que también exista fallo condenatorio en lo penal, como que éste puede ser ab-
solutorio, sino de que se haya establecido la ocurrencia de perjuicios que provienen
del hecho investigado y de que, claro estd, se hayan demostrado los extremos de la
responsabilidad civil, a los que nos referiremos mas adelante.

No obstante lo anterior y pese a ser hoy de claridad meridiana que la responsabilidad
civil no es un apéndice de la penal, ni depende de ella ni le es accesoria, como que es
también principal segtin particularmente puede entenderse al aceptar que el concepto
de victimas es de rango constitucional al igual que sus derechos y las acciones para
garantizarlos segtin se desprende de la inteligencia de la sentencia C-228 del 3 de abril
de 200218, es lo cierto que el tema de la responsabilidad civil que se tramita al interior
del proceso penal contintia siendo un afiadido de la responsabilidad penal, al paso que
el principio del restablecimiento del derecho, no obstante constituir un derecho de
rango constitucional, sigue siendo aspecto ligado a la declaratoria de responsabilidad
penal, a punto tal que incluso la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha
adoctrinado que institutos como el de la cancelacién de titulos y registros obtenidos
fraudulentamente es decisién que solo puede adoptarse de manera definitiva en la
sentencia condenatoria, con lo que, en la prictica y de manera por entero equivocada,
el restablecimiento del derecho quebrantado y la misma declaratoria de responsabilidad
civil se hacen depender, no de la demostracién del dafio y del quebrantamiento del
derecho, sino de la declaratoria de la responsabilidad penal.

Tal vez por esta equivocada comprension de la responsabilidad civil, por el yerro
mismo del entendimiento de que la condena en perjuicios no es, por lo menos en
nuestro medio, una sancién penal que opera como una tercera via al lado de las penas

conforme a las reglas siguientes:/ 1.* En los casos de los nimeros 1 y 3, son también responsables
por los hechos que ejecuten los declarados exentos de responsabilidad penal quienes los tengan bajo
su potestad o guarda legal o de hecho, siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte y
sin perjuicio de la responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los imputables./ Los jue-
ces o tribunales graduardan de forma equitativa la medida en que deba responder con sus bienes cada
uno de dichos sujetos./ 2.* Son igualmente responsables el ebrio y el intoxicado en el supuesto del
nimero 2./3.* En el caso del nimero 5 serdn responsables civiles directos las personas en cuyo favor
se haya precavido el mal, en proporcién al perjuicio que se les haya evitado, si fuera estimable o, en
otro caso en la que el juez o tribunal establezca segiin su prudente arbitrio./ Cuando las cuotas de que
deba responder el interesado no sean equitativamente asignables por el juez o tribunal, ni siquiera por
aproximacion, o cuando la responsabilidad se extienda a las Administraciones Publicas o a la mayor
parte de una poblacién y, en todo caso, siempre que el dafio se haya causado con asentimiento de la
autoridad o de sus agentes, se acordard, en su caso, la indemnizacién en la forma que establezcan
las leyes y reglamentos especiales./ 4.* En el caso del nimero 6, responderdn principalmente los que
hayan causado el miedo, y en defecto de ellos, los que hayan ejecutado el hecho./ 2. En el caso del
articulo 14, serdn responsables civiles los autores del hecho”.
18. Corte Constitucional, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA.
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y medidas de seguridad, es por lo que se sigue considerando que las decisiones que
producen efectos civiles solo pueden adoptarse a condicién de que previamente se
imponga una condena penal.

Seguramente por este erréneo juicio resultan insulares o Unicas decisiones como la
del Tribunal de Valledupar del 17 de junio de 1992 donde se ordené la cancelacién
de los titulos y registros fraudulentos obtenidos respecto de un bien inmueble no obs-
tante que la accion penal se encontraba prescrita y por ende resultaba imposible una
condena penal, dejando entrever que atin hoy y no obstante la clara evolucién que el
tema ha tenido en nuestro medio gracias a la doctrina de la Corte Constitucional, los
derechos de las victimas y la responsabilidad civil del victimario, bajo el esquema
procedimental de la Ley 600 de 2000, dependen de la declaratoria de responsabili-
dad penal del procesado, lo cual de por si resulta ser un ex abrupto si por ejemplo se
considera la responsabilidad civil de los llamados “terceros civilmente responsables”,
realidad que se hace mds evidente, lamentable y desconsoladora bajo el régimen de
la Ley 906 de 2004, donde, como se dijo, para el adelantamiento del incidente de
reparacion integral de perjuicios es requisito sine qua non que exista un fallo penal
condenatorio, epilogo de un proceso en el que, en puridad, no se discute, prueba ni
analiza el tema de la responsabilidad civil del encausado.

Reiterando la independencia que existe entre la responsabilidad penal y la responsa-
bilidad civil, es de ver que de ello surgen importantes consecuencias!®.

Asi, puede haber responsabilidad penal sin que haya responsabilidad civil, como
cuando el hecho estd penado por la ley pero no ha causado dafio indemnizable; al
contrario, puede haber responsabilidad civil por estarse en presencia de un hecho que
ocasiond dafo, lo cual no requiere que ademads el hecho sea a la vez constitutivo de
conducta punible; si bien ambas responsabilidades pueden ser declaradas en el proceso
penal, también pueden ventilarse en jurisdicciones independientes; para intentar que
se declare responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil no es necesario que previa-
mente se haya decretado responsabilidad penal; si la responsabilidad se decreta en un
proceso penal a instancias del perjudicado constituido en parte civil, lo alli resuelto
tendra fuerza o valor de cosa juzgada ante la jurisdiccion civil.

Pero si el fallo no se emite a instancias de la parte civil, segun el articulo 59 cpp no
se permite que la responsabilidad se discuta en el proceso civil??, pues en éste solo
podra ser materia de debate la clase de perjuicios y su monto, con lo cual el proceso
ordinario se desnaturaliza, convirtiéndose mds en un incidente de liquidacion de
perjuicios, similar al regulado en la Ley 906 de 2004.

19 ALEssANDRI RoDRIGUEZ. Ob. cit, pp. 35y ss.

20 En este sentido SAVATIER afirma: “La decision del juez penal en cuanto a la existencia del hecho que
sirve de base comun a la accién publica y a la accion civil, liga al juez civil en cuanto a la existencia
de este hecho”: citado por Tamavo. Ob. cit., t. 1, p. 29.
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Ahora bien. Bajo similares términos a los que se preveian en el articulo 202 de un
Cddigo de Procedimiento chileno, el articulo 57 de la Ley 600 de 2000 contempla
que la decision con la que se absuelve de responsabilidad penal al procesado tendra
efectos de cosa juzgada absolutoria frente a la accién civil, la cual no podrd iniciarse
ni proseguirse cuando aquella se haya basado en la demostracion de que la conducta
causante del perjuicio no se realizd, o que el sindicado no la ejecutd, o que habiéndolo
hecho obré en estricto cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa.

Se trata entonces de eventos donde el legislador se anticipa a una eventual tramita-
cion de un proceso civil, para ordenar que produzca efectos erga omnes una decision
de absolucién penal, cuando ésta se ha basado en causales que ponen de presente la
no realizacion de la conducta, la falta de conducta en el procesado, o la ocurrencia
de eventos que el legislador puede haber considerado no solo justos sino también
necesarios.

Por consiguiente, en el juicio en que se ejercite la accidn civil no serd licito
tomar en consideracion pruebas o alegaciones incompatibles con lo resuelto en
la sentencia criminal o con los hechos que le sirven de necesario fundamento
(art. 203 cpc) y si la sentencia hubiera sido condenatoria, no podrd ponerse en
duda, en dicho juicio, la existencia del hecho constitutivo del delito [...] ni
sostenerse la inculpabilidad del condenado. En tales casos, la decision dictada
en lo criminal es obligatoria para el juez civil: éste no puede desconocerla?!.

En lo dicho hasta ahora, si bien no se ha hecho alusién a la importancia del
dolo y la culpa tanto para la responsabilidad penal como para la civil, tampoco
se ha puesto de presente que dichos conceptos resultan de utilidad en cuanto
se discuta responsabilidad subjetiva, al paso que tratdndose de responsabilidad
civil objetiva o por el riesgo, no es que dolo y culpa se presuman: es que sim-
ple y llanamente se prescinde del aspecto subjetivo, pues la responsabilidad
no se funda en el dolo o en la culpa del agente, sino en el riesgo que entrafia
su conducta.

Puede decirse entonces que frente a la teoria del riesgo o ala responsabilidad
objetiva, no es que la ley establezca una presuncién de culpa, pues si as{ fuera
habria que entender que en todo caso se trata de una responsabilidad subjetiva,
donde el legislador presume o da por probada la culpa, evento que naturalmente
permitiria destruir la presuncidn y por ende la responsabilidad.

Lo que en realidad ocurre en cuanto a la responsabilidad objetiva es que se

prescinde del aspecto subjetivo, por manera que para que el demandado se
pueda liberar de responsabilidad le compete demostrar, no que no medi6 culpa

21 1Ibid., p. 39.
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de su parte, sino que el hecho daiiino ocurrié por una causa extrafia a él, “de
donde llega a decirse que también se presume el vinculo de causalidad”?2,

En esencia “[s]e denomina objetivo el sistema que consiste en atribuir a una
persona la obligacién de indemnizar a otra con independencia de que haya o
no intervenido culpa o negligencia. Como afirma SALVADOR, ‘en la responsa-
bilidad objetiva, quien cause dafios responderd por ellos con independencia
del nivel de precauciones que haya adoptado siempre que la ley asi lo hubiere
establecido™23.

Es cierto que la culpabilidad del articulo 12 C. P. entrafia, como norma rectora,
que solo se pueden imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad,
y que estd proscrita, prohibida o erradicada toda forma de responsabilidad
objetiva.

Sin embargo, es de ver que esta disposicion solo se refiere a la responsabilidad
penal, pues, de una parte, la responsabilidad civil no puede decidirse o impo-
nerse como una pena segun el sentido que el derecho penal le asigna a este
tipo de sancidn, y de otra, una clase de responsabilidad civil, posible incluso
de deducir en el proceso penal®*, es la objetiva o por ejercicio de actividades
reputadas de suyo peligrosas, en la cual es el hecho dafiino o perjudicial el que
genera el deber especifico de responder.

“El que crea un riesgo —dice ALESSANDRI—, el que con su actividad o su hecho
causa un dafio a la persona o propiedad de otro, debe responder de él. Tal es
el fundamento de la responsabilidad objetiva™3, concepto dentro del cual los
dementes y los infantes serian responsables de los dafios que causan.

Segtn lo anterior, pareceria que poco o nada habria que discutir frente a esta

TaMayo. Ob. cit, t. 11, p. 262. En sentido contrario, MARIO MoNTOYA GOMEZ considera que el articulo
2356 C. C. consagra una presuncion de culpa, la que se presume de derecho a cargo de quien al ejercer
una actividad peligrosa, lesione en derecho ajeno”. En Tamavyo. Ob. cit., p. 263.

ENcarRNA Roca. Derecho de darios, 2.* ed., Tirant lo Blanch, 1998, p. 211.

Sobre este particular se ha dicho: “La teoria del riesgo y la competencia del juez. Esta cuestién (que no
se plantea en los sistemas que requieren la condena penal para que el juez pueda pronunciarse sobre la
reparacion) ha originado en nuestra doctrina y jurisprudencia un debate puesto en términos muy con-
tradictorios. Aquella es la siguiente: dado que el juez penal tiene que pronunciarse sobre la reparacion
pese a la absolucion que hubiere dictado con respecto al delito, jpuede pronunciarse sobre ella desde la
base de la teorfa del riesgo (art. 13, parr. 2.°, Cog. Civ.)? [...] [Por ello, decidir que el juez penal asuma
la competencia ‘remanente’ de juzgar un hecho —que ha desconsiderado como delito— invocando en el
aspecto reparatorio la teorfa del riesgo, meritando una responsabilidad objetiva, depende de la actitud del
legislador que tiene que proveer una regla taxativa [...] Cabe reconocer que la tesis de la incompetencia
del juez penal para resolver la cuestion civil sobre la base de la teoria del riesgo ha sido mayoritariamente
rechazada por la doctrina argentina, especialmente la procedente del sector civil pero de la que participan
también autores incluidos en el penalismo”: Creus. Ob. cit., pp. 75 a 77.

Ibid., p. 39.
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clase de responsabilidad civil al interior del proceso penal. Sin embargo,
aceptando que es perfectamente licito y conveniente que en un momento
dado haya condenacioén civil pese a la absolucion penal, la declaratoria de
responsabilidad civil objetiva puede presentarse dentro del proceso penal en
eventos diferentes a aquellos que tienen la virtud de producir efectos de cosa
juzgada penal absolutoria.

En este sentido, si la decisién penal absolutoria se ha basado en la demostra-
cion, por ejemplo, de que se actud en legitima defensa, creemos que aunque
se haya utilizado un arma de fuego para la defensa no seria posible reconocer
responsabilidad civil objetiva por mds que el empleo del arma sea considerado
como una actividad peligrosa, ya que aqui es cierto que se prescinde del aspecto
subjetivo de la conducta, pero contiene trascendencia juridica el sustento de
la excluyente de responsabilidad citada, la cual no sélo tiene relacién con
una conducta que se puede estimar justa y necesaria para el derecho, sino que
ademads el dafio podria terminar siendo obra de la conducta de un tercero, evento
éste que elimina o destruye la responsabilidad objetiva.

Pero en eventos diferentes donde la absolucién penal absolutoria no tiene los
mismos efectos de cosa juzgada, la situacién puede ser diferente.

Tal podria ser el caso del proceso penal que se adelanta en contra de Juan
cazador deportivo que no obstante el cuidado que despliega en su actividad,
al disparar contra un venado impacta a otro cazador que no le era visible, oca-
siondndole la muerte. Si en tal caso se estableciera la atipicidad de la conducta
por falta del tipo objetivo o porque simple y llanamente se determinara que no
existia accion final de matar sino de disparar, lo cual de ordinario determinaria
la absolucioén por el delito de homicidio culposo, subsistiria en todo caso la
responsabilidad civil, objetiva para el caso, como que el empleo de armas de
fuego es actividad reputada peligrosa, en la cual al ocasionarse un dafio se
genera la obligacion de indemnizar.

De conformidad con la teoria del riesgo® quien crea un peligro queda expuesto

aresponder por sus consecuencias si el riesgo llega a realizarse, consideracion

que es por completo independiente de si ha habido o no dolo o culpa de su

parte. “El autor del dafo no es responsable porque lo haya causado con culpa
25

o dolo, sino porque lo caus6”, o, como dice JosseraND?’, el que causa un dafio
no responde de él en cuanto culpable, sino en cuanto autor del mismo.

Segun lo anterior, la teoria del riesgo prescinde por completo de la nocién
de dolo o culpa, ateniéndose exclusivamente al dafio, por manera que en ella

26 Ibid., p. 114.

27 Louis JosseraND. Cours de droit civil positif francais, 2.* ed., t. 11, n.° 558, p. 307.
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la responsabilidad es un problema de causalidad y no de imputabilidad, de
suerte que habiéndose causado dafio en la persona o en la propiedad ajena,
para que el causante quede obligado a indemnizar basta demostrar su accién u
omision, pudiendo exonerarse de responsabilidad demostrando fuerza mayor
o caso fortuito, hecho exclusivo de la victima o un tercero.

Ahora bien. Si a la responsabilidad subjetiva se opone la objetiva que es
extrafia a la idea de dolo o culpa y se deriva exclusivamente de la existencia
de un dafio, siendo éste y no aquél o aquélla lo que genera la responsabilidad
de indemnizar, se ve con mayor claridad la independencia existente entre la
responsabilidad penal y la civil, pues ni en la subjetiva ni en la objetiva la
obligacion depende de la constatacion de una conducta punible sino de la
existencia de un dafio.

Segtin JosseranD?8 la teorfa del riesgo realiza plenamente la separacién entre la
responsabilidad penal y civil: “al prescindir de la conducta del agente, elimina
de esta tltima responsabilidad toda idea de pena o castigo para no ver en la
reparacion sino el medio de restablecer el equilibrio econémico destruido por
el hecho ilicito.

Y se estima ademads que la teoria del riesgo es de mas facil aplicacién que
la teoria de la responsabilidad subjetiva, pues en aquella no es necesario el
examen de la conducta para desentrafiar en ella el dolo o la culpa, porque la
responsabilidad objetiva se reduce a un problema de causalidad, donde solo
bastard establecer el dafio y el hecho que lo produjo, al paso que respecto de la
responsabilidad civil subjetiva, y segdn se desprende de los articulos 23022,
234130y 234631, para que el hecho de la persona genere responsabilidad se
requiere que (i) el autor sea capaz de ejecutar el hecho; (ii) que el hecho pro-
venga de su dolo o culpa; (iii) que se cause un dafio, y (iv) que entre el hecho
o la omisién dolosa o culposa y el dafio exista una relacién de causalidad.

Son entonces estos los extremos de la responsabilidad civil subjetiva que
es la que de ordinario —aunque no exclusivamente— se analiza en el proceso

Ibid., p. 115.

Articulo 2302 C. C.: “Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley o del hecho
voluntario de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho del que nacen es
licito, constituye un cuasicontrato. Si el hecho es ilicito, y cometido con intencién de dafiar, constituye
un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafiar, constituye un cuasidelito o
culpa”.

Articulo 2341 C. C.: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito co-
metido.

Articulo 2346 C. C.: “Los menores de diez afios y los dementes no son capaces de cometer delito o
culpa; pero de los dafios por ellos causados serdn responsables las personas a cuyo cargo estén dichos
menores o elementos, si a tales personas pudiera imputdrseles negligencia”.
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penal, por manera que en ellos y en su determinacion plena debe concentrarse
el funcionario judicial a la hora de emitir un fallo civil condenatorio, ya que
las decisiones de esta estirpe que se basan simple y llanamente en la determi-
nacién de una conducta punible, no solo resultan equivocadas sino que son
abiertamente ilegales, particularmente en la medida en que la conducta punible
como tal no es fuente de obligaciones segtin los términos del articulo 1494
C. C., como que la verdadera fuente se encuentra en el hecho que ha inferido
injuria o dafio a otro, del cual puede ser un ejemplo el delito32.

Resultaria largo y fatigoso abordar aqui el tema de la capacidad. Basta decir
que quien para el derecho penal es considerado inimputable, de todas maneras
estd llamado a indemnizar los perjuicios ocasionados con su conducta, frente
ala cual deben tenerse en cuenta las excepciones del Cédigo Civil. Otro tanto
cabria predicar sobre un intento de conceptualizacion del dolo y la culpa.

Pero no puede decirse lo mismo ni pasar por alto una referencia, por breve
que ella sea, al fenomeno del dario, ya que es éste el que, en dltimas, justifica
la teoria de la responsabilidad, pues es sobre el supuesto o verificacién de un
dafio que se pretende una indemnizacién, y solo al verificarse aquél puede
haber lugar a una declaracién de responsabilidad civil, la cual verdaderamente
no se entiende sin dafio.

Sin dafio, podra el hecho eventualmente ser constitutivo de responsabilidad
penal, pero jamas lo serd de responsabilidad civil, por manera que son contrarias
a derecho todas aquellas decisiones judiciales adoptadas en lo penal usando y
abusando de los articulos 10633 y 10734 C. P. de 1980, o del articulo 97 C. P.
de 2000, pues en dichas disposiciones de manera alguna se dice o se ha dicho
que los perjuicios pueden cuantificarse en salarios minimos legales mensuales

“... la obligacion de indemnizar encuentra su fuente en el hecho ilicito. Es este tltimo el que grava la
responsabilidad”: Tamayo. Ob. cit., t. 1, p. 169.

Articulo 106 C. P. (1980): “Indemnizacion por daiio moral no valorable pecuniariamente. Si el dafio
moral ocasionado por el hecho punible no fuere susceptible de valoracién pecuniaria, podra fijar el juez
prudencialmente la indemnizacién que corresponda al ofendido o perjudicado hasta el equivalente, en
moneda nacional, de un mil gramos oro./ Esta tasacion se hard teniendo en cuenta las modalidades de la
infraccion, las condiciones de la persona ofendida y la naturaleza y consecuencia del agravio sufrido”.
Articulo 107 C. P. (1980): “Indemnizacion por daiio material no valorable pecuniariamente. Si el dano
material derivado del hecho punible no pudiere avaluarse pecuniariamente, debido a que no existe dentro
del proceso base suficiente para fijarlo por medio de perito, el juez podra sefialar prudencialmente, como
indemnizacion, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta de cuatro mil gramos oro./ Esta tasacion
se hard teniendo en cuenta factores como la naturaleza del hecho, la ocupacién habitual del ofendido, la
supresion o merma de su capacidad productiva y los gastos ocasionados por razén del hecho punible”.
Articulo 97 C. P.: “Indemnizacion por darios. En relacién con el dafio derivado de la conducta puni-
ble el juez podrd seialar como indemnizacion, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales./ Esta tasacion se hard teniendo en cuenta factores como
la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado./ Los dafios materiales deben probarse
en el proceso”.
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o0 en gramos oro cuando no se ha demostrado su ocurrencia o causacién, porque
lo que en verdad ha sido materia de regulacion legal es algo completamente di-
ferente, esto es, la posibilidad de cuantificar los dafios en las formas sefialadas,
pero a condicién de que hayan sido demostrados o probados en su ocurrencia,
no obstante que por su naturaleza sean de dificil cuantificacién pecuniaria.

No es lo mismo entonces presumir o dar por probado un perjuicio, que probarlo
y existir dificultad en tasarlo en términos pecuniarios.

Asi las cosas, es de claridad meridiana que no obstante la presentacion de
una demanda de parte civil donde ademds de justicia y verdad se solicita o
pretende una indemnizacién de perjuicios, asi se haya definido la existencia de
una conducta punible con el consecuente reconocimiento de responsabilidad
penal, en todo caso no podrd haber lugar a una declaracion de responsabilidad
civil cuando no se demostré la ocurrencia de un dafio o cuando habiendo sido
demostrado en su acontecer, no se cuantificé pese a que ello era posible.

Se reafirma asf la idea de que la existencia de la responsabilidad civil no
depende de la determinacion de la responsabilidad penal por la demostracién
de una conducta punible, sino de la real ocurrencia y posterior verificacion de
un dafio indemnizable, entendiendo éste como “todo detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes,
libertad, honor, crédito, afecto, creencias, etc., el cual ademds supone la des-
truccién o disminucidn, por insignificante que sea’®, de las ventajas o beneficios
patrimoniales de que goza un individuo”; pudiendo agregarse la opinién de
PLaNioL y RipERT3, segin la cual la ley no considera la cuantia del dafio o la
menor dificultad para acreditarlo.

Complementariamente, debe destacarse que el dafio que permite predicar la
responsabilidad civil debe ser cierto, esto es, debe ser real, efectivamente cau-
sado, por manera que de “no mediar €l, la victima se habria hallado en mejor
situacién™38, calidad —la de ser cierto— que no desaparecera por la dificultad
de determinar su cuantia, pues “un daflo cierto en cuanto a su existencia, pero
incierto en cuanto a su monto, es indemnizable™3?, casos en los cuales queda
a la prudencia del juez y de conformidad con claros pardmetros legales fijar
la cuantia correspondiente.

Agréguese que no solo el dafio actual es cierto o real, pues también puede
serlo el futuro, a condicién de que necesariamente deba realizarse, con lo

36 Mazeaup et dl. Ob. cit., p. 235.

37 PranioL y RiperT. Cours éleméntaire de droit civil francais, t. vi, p. 744.
38 Mazeaup et dl. Ob. cit., p. 213.

39 PranioL y RiperT. Ob. cit., p. 745.
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cual se descarta la idea del dafio eventual o hipotético, que naturalmente no
es indemnizable.

Llegado este punto no puede desaprovecharse la oportunidad para sostener
o recordar que los dafos que deben indemnizarse y que pueden ser objeto de
la sentencia que declare la responsabilidad civil son aquellos que se derivan
forzosamente del hecho ilicito, los que se producen en tanto y en cuanto existe
el hecho ilicito y desaparecen en cuanto éste no ocurre.

Este entendimiento resulta fundamental, pues muchas veces la doctrina y la
jurisprudencia, incluso la misma ley, han pretendido a través de ambiguas
definiciones precisar cudles son los perjuicios indemnizables, recurriendo a
menudo al concepto de “perjuicio directo”, el cual equivocadamente se ha
hecho entender como aquél que recae directamente sobre el sujeto pasivo de
la conducta o sobre el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado.

Bien entendido el tema de la indemnizacion de perjuicios y del restablecimiento
del derecho quebrantado, puede aceptarse que “solo es indemnizable el dafio
directo, sea inmediato o mediato. Se entiende por tal el que es consecuencia
cierta y necesaria del hecho ilicito™?, pudiendo agregarse que no solo cons-
tituye perjuicio indemnizable la lesién o fractura que sufre el ofendido titular
del bien juridico afectado (dafio inmediato), sino también las afectaciones que
sufren material y moralmente las personas cercanas a €l (dafio mediato).

Segtin lo anterior, se pone de presente que por encima de los confusos intentos
por delimitar el &mbito de los dafios indemnizables, a lo que fundamentalmente
ha de estarse para saber si un dafio es directo o indirecto y en consecuencia
indemnizable, no es a su proximidad con el hecho ilicito, o a su denominacién
de inmediato o mediato, como que incluso el daio mediato puede ser directo,
sino Unicamente a “si entre el hecho ilicito y el daio hay o no relacién de
causa a efecto, a si el dafio es o no consecuencia directa y necesaria o, COmo
dice un autor (SAVATIER), su consecuencia l6gica™!, siendo apenas claro que
entre mas se aleja el dafio del hecho ilicito, menor probabilidad existe de
que pueda tenérsele por directo, siendo también cierto que el dafio en cuanto
insignificante, no obstante ser directo, pierde todo el interés desde el punto
de vista indemnizatorio.

Digase ademds que la relaciéon de causalidad como uno de los extremos a
establecer para que sea predicable la responsabilidad civil, es de expresa
consagracion por el articulo 2341 C. C., al decir que “quien ha cometido un

40 Mazeaup et dl. Ob. cit., pp. 518 y 519.
41 AvLEssANDRI RoDRIGUEZ. Ob. cit., p. 234.
42 TIbid., p. 239.
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delito o culpa, que ha inferido dafio a otro es obligado a su indemnizacién”,
agregando el articulo 2356 ibidem, que “por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta”,
pues “inferir es ‘inducir una cosa de otra, llevar consigo, ocasionar, conducir
a un resultado’, e imputar, ‘atribuir a alguno una culpa, delito o accién’”*2,

Ahora bien. La relacién de causalidad puede ser inmediata o mediata. Sera
inmediata “cuando el dafio deriva directamente del dafio ilicito, cuando entre
ambos no se interpone otra causa: la muerte de una persona producida por
el atropellamiento o un balazo. Es mediata cuando entre el hecho ilicito y el
dafio se interponen otras causas, que también han influido en su produccion,
como en los casos de responsabilidad compleja, y de dafios sucesivos. Un tren
atropella a una persona, a cuyas expensas vivia otra, y le causa lesiones que
le producen la muerte: en el orden cronoldgico tenemos primero las lesiones,
luego la muerte y, por dltimo, la pérdida que con ella experimenta la persona
que vivia a sus expensas’.

“Es indiferente que la relacion causal sea mediata o inmediata. Lo esencial es
que el dafio sea la consecuencia necesaria y directa del hecho ilicito, que en
cualquier forma o condiciones en que el dafio se presente, éste no se habria
producido sin el hecho doloso o culpable. Concurriendo esta circunstancia, la
relacion causal existe por mediato o alejado que sea el dafio”*3.

Es este, grosso modo, el panorama de la responsabilidad civil, particularmente
cuando se la relaciona con la responsabilidad penal, restando agregar que
mientras la responsabilidad penal en esencia no es susceptible de ser declarada
cuando la conducta es atipica o cuando siendo tipica concurre alguna causal
de ausencia de responsabilidad, como en los eventos de caso fortuito y fuerza
mayor, consentimiento del derecho-habiente, estado de necesidad, legitima
defensa, etc.; o, finalmente, cuando la conducta no puede ser reprochable, la
responsabilidad civil objetiva no podré declararse o reconocerse si ha habido
fuerza mayor o caso fortuito, culpa de la victima o de un tercero, al paso que
la civil subjetiva no podra ser declarada cuando falte alguno de los requisitos
que previamente se enumeraron.

No obstante el tiempo y espacio que hasta aqui hemos empleado en estas apre-
ciaciones, es lo cierto que nada de novedoso existe en ellas, maxime cuando son
o han sido lugar comun en la jurisprudencia y la doctrina que se han ocupado
de la responsabilidad civil y de su independencia y también conexién con la
responsabilidad penal.

Maguer esta realidad, a diario se le desconoce al interior del proceso penal,

43 Ibid., p. 247.
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pues con absoluta tozudez se sigue actuando bajo el entendimiento errado de
que solo la responsabilidad penal esta sujeta a claras y reales exigencias para
que se pueda declarar, al paso que la responsabilidad civil careceria de todo
formalismo y rigor, y su declaratoria o reconocimiento dependeria, segiin se dijo
ab initio, no de la demostracién de unos presupuestos minimos, pero medulares,
sino simple y llanamente de la determinacién de la responsabilidad penal.

Y si este panorama de cara al mandato constitucional sobre restablecimiento del
derecho resulta desolador por decir lo menos, evidenciandose que en nuestro
medio se ha perpetuado la creencia de que el proceso penal se justifica solo
en tanto y en cuanto propenda por la imposicidén de sanciones penales que
en realidad en nada contribuyen a la restauracién de la armonia individual y
social quebrantada con la conducta punible, donde la victima ha sido y conti-
nta siendo un mero objeto ttil en cuanto de ella pueda obtenerse prueba para
consolidar la responsabilidad penal del procesado, es mds dramadtica la situacién
que se entroniza con las nuevas disposiciones de la Ley 906 de 2004, donde,
confundida en la marafia de multiples disposiciones alusivas a las victimas
y sus derechos, lo que en realidad ocurre es que se desconocen los derechos
constitucionales fundamentales que desde hace algunos afios para acd se decia
eran predicables respecto de las victimas.

En este sentido, el embeleco del nuevo sistema seudo acusatorio que contra viento
y marea se implement6 con la Ley 906 de 2004, a efectos de dar la apariencia
de ser respetuoso del articulo 250 C. N, recurre a toda suerte de disposiciones
y previsiones en las cuales se alude a los derechos de la victima y a su interven-
cién en el nuevo proceso penal, destacdndose que si bien se le considera como
“interviniente” dentro de la actuacion, término al cual se alude claramente en
el numeral 7 articulo 250 superior segin la reforma del Acto Legislativo 03
de 2002, en realidad tal calidad al ser analizada dentro del proceso penal solo
corresponde a una formulacién vaciada de contenido material, pues es lo cierto
que en la nueva normatividad la victima no tiene ya la calidad de sujeto procesal
ni puede realizar actuaciones de parte —aunque mds de una vez se le reconoce
tal calidad—, pues que, a guisa de ejemplo, no se le permite solicitar pruebas, ni
participar en los interrogatorios, ni, como regla general, interponer recursos.

De esta suerte, en el nuevo proceso penal no solo desaparece la victima como
sujeto procesal pues, no obstante sus derechos constitucionales fundamentales
a la verdad, justicia y reparaciéon**, ya no le es posible constituirse en parte

44 “La existencia de un derecho fundamental a la verdad, a la justicia y a la reparacion implica necesa-

riamente la posibilidad de que la victima y el perjudicado puedan participar en el proceso penal. El
numeral 7 articulo 250 C. N. establece que la “ley fijard los términos en que podra intervenir”: JAIME
BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal, t. 1, 5.* ed., Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 352.
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civil, sino que su intervencion en el proceso queda limitada a constituir excusa
o sustento de legitimidad a la actuacién, pero habiendo en realidad perdido la
posibilidad real de ejercitar sus derechos y de contar con herramientas reales
para propender en este sentido.

No obstante esta situacion, resulta apenas obvio preguntarse si en el nuevo pro-
cedimiento penal, por encima del presuntamente inconstitucional tratamiento
que se dispensa a las victimas, hay lugar en realidad a declarar responsabilidad
civil, o si, por el contrario, el proceso penal quedé unica y exclusivamente
reservado a procurar la declaratoria de una responsabilidad penal, propésito que
al parecer se ha venido alcanzando pero respecto de una clase de criminalidad
que ni es la de mayor gravedad ni es la que socava los cimientos de nuestra
sociedad ni es tampoco la criminalidad real sino la que resulta destacada y
exageradamente publicitada en los medios de comunicacion.

En este sentido, el articulo 102 de la Ley 906 de 2004 dispone que “emitido
el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado”, el fa-
llador abrird inmediatamente el incidente de reparacion integral de los dafios,
a condicion de que exista en ese sentido una peticion previa y expresa de la
victima, o del fiscal o del Ministerio Publico, y salvo que la pretensién sea
exclusivamente econdmica, pues en tal caso la solicitud solamente la puede
formular la victima directa, sus herederos, sucesores o causahabientes.

No nos ocuparemos aqui de una cuestién que de por si suscita perplejidad, por
decir lo menos, cual es la regulacion legal o la esencia y naturaleza procedi-
mental de un incidente que es llamado “de reparacion integral” de los dafios,
pero que al parecer también admite la posibilidad de que lo sea, curiosamente,
para ventilar otras cuestiones como podrian ser las de verdad y justicia.

Importa para este momento precisar que, si bien es cierto bajo el rigor del C6-
digo de Procedimiento Penal de 2000 y de los andlogos que lo han precedido
resulta posible, por lo menos teéricamente, que en la sentencia se absuelva
penalmente al procesado y se condene civilmente*> a quien esté llamado a

45 Contrariamente, el Tribunal Superior de Medellin, en auto del 11 de abril de 1983, M. P.: JuaN FEr-
NANDEZ CARRASQUILLA (en Nuevo Foro Penal, n.° 28, Bogotd, Temis, 1985, pp. 251 y 252), decfa: “no
parece posible ni legitimo que el juez penal absuelva penalmente y condene civilmente”, refiriendo
que cuando se estd en presencia de una causal de exencion de responsabilidad o de culpabilidad, debia
ser declarada y reconocida, terminando el proceso por via extraordinaria por “sustraccion de materia
juzgable y carencia de causa final (objeto y fin)”, decision que no lesiona “los intereses de una parte
civil real o virtual, pues al damnificado de todas maneras le queda la via civil ordinaria, a la que nece-
sariamente habria también que recurrir ante una sentencia condenatoria”. Por su parte, NODIER AGUDELO
BETANCUR ha dicho: “los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil colombiano, son los articulos basicos
reguladores de la responsabilidad civil extracontractual. Segun ellos, la conducta danosa genera la
obligacion de reparar; el articulo 33 (refiriéndose al C. P. de 1980) dice en su tltima parte que en caso
de trastorno mental transitorio del cual quedan perturbaciones mentales no habra lugar a imposicion
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responder por el dafio, sea propio o ajeno, de conformidad con la nueva legis-
lacion tal posibilidad es absolutamente inadmisible.

En este sentido, claramente establece el articulo 102 de la Ley 906 de 2004 que
la posibilidad de adelantar el incidente de reparacion estd atada a la emision
de un fallo penal condenatorio.

De esta consideracion se desprende, a su vez, otra conclusién: como la senten-
cia absolutoria tendria efectos patrimoniales, seria por esta razon susceptible
del recurso de apelacidn, segtin los términos del articulo 20 de la Ley 906 de
2004. La casacion podria proceder respecto de lo resuelto en el incidente de
reparacion, pero esta posibilidad de todas maneras implica que haya habido
“fallo penal condenatorio”, lo cual plantea un galimatias, pues si al parecer
la victima en su condicién de “interviniente” puede interponer el recurso de
casacion respecto de la providencia que resolvié el incidente de reparacion
integral (num. 4 art. 181), esta posibilidad tiene como 16gico antecedente
que el fallo penal haya sido condenatorio, pues sélo asi pudo darse tramite
al incidente.

Pero si lo que acontece es que el fallo penal de primera instancia es absolutorio,
al igual que el de segunda, seria admisible pensar que como dichas decisiones
producen efectos patrimoniales, como quiera que inhiben el adelantamiento del
incidente de reparacion, serian susceptibles del recurso de casacién por parte
de la victima, pues ésta seria un interviniente con un claro interés juridico en
el recurso; recurso que en caso de prosperar generaria una situacion bastante
particular: que luego de resolverse el recurso de casacion con decision que tiene
los efectos de un fallo penal condenatorio, seria posible solicitar e iniciar el
tramite del incidente de reparacion integral, el cual, una vez resuelto en decision
que se incorpora a la sentencia*®, serfa susceptible del recurso extraordinario
de casacién (num. 4 art. 181 Ley 906 de 2004).

Ahora bien. No obstante que el articulo 250 C. N. se refiere a la obligacién que
tienen los funcionarios judiciales de velar por el restablecimiento del derecho
y que asi lo reitera el articulo 22 de la ley tltimamente citada, el cual tiene la
calidad de norma rectora, y pese a ser la reparacion integral de los perjuicios

de medida de seguridad, ‘sin perjuicio de la responsabilidad civil a que hubiere lugar’. Mi idea es la
siguiente: la ley penal no necesitaba hacer el tltimo agregado. Si lo hizo, esto tiene un sentido: el de
facultar al juez penal para que haga la declaracién de responsabilidad civil y condene, no obstante
la absolucion en relacion con la responsabilidad penal [...] En resumen, el juez tiene competencia, la
que le da el mismo articulo 33, para pronunciarse sobre la responsabilidad civil y mds atin cuando
hay bienes embargados”: El trastorno mental transitorio como causal de inimputabilidad penal. I. La

—formula-Bogotd, 1991, pp. 97 y 98.
46 Articulo 105 Ley 906 de 2004: “En la misma audiencia el juez adoptard la decisién que ponga fin al

incidente, la cual se incorporara a la sentencia de responsabilidad penal”.



Responsabilidad civil y responsabilidad penal 49

un mecanismo concreto y eficaz para restablecer el derecho perturbado, en la
sentencia el juez pierde esta facultad y se le sustrae del cumplimiento de tan
importante deber, pues, segtin se dijo, solo podré pronunciarse sobre el tema en
un tramite adicional que de manera alguna puede adelantar oficiosamente.

Con todo, no estd de mas recordar que “las normas rectoras son obligatorias
y prevalecen sobre cualquier otra disposicion” del Cédigo de Procedimiento
Penal (art. 26 Ley 906 de 2004). No obstante las anteriores observaciones
y lo que se ha expuesto desde el inicio en cuanto a la independencia de la
responsabilidad civil respecto de la responsabilidad penal, el articulo 102 del
nuevo Cddigo de Procedimiento Penal da la idea de que para que se estructure
la responsabilidad civil el dnico presupuesto es que se decrete la responsabi-
lidad penal*’, pues bien miradas las cosas el incidente de reparacion integral
a que se refiere el capitulo 1v del titulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal
de 2004 da mas la idea de que es una actuacion o tramite donde no se busca
analizar ni probar la existencia de una responsabilidad civil extracontractual,
sea objetiva o subjetiva, directa o indirecta, sino simple y llanamente cuanti-
ficar unos perjuicios, con lo cual es ineludible preguntarse: ;cual es entonces
el momento para discutir, probar y analizar si se retinen o no los extremos de
la responsabilidad civil?

En principio, y partiendo de la base de que dentro del tramite del proceso y
sus audiencias no se ejercita ya la accion civil y que por consecuencia el juez
en el fallo no tendria por qué referirse a unas pretensiones civiles, que entre
otras cosas no han sido formuladas, como que no hay demanda de parte civil
en ese sentido o en cualquier otro, habra que afirmar, en sana légica y no
obstante lo abiertamente inconstitucional que implica un tratamiento tal, que
en el proceso penal ya no se discute ni hace parte de su objeto el definir una
responsabilidad civil.

Siendo asf, el juez no tendrd por qué ocuparse en el fallo de pronunciarse
sobre la responsabilidad, siendo cuestion por entero diferente que el fallo
penal condenatorio, el cual serd propiamente de contenidos y efectos penales,
se constituye en condicion sine qua non para poder adelantar el incidente de
reparacion.

Sin embargo, este intento de dilucidar el tema del momento en que se resuelve
la responsabilidad civil, tampoco es que aparezca muy claro al interior del

47 Entendimiento este que se asemejaria a la posicion de AGUDELO BETANCUR, para quien “existe un
principio general que hace depender la condena civil, por el juez penal, de la condena por el hecho
punible”: ob. cit., p. 100; posicion que no compartimos, segin se ha expuesto, como quiera que la
determinacién de la responsabilidad civil en manera alguna puede depender de la declaratoria de la
responsabilidad penal, pues en realidad estd condicionada a la existencia de una conducta, de un daino
y de un nexo de causalidad entre uno y otro.
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incidente de reparacion, particularmente porque las normas que lo regulan no
dan la idea de que alli se discuta, pruebe y concluya si en realidad existia o
no responsabilidad civil.

En efecto. Las pretensiones, las cuales pueden ser patrimoniales y, al parecer,
también de otro tipo, como serian las de verdad y justicia, se presentan oral-
mente al iniciarse la audiencia. Pero dice el articulo 103 que ello lo hace el
“incidentante” y “en contra del declarado penalmente responsable”. El juez
analiza la pretension y puede rechazarla si considera que quien la promueve no
es victima, por manera que una definicion que de ordinario solo puede hacerse
en la sentencia luego de surtirse el trdmite probatorio pertinente, como lo es
la de definir si el demandante es o no perjudicado, se permite sea resuelta de
plano por el juez y desligadamente de toda valoracién probatoria.

Ahora bien. Si se admite la pretension “el juez la pone en conocimiento del
declarado penalmente responsable” (inc. 3.° art. 103), ofrece la posibilidad de
conciliacién y, si no se logra, “el declarado penalmente responsable”, lo dice
el inciso 3.° articulo 103, “debe ofrecer sus propios medios de prueba”.

Como se advertird, estas disposiciones aluden concretamente a la posibilidad
que tiene la victima de elevar pretensiones en contra del “declarado penalmente
responsable” y de la facultad que tiene éste, a su vez, de ofrecer sus propios
medios de prueba, con lo que sugiere la ley que el debate probatorio sobre
la responsabilidad civil del penalmente responsable no se adelanta en las au-
diencias del proceso, ni en el juicio oral previo al fallo, sino en un incidente,
donde, en esencia, toda la discusién que de ordinario se adelantaba a lo largo
de un proceso declarativo queda reducida al trdmite de una audiencia oral
(art. 104) en la que se practican las pruebas que cada parte ofrece y se oye el
fundamento de sus pretensiones.

Y se establece también que si el “declarado penalmente responsable” injus-
tificada-mente no comparece, se resuelve con base en la prueba aportada por
los presentes, disposicién que se antoja inconstitucional por ser violatoria al
derecho de defensa, pues si no existe en este tramite incidental una demanda,
no habra tampoco notificaciéon personal de una decisién admisoria de una
demanda —evento que tradicionalmente se ha entendido permite que se trabe
la relacién juridica procesal—; no se entiende entonces ni menos se justifica
como puede resultar posible que bajo bases tan precarias se condene civil-
mente a una persona, imponiéndosele la carga de indemnizar los perjuicios
ocasionados con la conducta.

Si bien esta situacion debe invitarnos a reflexionar acerca del tratamiento que
el legislador terminé dandole al tema de los derechos de las victimas y al res-
tablecimiento del derecho, pensamos que este afan desmedido del legislador
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por obtener sentencias condenatorias, no solo contrasta con la reaccion judicial
verdadera que desde el 1.° de enero de 2005 se estd presentando respecto de la
criminalidad real y no respecto de la criminalidad a la que aluden los medios
de comunicacién amarillistas, sino que particularmente pone al descubierto
que se le ha dado més importancia y valia al inmediatismo y espectacularidad
de las decisiones rapidas que a los derechos fundamentales de quienes de una
forma u otra intervienen en el nuevo proceso penal seudo acusatorio.

En este sentido, es de ver que la nueva legislacién, al igual que lo hace el Codigo
de Procedimiento Penal de 2000, habl6 del tercero civilmente responsable y
entendi6 que es “la persona que segtn la ley civil debe responder por el dafio
causado por la conducta del procesado” (art. 107).

Sin embargo y aunque en el literal ¢ articulo 11 se establece que la victima
tiene derecho a obtener “una pronta e integral reparacién de los dafios sufridos
a cargo del autor o participe del injusto o de los ferceros llamados a responder
en los términos de este Codigo”, es lo cierto que el nuevo cédigo por parte
alguna determina o siquiera sugiere bajo cudles términos debe responder el
civilmente responsable.

Asti, es claro de una parte que la participacion del tercero no estd contemplada
ni permitida dentro de las audiencias previas al fallo, resultando inconcebible
que no obstante ello se le pueda hacer comparecer al tramite del incidente de
reparacion integral, constituyendo un ex abrupto monumental, si es que cabe
tal expresion, que siendo que las pretensiones que se formulan en el incidente
se elevan directamente en contra del “declarado penalmente responsable”,
como expresamente lo dispone el articulo 103, con todo al tercero civilmente
responsable se le puede hacer comparecer al incidente, a solicitud de la victima,
del condenado o su defensor (art. 103).

Y es que si en el curso del proceso no se discuti6 la responsabilidad civil del
tercero civilmente responsable, como que ni siquiera se discute la responsa-
bilidad civil del imputado o acusado, amén de que no estd previsto que pueda
intervenir en el proceso, constituye una flagrante violacién de su derecho de
defensa que se le pueda “citar” por la victima, sin que a ésta se le exija que
formule pretensiones en contra del tercero; o que a manera de un llamamiento
en garantia o de una denuncia del pleito se le haga citar por el condenado,
eventos estos en los que, en todo caso, no previ6 la ley la posibilidad de que
el citado solicite o acompaifie pruebas y se pronuncie sobre las pretensiones.

Resulta entonces que de conformidad con las sesudas disposiciones del nuevo
Codigo de Procedimiento Penal en cuanto al tramite del incidente de reparacion
integral, al tercero civilmente responsable puede deferirsele responsabilidad
o ser condenado por el dafio que causé la conducta del declarado penalmente
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responsable, sin habérsele dado la posibilidad de defenderse, de haber sido oido
y vencido en juicio, con lo cual se entroniza en el sistema juridico colombiano
una clase de responsabilidad que incluso va mds alld que la responsabilidad
objetiva, como lo seria la responsabilidad de los que no tienen derecho a
defenderse.

Mas 16gico resulta el tratamiento que el articulo 108 dispensa al asegurador,
asi ello constituya un retroceso enorme y un desperdicio del esfuerzo que sig-
nificé consagrar en su momento en la ley la posibilidad de hacer comparecer
al proceso a las compaiiias de seguros ¢ incluso de condenarlos civilmente,
ya que aqui por lo menos el legislador dispuso que a esta clase de personas
juridicas solamente se les puede hacer concurrir al proceso para efectos de
buscar con ellas una conciliacidén, por manera que la posibilidad de que en
el proceso penal se les vincule con el deber de reparar los dafos, dependerd
exclusivamente de que la aseguradora voluntariamente asi lo acepte, lo cual
denota entonces que se trata de una disposicion legal completamente carente
de significado, pues elimina la posibilidad de cualquier medida coercitiva que
pudiera obligar a la compaiiia de seguros a pagar el siniestro asegurado.

Tiénese, en suma, que al paso que en el Cédigo de Procedimiento Penal de
2000 la victima cuenta con multiples mecanismos reales para hacer valer sus
derechos, en todo caso la definicién de una responsabilidad civil parte del su-
puesto de que el condenado tuvo oportunidad de defenderse de la imputacion
civil. Pero en el esquema del nuevo sistema procesal penal, la sensacién que
queda del estudio de su articulado es que por encima de los derechos consti-
tucionales de las victimas prima el interés de rendir culto a las caracteristicas
de un sistema acusatorio puro que no es el que en definitiva se implement6 en
Colombia, y de que para disfrazar esta realidad se recurre a violentar derechos
fundamentales, por cuya via se desnaturaliza atin mas la responsabilidad civil
que puede decretarse en el proceso penal, pues ya no dependerd ésta de que se
haya declarado una responsabilidad penal, como en el modelo del Cédigo de
Procedimiento Penal de 200043, sino simple y llanamente de que quien debe
responder civilmente haya sido citado a comparecer a un tramite puramente
incidental.

48 Equivocado en todo caso.



