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1. PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACION

1.1. M.P. POVEDA PERDOMO ALBERTO Rad.
110016000017201303460 O1 (24-04-2014)
DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES -
Bien juridico tutelado / LEY 1652 DE 2013 ~
Inaplicacién por inconstitucional / DERECHO
DE  CONFRONTACION - Nocién y
estipulacion legal - Que comprende / ACTO
SEXUAL ABUSIVO - No se configura por beso
furtivo.

25.- La persecucion de los delitos sexuales: En
los ultimos tiempos la tipificacién de los delitos
sexuales ha tenido cambios formidables,
situacion que se refleja en el disefio de una
proteccion de género mas amplia y en la
consolidacién de una politica punitiva

1 Por ejemplo, en el Cdédigo Penal de 1936 se protegia
especialmente a la mujer virgen o de irreprochable honestidad (art.
317) y el matrimonio entre victimario y victima impedia la
imposiciéon de pena a quien raptaba a una mujer con animo de
satisfacer deseos eréticosexuales (art. 354). En sus comentarios
al Codigo Penal de 1980, Luis CARLOS PEREZ sefiala‘que en dicha
obra se protege la autodeterminacion sexual pero también la
honestidad personal de la mujer (Derecho penal partes general y
especial, Tomo V, Bogoté, Editorial Temis, 1986, p. 29).

2 La jurisprudencia ensefia que el capitulo "De los actos:sexuales
abusivos" del codigo penal, busca proteger el indebido
aprovechamiento de las especiales condiciones.y circunstancias

exasperada, con un contenido simbdlico
negativo.

26. Desde una concepcién eticista, enslatgue
se privilegiaba la proteccion del honor y'la
sanas costumbres?, se pasé a la defensa de la
libertad sexual o capacidad de/la persona de
disponer libremente de su cuerpo para fines
sexuales -en el caso deglos, individuos con
capacidad de consentir-, 0 su intangibilidad o
indemnidad sexual _-en “los.<supuestos de
menores o personas’ con discapacidad-.

(...)

28. Asi mismo, en, los abusos sexuales_contra
menores, de 14, afios,* siguiendol la
nomenclatura establecida por.ellegislador, con
frecuenciarseridentifica el bien juridico con la
integridad y. formacion sexual. Con. todo,
resulta mas riguroso desde la perspectiva
dogmatica, aceptar que el bien juridico es la
intangibilidad o indemnidad sexual, en tanto se
protege la. evolucion o desarrollo” de la
personalidad del menor para queen un futuro,

en que se encuentranla victima, que ponen en evidencia su
incapacidad o imposibilidad paradar el asentamiento sexual o para
la comprension delhacto en'si mismo, puesto que el agresor se
aprovecha de la inferioridad/de aquella para realizar la agresion
sexual. Destaca que el stjeto activo de la conducta punible se
aprovecha de la edad o el estado de inconsciencia de la victima
para desarrollar el injusto tipico consagrado en el citado capitulo.
Y en el caso de los menores de 14 afios, se presume (presuncién
de caracter absoluto: iuris et iure) su incapacidad para
determinarse y actuar libremente en el ejercicio de la sexualidad,
pues ha sido valorado que las personas menores de esa edad no
se encuentran en condiciones de asumir sin consecuencias para

2

cuando-'sea adulto, decida en libertad su
comportamiento sexual?.

29. Es.claro que en los uUltimos tiempos, como
ocurre casi en todas esferas del derecho penal,
se ha'consolidado un derecho penal maximo -
en contraposicion al reclamado derecho penal
minimo-, caracterizado por el debilitamiento o
morigeracion de las garantias a favor de los
procesados y el incremento desenfrenado de
las penas, realidad a partir de la cual se
proclama la existencia del denominado
populismo punitivo, mecanismo odioso que
permite  al legislador  autoconstatarse,
enviando a la sociedad un mensaje de
preocupacién y respuesta frente a sus
problemas, procurando con el derecho penal
cumplir las tareas que el Estado ha olvidado,
produciendo un efecto simbdlico negativo
desolador. La doctrina califica este fendmeno
como de huida al derecho penal3.

30. Lo antes sefialado, y particularmente el
bien juridico protegido, ha sido un buen

el desarrollo de su personalidad el acto sexual, debido al estadio
de madurez que presentan sus esferas intelectiva, volitiva y
afectiva. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
sentencia de 7 de septiembre de 2005, radicacién 18455.

3 La tendencia expansiva del derecho penal permite avistar una
tercera velocidad que se caracteriza por la relativizacion de las
garantias politico-criminales, reglas de imputacion y criterios
procesales. Cfr. JESUS MARIA SILVA SANCHEZ La expansion del
derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades
postindustriales, Buenos Aires, Editorial B de F, 2006.
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pretexto para castigar todo lo que pueda
perjudicar la integridad y formacion sexual del
menor (o0 su intangibilidad o indemnidad
sexual), permitiendo el legislador que surja
incertidumbre en el ambito de prohibicidon de
los preceptos, apareciendo asi un espacio de
indeterminacion, situacién que de contera lleva
a la arbitrariedad del juzgador a la hora de
establecer que conductas caen dentro del
terreno de los tipos penales referidos a los
abusos sexuales®.

31.- En esa linea, algunos propugnan porque
cualquier tocamiento abusivo o aproximacién
corporal entre personas sea considerado como
accion penalmente punible (un beso furtivo, un
toque espontaneo de nalgas en buses de
transporte publico, etc.), olvidando que dichas
conductas gamberras no contienen ni alcanzan
por si y ante si un animo lUbrico o lascivo,

elemento  subjetivo  esencial para la
configuracion del tipo penal.
(...)

44.- No se puede desconocer que por medio de
la Ley 1652 de 2013, el legislador reguld las
entrevistas y los testimonios en procesos
penales de nifos, nifias y adolescentes,victimas
de delitos contra la libertad, integridad vy

4 Cfr. FRANCISCO MURNOz CoNDE, Derecho penal parte especial,
Valencia, Tirant lo Blanch,1999, p. 198.

5 Cfr. Luis FERNANDO BEDOYA SIERRA, Prugba de referencia y. otros
usos de declaraciones anterioresal juicio oral: andlisis a la luz del
derecho a la confrontacién, Medellin; Comlibros; 2013.

formacién sexual, otorgandoles la calidad de
prueba auténoma a las entrevistas forenses.

45.- Sin embargo, hay que tener en cuentaigue
dicha norma no es aplicable porque resulta
inconstitucional al desconocer el«derechosde
confrontacidn que se erige (en elemento
fundamental del debido proceso, esencial del
sistema penal acusatorio, porque en el juicio
las partes aportan la prueba para sostener o
desvirtuar la acusacién.

46.- En efecto, el.derecho de confrontacion
estd consagrado.en los articulos 8°, 15 y 16 de
la Ley 906 de 2004, estatutorque los retoma
de los articulos 14 y»8 del Pacto Internacional
y de la Convengién. Americana de Derechos
Humanos, respectivamente.

47.- La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (caso Petruzzi versus Perl;'sentencia
de 30 de mayo de 1999), entiende que Y'dentro
de las prerrogativas gque deben concederse a
quienes hayan sido acusados, esta la de
examinar los testigos en su contray a su favor,
bajo las ' mismas condiciones;scon el objeto de
ejercer-su defensa”.

48.- El derecho de confrontacion basicamente
se compone 0 exige para su real y efectiva
vigencia®:

€ Ley 906 de 2004, articulo 15.

” Por ejemplo, la denominada igualdad de armas o de partes,
principio que consiste basicamente en que Fiscalia y defensa
gozan de las mismas facultades. Como lo ha dicho la
jurisprudencia, dicha figura tiene por objeto no sélo brindar a
la contraparte la posibilidad de ejercer el derecho de

3

(i). Poder.interrogar a los testigos de cargo;

(ii). Estar frente a frente con los testigos de
cargo;

(ii).. Comparecencia necesaria de testigos a
juicio; vy,

(iv). Control de la incorporaciéon de la prueba,
es decir, que se pueda intervenir en su practica
bien en el interrogatorio o en el
contrainterrogatorio, para que se aporte al
proceso consolidada con fundamento en la
intervencion de las partes.

(...)

50.- De acuerdo con lo resefiado, el derecho de
confrontacién dentro del proceso penal permite
establecer la certeza de los hechos o el
incremento de la duda respecto del delito objeto
de acusacién y la responsabilidad del procesado.

51.- Desde este punto de vista, cualquier
evento como la entrevista realizada es un
relato de hechos que no ha sido objeto de
contradiccion® ni confrontacion, en tanto que la
declaracién en el juicio si satisface dichas
exigencias, de modo que el valor de esta
ultima se incrementa en tanto con la practica
de la misma se da cabal cumplimiento a las
reglas estructurales minimas del sistema penal
acusatorio’, mismas que no pueden ser

contradiccion en relacién con todos los medios de prueba,
sino garantizar el principio de lealtad, con el fin de que no se vea
sorprendida con un medio de conviccion que no ha tenido
oportunidad de conocer y, en consecuencia, de rebatir.
Igualmente, el sistema adoptado mediante la Ley 906 de 2004,
como cualquier modelo de corte acusatorio, tiene por nota
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ignoradas o menospreciadas ni siquiera
cuando se trata de menores victimas®.

52.- Asi entonces, aspectos que fueron
relatados por la menor de edad en la
entrevista, no tienen Ila \virtualidad de
desestimar o desechar lo dicho por ella en el
juicio oral, en tanto que es este escenario

propicio para ser interrogada y
contrainterrogada por las partes.
(...)

54.- Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia sobre los actos sexuales abusivos.
Respecto de los delitos sexuales se ha
explicado por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que el acto erdtico-
sexual debe ser idéneo no solo para excitar o
satisfacer la lujuria de los dos sujetos
implicados en el delito -procesado y victima- o
siquiera de uno de ellos®.

55.- Igualmente se tiene dicho que el acto de
connotacion sexual de alguna manera debe
afectar la formacién sexual de la victima, de
manera que debe alcanzar la connotacién.de

caracteristica la proteccion a ultranza del derecho de defensa, de
modo que potencia hasta su mayor grado..de expresion
garantias tales como el derecho de contradiccién, al punto
que el peso de la actuacién ya no recae, como en las sistemas
anteriores, en lafase instructiva, sino en el juicio oral, publico,
concentrado, sin dilaciones injustificadas y con inmediacion
de la prueba. Cfr. Corte Suprema_de Justicia, Sala de Casacion
Penal, sentencia de 28 de febrero de 2007, radicacion 26087.

8 El Tribunal Supremo dé los Estados Unidos de América tiene
definido que las garantfas constitucionales no deben debilitarse
cuando tengan el efecto de liberara un culpable. Por ello “si una
declaracién anterior es evidentemente inadmisible bajo la Clausula

agravio o perjuicio a la libertad, integridadsy
formacion sexuales del menor de edad?'®.

(...)

57.- Asi entonces, eventos tales coma'un beso
dado sin consentimiento, abusivo_.o furtivo, o
el toque fugaz a las partes intimas de una
persona, no es considerado<como un acto
lascivo que permita tipificar una conducta
descrita en precepto sancionatorio, porque en
tales supuestos no se produce/una,alteracién
que afecte en un futuro)la sexualidad de la
parte ofendida.

(...)

59.- Asi _entonces, ».para que pueda
considerarse que uha conducta. constituye_.un
delitol o encuadra dentro de. la. descripcién
tipica de los denominados actos ‘sexuales
abusivos, es‘necesario tener en cuenta varias
caracteristicas, entre las que se_.encuentran:
(i)-hque haya un contacto corporal; (ii). que
dicho'contacto se realice con animo.o propdsito
de 'satisfacciéon sexual; y f(iii).'\que el sujeto

de Confrontaciond{(e.g., es claramente testimonial, el declarante no
estd disponible "y« no " hubo oportunidad previa de
contrainterrogarlo), y'esa es'la Unica base del Ministerio Publico
para tratar de establecer uno o varios de los elementos del delito,
0 la conexion del imputado con el delito en una vista preliminar,
una determinacién de causa probable en tales circunstancias
podria ser incompatible con el estandar mencionado aplicable a
las vistas preliminares.”. Cfr. ENRIQUE SILVA AVILE, «Derecho a la
confrontacion luego de Crawford y Davis», en Revista Juridica de
LexJuris de Puerto Rico, Volumen 10, febrero 2007. El texto se
puede consultar en
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afectado realmente haya sufrido alteraciones
sustantivas en su formacién sexual.

(..9)

62.- Bajo este presupuesto, puede afirmarse
que.no  toda conducta que constituya
objetivamente un delito, es penalmente
relevante, porque la misma debe conllevar un
resultado o peligro real y concreto de lesion a
los bienes juridicos.

(...)

69.- Se concluye entonces que de los
elementos atras mencionados, si existio el
contacto corporal, consistente en un roce
efimero de labios entre la menor de edad vy el
procesado; no obstante, de tal hecho material
no puede afirmarse que existié animo criminal
dirigido a la satisfaccién sexual del agente,
porque la conducta desplegada por DUARTE
ORTIZ no tuvo la connotacion de satisfacer su
lujuria o apetencias sexuales, dado que, como
ha quedado reiteradamente explicado, un beso
-pico- fugaz, sin que esté acompafiado de

http://www.lexjuris.com/revista/opcion1/2007/Derecho%20a%20la
%20Confrontacion.htm (2013/07/18).

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion penal, sentencia del
16 de octubre de 2006, radicacion 25743.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
del 2 de julio de 2008, proceso No. 29117.
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caricias, tocamientos o roses, no puede ser
considerado como acto sexual abusivo.

(...)

72. Es cierto que algunos besos en la boca,
como el denominado morreo (con tocamientos
entre las lenguas e intercambio salivar) o
cuando el contacto de la boca se produce con
otras partes del cuerpo (senos o genitales),
ordinariamente tienen propdsito lubrico y de
satisfaccion sexual, asi la pareja no culmine
con el coito. Pero en el presente asunto tales
supuestos no se dieron, el acontecimiento si
bien es reprochable socialmente no es punible
desde la perspectiva del derecho penal, que
solamente debe ocuparse de los atagues mas
graves a los bienes juridicos mas importantes,
como en efecto lo es la intangibilidad o
indemnidad sexual de los menores.

73. Por otro lado, no quedd demostrado dentro
del proceso que la menor de edad haya sufrido
alteraciones sustantivas en su formacién
sexual; en efecto, no existe un dictamen
psicologico que permita establecer que KTBS
se vio afectada de tal manera que impida
determinarse en un futuro en materia sexual;
inclusive, vale la pena destacarlo,»en/ el
interrogatorio y contrainterrogatorio a los que
fue sometida no le gemerd \consecuencias
espirituales de naturaleza alguna;.lo que se
infiere de lo narrado: si bien. sinti6 miedo
cuando fue besada su comportamiento no
cambid ni se alter6 por tal suceso.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

1.2. M.P. POVEDA PERDOMO ALBERTO Rad.
11001600017201303507 O1 (09-04-2014)
FLAGRANCIA - Su definicién leqal ests
necesaria y directamente vinculada con la
captura del autor / CAPTURA EN
FLAGRANCIA - Su falta de legalizacion genera
la posibilidad de una rebaja de hasta el 50% de
la pena.

10. Problema juridico. planteado: De lo
expresado poryel recurrente, la Corporacién
debe 'determinar cémo se produjo la captura
del imputado y si es procedente la‘rebaja
ofrecida por la fiscalia \dada la forma de
captura.

(...)

13. Para la_sala es claro queda jurisprudencia
distingue .las . diferentes formas de captura,
entre ellas enuncia la captura /en flagrancia
prevista en el articulo301,del*C. P..P. y la que
se presenta por orden judicial establecida en el
articulo 297 Ibidem.

14. La primera de ella se da por circunstancias
especiales que consagra el articulo 301 del C.
P. P., sin embargo para que se determine que
en efecto ocurrié una captura en flagrancia se
debe dar estricto cumplimiento a lo previsto en
el articulo 302 de la misma norma, ello es, que
se deje a disposicion de la Fiscalia el
aprehendido dentro del término previsto en la

5

Ley parapresentarlo ante el Juez de Control
de Garantias.

15. La segunda, se da por solicitud del fiscal
cuando, cuenta con motivos razonablemente
fundados de que una persona es autor o
participe’ de un delito, la que debe ser
solicitada ante el Juez de Control de Garantias,
autoridad que con posterioridad a la captura
debera realizar el examen de legalidad.

16. En consecuencia, ya sea para hablar de
captura en flagrancia o por orden judicial se
requiere de agotar el procedimiento previsto
en la norma procesal, pues de no hacerse
simplemente se hablaria de la aprehensién del
posible autor de un ilicito como ocurrié en el
presente caso.

17. Asi, es claro que en las actuales
condiciones, entonces, la tesis sostenida por la
Fiscalia y la Defensa resulta correcta en la
medida en que la definicion legal de flagrancia
esta necesaria y directamente vinculada con la
captura del autor, esto es, que “a los dos
requisitos que han sido establecidos por la
jurisprudencia, 'uno de caracter objetivo-
temporal que es la actualidad, esto es, que una
o varias personas, entre las que puede estar la
victima, se encuentren presentes en el
momento de la comisién del reato o instantes
después y se percaten de él; y otro de
naturaleza personal que consiste en la
identificacion o, por lo menos, la
individualizacion del autor o participe se suma
ahora la aprehension en el acto de la
realizacion del mismo o en los momentos
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subsiguientes ‘por persecucion o voces de
auxilio de quien presencie el hecho'* mas la
presentacion ante el Juez de control de
Garantias, tal y como quedd expuesto al inicio
de las consideraciones.

18. Para la Sala si bien es cierto que en el caso
de CARLOS ENRIQUE MuNOz GALINDO se dan las
circunstancias previstas en el articulo 301 de
la Ley 906, esto es fue sorprendido cometiendo
el ilicito, con objetos del delito y aprehendido
por la comunidad, que posteriormente lo
entrego6 a los miembros de la Policia Nacional,
tal y como lo destaco el a quo, también lo es
que no se dio estricto cumplimiento al
procedimiento establecido en el articulo 302
ibidem, adicionado por el 22 de la Ley 1142 de
2007, en cuanto a la presentacion ante el Juez
con Funcion de Control de Garantias, porque
para ese entonces considero la fiscalia que no
contaba con los elementos suficientes para
legalizar la captura en flagrancia, circunstancia
que motivéd su libertad.

19. Lo anterior fue motivo suficiente para que
con posterioridad la Fiscalia competente
solicitard ante el Juez de Control de Garantias,
la orden de captura en contra de. MuNoz
GALINDO, audiencia preliminar que.tuvo lugar el
9 de marzo de 2013, luego denlo cual, el 9 de
mayo siguiente se produjo su captura, cuando

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado
No. 11.199 de 31 de enero de 2.002.

en verificacion de antecedentes se determiné
la vigencia de la orden en su contra.

20. Asi las cosas, razon le asisteanlos
apelantes, pues la captura de MuNozZ GALINDO
no devino como consecuencia del
sorprendimiento en estado de flagrancia, sino
por la solicitud que en oportunidad hiciera la
fiscalia ante el Juez de control de garantias
quien expidié la orden en su«ontra. Bajo-esta
Optica se tiene que lagprivacion de'la libertad
del imputado obedecié a mandato escrito. de
autoridad judicial"\ competente, " con. las
formalidades legales™ vy por .motivos
previamented¢. definido »ent la ley,{ en
consecuencia la.rebaja que le fue ofrecida
resulta,oportuna y dentro de los parametros
gue establece'la norma penal.

21. De lo"anterior deviene improcedentela
nulidad para aplicar.el porcentaje'de rebaja de
penaprevisto-en el pardgrafo del articulo 57 de
la Ley 1453.de 2011'?, porgque se reitera este
solo es ‘aplicable cuando la' persona es
capturada en flagrancia, ‘pero’ como en el
presente caso, se reitera, la situacion difiere,
al estar precedida de orden de captura, le
correspondera la rebajarde hasta el 50% de la
pena, tal y como lo anuncié la Fiscalia.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

12 s0lo se tendra derecho a Y4 del beneficio de que trata el articulo
351 de la Ley 906 de 2004.

1.3. M.P. POVEDA PERDOMO ALBERTO Rad.
110016000023200913060 02 (08-07-2014)
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL -
Dafio al proyecto de vida con ocasién de delito
sexual.

31.- Daino al proyecto de vida. Aunque esta
clase de perjuicios no fueron solicitados
expresamente por el apoderado de las
victimas, de sus argumentos si se infiere que
los estd reclamando.

32.- En una reclamacion de perjuicios derivada
de un delito sexual que tuvo como consecuencias
adicionales el embarazo de la victima, el
posterior parto y el nhacimiento de una criatura,
resulta significativo acotar acerca del dafo al
proyecto de vida, que se deben determinar por
el juez en cumplimiento del principio de
prevalencia de los derechos de los nifios.

33.- En esta materia la jurisprudencia ha
venido mutando porque ha utilizado diferente
terminologia para denominar este tipo de
dafios (perjuicio inmaterial, dafio a la vida de
relacion, alteracion a las condiciones de
existencia)!3, pero Ultimamente se ha
consolidado el criterio segun el cual

el perjuicio a la vida de relacién se refiere al

placer o agrado de la victima, mientras que

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de
septiembre de 2011, radicacion 05001-23-31-000-2007-00139-
01(38222).
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el perjuicio de alteracion a las condiciones de
existencia, atafie a la modificacion sustancial
y anormal del proyecto de vida de la
victima?,
34.- En la doctrina se afirma que si es posible
imponer al inculpado el pago por los dafos
causados al proyecto de vida de las victimas de
un delito:

La segunda dimension que se analiza,
dentro de los posibles dafios que pudiera
padecer una victima de violaciones a los
DDHH, consiste en la perspectiva objetiva
de su rol dentro del conglomerado social,
sus previsibles aspiraciones, expectativas, y
en general la manifestacion de la potestad
de poder conducir su vida de acuerdo con
sus propios deseos,; prueba del detrimento
puede estar constituida por la profesion u
oficio y por los estudios realizados, todo lo
cual se reconoce como el Proyecto de Vida.
En este tipo de dafios, “el bien juridico
tutelado por el Derecho o el objeto a
tutelar... sera la realizacion ontoldgica,
desenvolvimiento o proyeccion de vida de
cada individuo que por detrimento de. la
libertad se ve truncado”. A diferencia del
daflo moral que incide en el aspecto siquico
y/0 emocional, el dafio_al proyecto de vida
incide sobre la libertad del individuo que

“Tribunal Administrative’ de. Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia de 8 de abril.de 2014, radicacién
250002326000201000941.

“"desencadena una serie de menoscabos @al
pleno uso de la misma en relacion con: el
desarrollo y desenvolvimiento delw ser
humano hacia suso objetivos y aspiraciones
de vida™>.

35.- En el caso en estudio, la Sala concluye que
tanto la menor L.R.C. como su progenitora
ROsA MARIA CASTANEDA, sufriefon perjuicios a su
proyecto de vida, pues la primera no. ha
podido desenvolverse.,normalmente en <sus
actividades cotidianas, su desarrollo-académico
se ha visto estropeado por el delito de que fuera
victima, amén de que ya tenia una discapacidad
cognitiva, leve. que le impedia tener el mismo
nivel de estudioydeina nifia*de su edad, lo que
sumado. arlo“vivenciado deteriora aun mas su
desarrollo cotidiano, sno. solo ‘en las ‘labores
escolares sino en relacion habitual con familiares
yhamigos, si se tiene en cuenta también que
debe, cuidar de su hija, situacion ique lelimpide
acceder a otras actividades.

36.- La progenitora también i, ha sufrido
alteracién negativa en su vida cotidiana porque
con el nacimiento de la bebe, sumado a la
discapacidad dessu hija, ya no podra hacer con
mayor _libertad las ‘actividades diarias que
efectuaba parael goce de su vida, frente a la cual
se ha visto avocada‘a atender prioritariamente
las necesidades de'su hija y nieta.

15 AAVV., Dafio y reparacion judicial en el ambito de la Ley de
Justicia y Paz, Bogotd, Alvi Impresores Ltda., 2010, p. 135-136.

37.- Portlo tanto, la Sala condenara a JOSE
ALBEIRO AMBITO SALAZAR a pagar a favor de la
menor victima, por concepto de dafio a la vida
de relacién, entendidos estos como perjuicios al
proyecto de vida a la ofendida, una suma
equivalente a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de
ejecutoria de ésta providencia. Y por este mismo
concepto a favor de RosA MARIA CASTANEDA una
suma equivalente a veinte (20) s.m.m.l.v.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

1.4. M.P. POVEDA PERDOMO ALBERTO Rad.
11001600013201317538 O1 (06-06-2014)
DELITOS DE BAGATELA - Nocion /
PRINCIPIOS DE LESIVIDAD, NECESIDAD,
SUBSIDIARIEDAD, FRAGMENTARIEDAD E
INTERVENCION MINIMA - En |3 actuacién
punitiva del Estado frente conductas que
afectan de forma insignificante el bien juridico
/ HURTO EN ALMACENES J
SUPERMERCADOS ~ Antijuridicidad material
en hurto de objetos de escaso valor.
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10.- En el caso bajo estudio aparece que la
sancion penal que se irrogé a L. M. C. V. tuvo
su génesis en el apoderamiento en Carulla de
un tarro de milo y uno de kola granulada, que
fueron avaluados en $32.060,00,
comportamiento por el que resulté condenada
a la pena principal de dos (2) meses y
diecinueve (19) dias de prisién, sin que en su
caso se estudiara la posibilidad referida a la
existencia de un delito de bagatela.

(...)

12. El delito de bagatela: Preliminarmente
habra de precisarse que esta Sala de Decision
Penal ha destacado que con el concepto delito
de bagatela, que literalmente significa
pequeiio delito, no se engloba una sola clase
de delitos sino toda una serie de fenomenos.
En la doctrina se puede observar que por delito
de bagatela se designa tanto al hecho que
tiene poca frecuencia, como el que resulta
intrascendente respecto de la clase o cantidad
de lesion que recibe el bien juridico
penalmente protegido. También se tachan asf

16 En términos generales se sigue lo resefiado por. el Tribunal
Superior de Bogota, Sala de Decision Penal, en la sentencia de 3
de febrero de 2014, radicacion 110016000019201309394 01

17 Similares ejemplos los trae la Corte Constitucional (sentencia C-
333/01), pero los considera como supuestos de adecuacion social
de la conducta.

18 Sentencia de 23 de febrero dé" 2006, radicacion 20740,
providencia en la que se indica que el principio,de lesividad, tiene
consagracion legislativa .en las preceptivas contenidas en el
Articulo 11 de la Ley 599 de\,2000, en cuanto dicho.dispositivo
establece que la antijuridicidad de la conducta tipica esta sujeta a
la puesta en peligro de manera realo efectiva, sin justa causa, del
bien juridicamente tutelado por la ley.

aquellos delitos contra los que no existe interés
publico en la persecucidn penal. Coinciden‘los
anteriores conceptos en cuanto a los efectos de
la accion punible no repercute
trascendentemente, la sociedad no, palpa como
graves sus efectos?®.

13. Se suele identificar como bagatelares las
lesiones personales leves, 06s,hurtos simples,
las pequefias estafas, entre otros. Se proponen
por la doctrina como.ejemplos concretos no
dar vueltas o cambio por moneda. de. escaso
valor, la apropiacién en el'supermercado de un
confite, tomar ‘agua en fuente ajena, la
momentaneayprivacion de la libertad por cierre
de laspuertas del banco, lasinvitacion aceptada
por un..fun€ionario judicial que  le, hace el
litigante a tomar un refrescol’. Se trata de que
no constituyen lesion relevante del ybien
juridico a los fines de. la tipicidad objetiva,
como dice ZAFFARONI.

14. Muy relacionado con el.anterior‘concepto,
al punto que algunos los tienen por sinénimos,

19 “E| principio deproparcionalidad-presupone la ponderacién de
bienes juridicos constitucionales. Este sopesamiento asume la
forma de un juicio de proporcionalidad de los medios. Como
principio para la delimitaciéon y concretizacion de los derechos
constitucionales, la proporcionalidad exhibe una naturaleza
diferencial, o sea, que admite una diversa libertad de configuracion
legislativa dependiendo de la materia. Asi, por ejemplo, en el
ejercicio de la reserva legal establecida para la reglamentacion de
derechos constitucionales (CP arts. 15, 23, 24, 26, 28, 31, 37 y 39),
sélo la restriccion excesiva e imprevisible de los mismos implica la
ilegitimidad del medio escogido para la realizacién de los fines
constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la
intensidad de la restriccién a la libertad mayor sera la urgenciay la

8

aparece “la ‘insignificancia, y en cuanto
principio se asimila por la Corte Suprema de
Justicia a.la-antijuridicidad material'®. Sobre el
particular la doctrina sefiala que las lesiones
insignificantes al bien juridico resultan atipicas,
pues segln el derecho penal debe existir
relacion de proporcionalidad entre la
naturaleza del dafio y la respuesta punitiva'®,
por lo tanto ante una lesidn socialmente
insignificante no resulta adecuado el principio
de responsabilidad.

15. El Cdédigo Penal establece en sus normas
rectoras el principio de lesividad, asi:

Ley 599 de 2000.- art. 11.- Antijuridicidad.-
Para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en
peligro sin justa causa, el bien juridicamente
tutelado por la ley penal, precepto que
condiciona toda justificacidon utilitarista del
derecho penal como instrumento de tutela y
constituye su principal limite axioldgico
externo?°,

necesidad exigidas como condicion para el ejercicio legitimo de la
facultad legal”. Corte Constitucional, sentencia C-070/96.

2 Cfr. Luicl FERRAJOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal, Madrid, Editorial Trotta, 1997, p. 467.

La Corte constitucional tiene definido que “el principio de legalidad,
del cual forman parte los principios de tipicidad, proporcionalidad y
lesividad, es un elemento estructural del derecho fundamental al
debido proceso y, a su vez constituye un principio rector del
derecho sancionador -penal y administrativo-” (Sentencia C-
393/06 en la que reitera lo explicado en las Sentencias C-417 de
1993, C-280 de 1995 y C-310 de 1997, entre otras).
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(...)

22. En fin, para la Corte Suprema la
"antijuridicidad" debe ser entendida en sentido
"material” y no solo "formalmente". Esto
significa que el derecho penal no existe para
sancionar exclusivamente con base en la
confrontacion que se haga de la accién humana
con la norma, sino, mas alla, para punir
cuando de manera efectiva e injustificada se
afecta o somete a peligro un bien
juridicamente tutelado. En este sentido, para
que un comportamiento tipico pueda
considerarse base o fundamento del delito es
indispensable que de modo efectivo lesione o
al menos ponga en peligro un bien juridico
tutelado por la ley; con tal sentido el principio
de lesividad, acufiado por la doctrina juridico
penal, aparece recogido en la legislacién penal
como uno de los elementos esenciales del
delito. O dicho de otra manera: la conducta
prohibida no soélo debe contrariar el
ordenamiento juridico considerado en su
integridad -antijuridicidad formal-, sino que

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
de 14 de noviembre de 2011, radicacion 28172, decision.en la que
se recordd lo expuesto en las sentencias,de 21"de abril der2004,
radicacion 19930 y de 1° de febrero de 2007, radicacion 23609.

22 Corte Constitucional, sentencia C-420/02.

2 Corte Constitucional, sentencia C-356/03.

% Es bien sabido que la jurisprlidencia de las instancias
internacionales, encargadas  de® interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el
sentido de las normas * constitucionales . sobre.. derechos
fundamentales (Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-010/00).
Se ha reiterado por la jurisprudencia interamericana que cuando
un Estado es Parte de un tratado internacional..como la

ademas, debe lesionar o poner efectivamente
en peligro el bien juridico protegido por la‘ley
-antijuridicidad material-, de modo gue no
todo dafio o peligro comporta un delito, pero
si, todo delito supone necesariamente como
condicidn insustituible la presencia de un“dafio
real o por lo menos, de un peligro efectivo para
el interés objeto de proteccion juridica?!.

23. La Corte Constitucionalftambién ensena
que el derecho penal se orienta‘bajo.principios
de subsidiariedad y fragmentariedad,
caracteristicas a partir de las cuales solamente
se debe acudiral ius poenale cuando es
absolutamente necesario) para la defensa de
bienes’ juridices / fundamentales para /1a
convivencia??y Asi mismo, en " virtud “ del
principio de intervencion minima, la actuacion
punitiva del’Estado que restringe el campo de
laylibertad y que mediante la pena priva de
derechos fundamentales o condiciona su
ejercicio, debe ser el ultimo’de los«fecursos
(ultima ratio).de los que el mismo tiene a su
disposicion para tutelar los bienes juridicos vy,

Convencion - Americana de “Derechos Humanos, todos sus
6rganos, incluidos sus jueces; también estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar'por que los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

9

por otra“parte,. debe ser lo menos gravoso
posible para los derechos individuales,
mientras. resulte adecuado para alcanzar los
fines de proteccion que se persiguen?3,

24. Igualmente, la Corte Interamericana de
Derechoes Humanos, genuina intérprete de la
Convencién Americana de Derechos
Humanos?*, no sélo considera que el principio
de legalidad constituye un precepto que en los
Estados de derecho se erige en limite al poder
punitivo del Estado??, sino que el uso de la via
penal debe corresponder a la necesidad de
tutelar bienes juridicos fundamentales frente a
conductas que impliquen graves lesiones a
dichos bienes, y guarden relacion con la
magnitud del dano inferido?®,

25. En fin, para hacer un cierre conceptual con
la mejor doctrina, la intervencion punitiva es
la técnica de control social mas gravosamente
lesiva de la libertad y de la dignidad de los
ciudadanos, y en consecuencia, el principio de
necesidad exige que se recurra a ella sélo

intérprete dltima de la Convencién Americana (Cfr. Corte IDH,
Caso Almonacid Arellano y otros versus Chile, Sent. de 26 de
septiembre de 2006; Caso Rosendo Cantu y otra versus México,
sentencia. de 31 de agosto de 2010, y Caso Ibsen Céardenas e
Ibsen Pefia versus Bolivia, sentencia de 1 de septiembre de 2010).
% Corte IDH, Caso Vélez Loor versus Panama, sentencia de 23 de
noviembre de 2010.

% Corte IDH, Caso Kimel versus Argentina, sentencia de 2 de
mayo de 2008, tesis reiterada en el Caso Rios y otros versus
Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009.
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como remedio extremo, es decir, nullum
crimen sine necessitate?’.

26. Caso concreto. En el sub examine es
claro que L. M. C. V. adecud objetivamente su
conducta a la descripcidn tipica de los articulos
239-2, 241-10 y 27 del Cddigo Penal, en la
modalidad de tentativa, al ser retenida con
productos avaluados en cuantia de $32.060,
los que tenia la intencidn de sustraer de un
establecimiento de comercio, motivo por el
cual el a quo le impuso una pena de dos (2)
meses y diecinueve (19) dias de prision?8.

27. Sin embargo, en contra de la opinion del
juez de primer grado, la Sala no evidencia que
el bien juridico tutelado -patrimonio econémico
de que trata el Titulo VII de la Ley 599 de
2000-, se hubiese afectado por el resultado
objetivo de haber tentado apoderarse de los
mismos, maxime cuando su actuar no
representd ningun dano para la sociedad ni
para el titular el bien juridico, porque dichos
bienes no lograron salir de la esfera de
custodia de su propietario®®.

28. De otro lado, tampoco se demastro
afectacion alguna al patrimonio de Carulla, por
lo insignificante de lo apoderado, que<en

27 Luicl FERRAJOLI, Derecho y razon./Teorfadel garantismo_penal,
Madrid, Editorial Trotta, 19975 p. 464y ss.

% Desde la perspectiva<de la proporcionalidad y los bienes
juridicos supuestamente lesionados, resulta @aberrante, teniendo
en cuenta el valor de lo apropiado y la pena impuesta; que el
procesado estaria purgando pena de prision a.razon de un poco
menos de cuatrocientos cinco pesos ($405,00) por dia. En.cambio,

manera alguna lesion6 los derechps
economicos de la sociedad propietaria “del
almacén, y la accién como tal no alcanza un
grado de desvalor que permita ser calificada de
grave atentado que cause alarma. social,
maxime cuando existen diversos mecanismos
alternos para solucionar este tipo de conflicto.

29. La Sala precisa y aclara que una situacion
diferente a la que aqui ocurre podria
presentarse cuandosmel “afectado. es un
campesino, porque su  materia /prima..se
circunscribe a los huevos que ponen. sus
gallinas, siendo que al hurtarle una deestas
aves, definitivamente si- se veria afectado
econdmicamente.Asi mismo, a.fin de evitar
equivocos; se aclara que'en supuestos_.en lgs
que se ejecuta un hurto en cuantia similar a'la
del presente asunto, pero. la victima es._un
tendero de esquina o wun campesino; si se
satisface la exigencia de lesividad porque se
estd afectando materialmente el patrfimonio y
las ganancias. o bienes que tiene para su
sustento. el ofendido. Por supuesto que
también, .y con ‘mayor \razon,/deben ser
sancionados penalmente / quienes ejecutan
estas _conductas _ ejerciendo violencia o
exhibiendo armas de fuego. En tales supuestos

para solo citar un ejemplo, en otro proceso conocido por esta Sala,
el monto de lo apropiado en delitos contra la administracion publica
ascendio a seis mil cuarenta y ocho millones trescientos treinta y
dos mil pesos ($6.048'332.000,00) y la pena impuesta fue de 78
meses, lo que significa que cada dia de prision le represent6 al
delincuente un lucro de dos millones quinientos ochenta y cuatro
mil setecientos cincuenta y siete pesos ($2'584.757,00),
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imperan.los. criterios de proteccion vy
convivencia social.

30. En.esa medida la objetividad asi valorada,
consistente en el apoderamiento de cantidad
minima de mercancia, se reporta carente de
antijuridicidad material, es decir, ausente de
lesividad, sin que resulte valido ni legitimo la
imposicion de ninguna pena y menos la
atribuida por el juez de instancia, pues en el
presente asunto la accién produjo una lesiéon
insignificante al patrimonio del titular del
mismo, por lo que es dable concluir que el
comportamiento imputado no va en contravia
del articulo 11 de la Ley 599 de 2000.

31. No debe olvidarse que en todas las
sociedades el delito es un fendmeno funcional a
las mismas, motivo por el cual no existe y
seguramente no existira en el futuro una forma
de organizacion social en la que desaparezca el
hecho punible; por el contrario, la tendencia
mundial es a penalizar mas conductas, empecé
de lo cual las autoridades requirentes tiene que
hacer un proceso de seleccion para dedicarse a
los atentados mas graves que se producen
respecto de los bienes juridicos mas valiosos.

aproximadamente. Cfr. Tribunal Superior de Bogota, Sala de
Decisi6n Penal, sentencia de 3 de febrero de 2014, radicacion
1100160000102201100526 01 (Caso HIPOLITO MORENO GUTIERREZ).
2 Adicionalmente, digase que la vigilancia y control que se
despliega utilizando medios electrénicos y personas, en este caso
lleva a que se esté ante un delito imposible de consumar.
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32. Lo dicho en precedencia lleva a la Sala a
considerar que en casos como el que aqui
ocurrié, en donde la soluciéon judicial ha sido la
de imponer pena, se pudo explorar por otros
caminos obtener una respuesta mas oportuna y
adecuada frente al hecho disfuncional, como por
ejemplo acudir al principio de oportunidad3® e
inclusive a la reparacion por via de
indemnizacion, evitandose el desgaste judicial
frente a una conducta bagatelar.

33. Perseguir conductas como la aqui resenada
no es propio de un derecho penal inspirado en
la proteccién al bien juridico; dicho de otra
manera, no es posible que un Estado social de
derecho convierta en clientela habitual a
aquellas personas que por la falta de superacion
de las condiciones de desigualdad, finalmente
acuden al delito como medio de subsistencia. En
fin, la demagogia punitiva y el derecho penal con
una carga simbdlica negativa, no es de recibo en
una sociedad inspirada en principios
democraticos.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

%0 Asf lo sugiri6 el Tribunal de/Casacién en un-asunto de trafico de
estupefacientes, oportunidad en la que se resaltd que “el bien
juridico constituye la Unica instancia legitimante del poder punitivo
en el Estado social de derecho, en el cual, ademas, la jurisdiccion
penal tiene como funcion esencialla proteccion. de tales intereses,
de manera que el legislador no puede establecer como delitos

1.5. M.P. RIANO RIANO RAMIRO Rad. 11001
60 00 013 2011 11596 O1 (30-10-2013)
IMPUTACION OBJETIVA - L; posibilidad de
una autoria dolosa y exclusiva de determinada
persona impide la imputacién del resultado, no
obstante 'la creacion de un riesgo
jufidicamente desaprobado — Prohibicién de
regreso  / DOLO EVENTUAL - Es
incompatible con la tentativa / DELITO
IMPOSIBLE - Por carencia de objeto material.

Hecho yel*"anterior recuento probatorio, se
evidencia que como bien lo.dijera la juez de
instancia ninguno de los testigos de Ja
acusacion pudo percatarse del preciso instante
en que se impactd la integridad del Teniente
Gamboa y tampoco obra prueba queslleve mas
alla de toda duda en torno a que efectivamente
fue' Francisco Ruiz Garcia quien acabd con la
vida de aquel, porque‘a pesar que el ente fiscal
buscd por todos.los medios demostrar que fue
este y no otra personapelfautor del lamentable
episodio, acontece que sobre el particular
efectivamente “surgen evidencias cientificas

conductas que no los afecten y, por su parte, los jueces tampoco
estan facultados para imponer sanciones si no se presentan como
presupuestos legitimantes de la concreta actuacion del poder
punitivo estatal, el bien juridico y la ofensa que en un evento
determinado lo lesione o ponga en peligro”. Y agrego: “la
insignificancia de la agresion, o la levedad suma del resultado,
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que lo descartan como autor del disparo que
recibid el oficial.

Lo primero que debe destacarse es la
trayectoria que se dice siguid el proyectil que
terminé con la vida del uniformado, la que
segun el-profesional de la medicina que efectud
la‘inspeccion técnica a cadaver fue de derecha
a izquierda, de abajo hacia arriba y de
atras hacia adelante y asi lo ratifico el
testigo perito de descargo Maximiliano Duque,
luego en esas condiciones no es posible
aseverar que el mismo provino de la parte de
afuera del vehiculo, maxime cuando
Unicamente se encontraron en el carro orificios
de salida y al interior del rodante solo se halld
una vainilla calibre 9 milimetros, calibre del
que se dice también eran las armas de los
uniformados que participaron en las labres de
verificacion que terminaron con el resultado
que hoy se cuestiona.

Y aun cuando se planted como hipdtesis que el
proyectil haya ingresado por la ventana
izquierda cuyo vidrio se encontraba a la mitad
y que el orificio de salida podia corresponder al
gue se encontré en el panoramico delantero, las
lesiones halladas en el cadaver naturalmente no
se compadecen con esa trayectoria; de ser asi,
légico es que la herida se presentara de

(hace) indtil o innecesaria la presencia de la actividad penal, como
tal es el caso de los llamados delito de resultado de bagatela”. Cfr.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de
18 de noviembre de 2008, radicacién 29183.
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izquierda a derecha y de arriba hacia abajo,
atendiendo que el acusado se encontraba en
una posicion superior ubicado sobre el anden y
el tamafio del rodante, independiente de que el
agresor se hallara en una postura incomoda
para disparar su fusil.

Frente a este punto, ha de recordarse lo
relatado por el Capitan Miguel Eduardo
Castiblanco Osma3!. Este deponente después
de referir que dias antes el occiso como Jefe
del Grupo de Hurto a Residencias, le puso en
su conocimiento la informacion proporcionada
por la fuente humana, la que luego presenté al
Mayor Cuadros y este a su vez al Coronel
Camacho (Director de la Seccional), quien
indic6 que previa reunion a las 9:00 de la
noche del dia anterior a los hechos,
procedieron a efectuar labores de verificacién,
atendiendo la orden impartida, con cuya
finalidad le fueron entregadas las armas de
dotacién (calibre 9 milimetros) al grupo que
actuaria en el operativo.

Que en dichas labores de verificacidon pudo
percatarse de la presencia de \varias
camionetas sospechosas, entre ellas dewuna
Chevrolet Rodeo y de la salida‘.de una
residencia de tres sujetos, .de los, cuales’ el
ultimo quien fue identificado como Francisco

31 Sesion de audiencia del 13 de'agosto de 2012, CD'1, archivo 4, record
1:12:05 a 1:46:40

32 Esto, teniendo en cuenta que envigencia de la Ley 599 de 2000 (articulo
99), «la causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del
resultadon. (......).

Ruiz Garcia y llevaba una maleta que no do
dejaba movilizar, salié disparando un fusil
hacia el taxi de placas VD] 143 a una distancia
de 40 o 50 centimetros.

Pero también adujo, que aunque el citado
individuo disparaba con un solo brazo, el arma
la llevaba en un posicion alta (1:26:20) y no
como lo sefiala el Fiscal re€urrente, es decir,
en una posicion baja, casi<que en direccion
horizontal al Teniente.Gamboa Murcia, quien
se desplazaba en_gl taxi en compaiia. del
Sargento Guillermo Alberto Unigarro Nifio.

Ahora, podria considerarse que la teoria del
caso del>apoderadorjudicial, esto es, que el
uniformado queise’ desplazaba con el falle¢ido
fue quien’le disparo al.compafiero en razon‘a
la posicion en que('se. encontrabacy. a la
distancia en que se produjo el disparo (entre
30,y 60 centimetros) no.es descartada3?, pero
sucede que entorno a la misma también surge
una duda ‘que parte delsno. hallazgo del
proyectil que perford el craneo y que resulta de
vital importancia. en aras ‘de_determinar sin
asomo_de. incertidumbre \la clase de arma
empleada parascegar la vida del policial y para
cuyo efecto; si|bien“resulta fundada esa
hipotesis, conylo asegurado por el testigo de
descargo Maximiliano Duque, esto es, que por

Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando concurre
el fenémeno de la elevacion del riesgo, que se presenta «cuando una
persona con su comportamiento supera el arrisco admitido o tolerado
juridica y socialmente, asi como cuando, tras sobrepasar el limite de lo
aceptado o permitido, intensifica el peligro de causacién de dafio»®2.
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las caracteristicas de las lesiones y el no
deceso inmediato del interfecto, el disparo
podria provenir de una pistola o un revélver,
aunque dicha tesis (probatoriamente
hablando), estd mas corroborada en el
presente-asunto, con un grado de probabilidad
muy proximo a la certeza, aun se podria
reforzar o desvirtuar con algunos otros medios
de conocimiento33,

Por lo dicho en precedencia, resulta necesario
mantener la compulsa de copias ordenada por
el juez de instancia para que se investigue
la presunta autoria del hecho por parte de
la Policia y concretamente por el
compaiiero de desplazamiento del
fallecido, para determinar si este pudo ser el
autor y si se traté de un accidente o por el
contrario de un hecho premeditado, ejecutado
por si solo o con la intervencion de otros
integrantes (o todos) de la misma patrulla,
como lo insinta la defensa al hablar de un falso
positivo y lo acreditan las pruebas cientificas
antes analizadas que convergen a demostrar la
ejecucion de un homicidio probablemente
intencional y aleve por parte del propio o (los)

(“Sentencia de 26 de junio de 2013. Rad 38904 M.P Fernando Alberto
Castro Caballero”)
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propios compaferos, dependiendo de las
resultados que arroje la nueva investigacion34,

Esas las razones para que la Sala mayoritaria
no impute juridicamente el homicidio al tenor
del art 99 del C.P, y conforme a las reglas de
la imputacion objetiva, en el entendido de que
los presuntos atracadores crearon un riesgo
juridicamente desaprobado para la vida del
oficial y ese riesgo se concreto en el resultado
muerte del mismo, independientemente de
quien realizd causalmente el hecho ya sea el
compafiero o compafieros agentes de la Policia
o los presuntos atracadores aca procesados,
aspecto que para atribuir al resultado a todos
seria indiferente a la luz de la imputacion
objetiva, de no ser porque no se conoce si el
Sargento Unigarro actuo solo (o
mancomunadamente o cooperadamente con
otros agentes de la Policia Nacional o incluso,
con todos los agentes que intervinieron en ese
operativo, o aun mas alla: con los agentes
integrantes de la patrulla y los aca
procesados); aspectos que hasta _no
dilucidarse, no permiten imputar juridicamente
el resultado, lo que de hacerse a la luz de las
reglas de la imputacidn objetiva, conllevariaia

34 “Una conducta solo puede ser imputada, cuando se ha creado un
riego juridicamente desaprobado que se.concreta en la produccion.de
un resultado”. Pag 47. Introduceion a. la imputacion objetiva. Claudia
Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia. Coleccion No.5.
1996

35 “Segun la concepcion hoy dominante, la imputacion al tipe objetivo
presupone que en el resultado se realice un peligro.no permitido creado
por el autor y que la evitacion de un resultado como el producido esté

la violacién de la prohibicion de regreso, pordo
menos en una de las tres hipdtesis “no
verificadas (la de la autoria dolosa exclusiva de
este agente)?°.

(...)

Como fundamento de su decision esgrimié que
aunque la intencién de los atusados) estaba
encaminada a repeler las. accion de los
uniformados, estos dejaron al azar |la
produccién de otros resultados “tipicos  de
mayor entidad, singquepueda advertirse la
existencia de un“ comportamiento externo
dirigido a evitar ‘ese’ posible ‘resultado;
contrario sensu, efectuaron disparos: de
manera indiscriminada _.que.  impactaron
algunos rodantes y de esa manera colocaron
en riesgo la vida no_solo .de los gendarmes,
sino de los_transeuntes.

En, ese orden el problema juridico se cimenta
en ‘la interpretacion que del articulo |27 del
estatuto de las. penas se.hicieresy a la
aplicacidn.del .dolo eventual en la tentativa de
homicidio, debiendo indicarse desde ya, que la
Sala acogera 'los planteamientos esbozados
por los. abogados defensores, habida
consideracion” que como.bien lo indicaran, el

abarcado por el fin de proteccion del tipo. Si se parte de esto, entonces,
se derivan ante todo dos cosas, para la intervencién no dolosa en el
hecho punible ajeno: 1). La intervencion imprudente en suicidios
dolosos o autolesiones y autopuesta en peligro en peligro no es
imputable al tipo objetivo porque ello no esta abarcado por el fin de
proteccion de las normas....2)Todavia mas importante es la idea de
gue los casos de causacion no dolosos, en hechos dolosos tampoco
puede ser imputada al tipo objetivo, segln los principios de la teoria
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dolo eventual .no es compatible con Ia
tentativa.

Ab initio menester es recordar que el tratadista
ROXIN, distingue tres formas de dolo:

“(...) la intencién o propdsito (dolus directus de
primer-grado), el dolo directo (dolus directus de
segundo grado) y el dolo eventual (dolus
eventualis), bajo el concepto de intencién o
proposito cae lo que el sujeto persigue; por el
dolo directo (de segundo grado) son abarcadas
todas las consecuencias que, aunque no las
persigue, el sujeto prevé que se produciran con
seguridad; y con dolo eventual actua quien no
persigue un resultado y tampoco lo prevé como
seguro, sino que sélo prevé que es posible que
se produzca, pero para el caso de su produccion
lo asume en su voluntad".

El citado autor refiere que en las tres formas
de dolo se utiliza la descripcion del dolo como
saber y querer (conocimiento y voluntad) de
todas las circunstancias del tipo legal y que:
“en el dolo eventual la relacion en la que se
encuentran entre si el saber y el querer es
discutida desde su base: pero en cualquier
caso, el mismo se distingue de la intencién, en
gue no se persigue el resultado y por tanto, el

general de la imputacion desde el punto de vista del riesgo permitido.
Un supuesto del riesgo permitido es el principio de confianza que esta
reconocido en general para el transito vial. Pags 165 y 166. La
prohibicién de regreso en el derecho penal”. WOLFGANG NAUKE,
HARRO OTTO, GUNTHER JAKOBS Y CLAUS ROXIN. Traducido
MANUEL CANCIO MELIA. Universidad Externado de Colombia, 1998.
36 Cita extraida de consulta en la pagina web:

www.terragnijurista.com.ar/doctrina/dolo.htm



http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/dolo.htm

Tribunal Superior

de Bogotda Sala Penal Relatoric

Boletin No. D|(2014

lado volitivo esta configurado mas débilmente
(...)"~7

(...)

Bajo esa linea dogmatica que hace suya la
Sala, en los casos en que no esta debidamente
acreditada la intencién (dolo directo), la misma
debe considerarse indeterminada y por ende,
debe responderse por el resultado, sin
embargo, en este asunto la balacera que se
produjo para repeler la accién de los policiales
que acudieron al lugar a constatar Ia
informacién proporcionada por una fuente
humana no formal, no generd ninguna
consecuencia en la integridad de los
uniformados y nada permite afirmar que lo
buscado era causar el deceso intencionalmente
0 aceptar su resultado eventual, lesionar o
causar la muerte, pues bien pudo dispararse al
aire para evitar solo su captura.

Agregase a lo anterior, que la tentativa exige
intencion directa, como asi se desprende del
contenido del articulo 27 del estatuto de las
penas que debe traerse a colacion: “El que
iniciare la ejecuciéon de una conducta punible
mediante actos idéneos e inequivocamente
referidos a su consumacion y esta no se
produjere por circunstancias ajenas, a/ la
voluntad del agente(...)".

Entonces, al no acreditarse_.esa)intencion de
matar, no puede hablarse ‘de tentativa ‘de
homicidios indeterminados:con dolo eventual, en

37 Cita extraida de consulta en la paginaweb:
www.terragnijurista.com.ar/doctrina/dolo.htm

la medida, que como ha quedado visto, en este
concreto asunto, la tentativa descarta el dolo
eventual y bajo esas consideraciones, se
REVOCARA la sentencia recurrida en/lo que a
este reato se refiere, puesto que. al ser
indeterminado el dolo, se responde por el
resultado y al no existir el mismo, el conato
contra la vida de los policiales.deviene en atipico.

6.6. Del delito de hurto calificado y agravado
en la modalidad de tentativa

Alrededor de esta conducta punible’la juez.de
instancia considerd que a.través de las pruebas
de cargo el representante de la-Fiscalia:General
de la Nacion‘legré acreditar la materialidad de
la conducta de hurto, pues en su sentir deflas
mismas=sémerge claro ‘que varios, sujetos
irrumpieron en el inmuebleubicado .en ‘la
Carrera 37°N° 10A - .15 Sur de esta ciudad,
con el propédsito/de apoderarse de una suma
de dinero, por.la que preguntaron desde que
hicieron su arribo a la residencia.

Que con dicha. finalidad alcanzaron a retirar
una maleta del inmueble que _segun indico la
quejosa.Carmen Olimpia Rodriguéz, contenia
objetos de pocewalor, no asi el dinero buscado,
lo cual en su‘sentir.no es'ébice para no tipificar
el delito de hurto | por carencia de objeto
material, pues el mismo estd constituido por
cosa mueble, sin importar su valor.

Decisién con la que los apoderados judiciales y
acusados se muestran inconformes, toda vez
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que dicha ilicitud no se enrostré por el
apoderamiento de la maleta sino del dinero.
(..9)

Elucidado lo anterior, debe decirse, que en el
presente 'asunto se acredité que los aqui
procesados penetraron en el inmueble
habitado por la sefiora Carmen Olimpia
Rodriguez con el inequivoco propdsito de
sustraer una suma de dinero que al parecer
habia en el mismo y que en su afan de
encontrarlo imprimieron no solo violencia
fisica, sino psicologica, sobre los moradores.

Asi mismo, que los acusados seguros que el
dinero se encontraba en el interior de una
maleta procedieron a tomarla y llevarla
consigo con tan mala fortuna que al ser
sorprendidos por los agentes que
oportunamente hicieron su arribo al lugar,
debieron dejarla abandonada en la puerta de
ingreso a la residencia.

Y tras mirar con detenimiento las diferentes
acciones desplegadas por los encartados,
claro se ofrece que su intencion era hacerse
al capital, el que asegurd la quejosa Carmen
Olimpia Rodriguez no existia, porque su
familia es de bajos recursos y por ende, al no
existir el mencionado dinero, sin lugar a
elucubraciones nos encontramos frente a un
delito imposible que no es punible en el
derecho penal colombiano, como asi se
desprende de la norma que contempla la
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tentativa y se ratifica con el apotegma que no
es posible atribuir responsabilidad por lo que
el autor ha pensado y querido, sino por lo que
ha hecho.

Sobre dicha tematica se ha dicho:

“"Ahora bien, como el delito imposible puede
darse por inidoneidad de los medios -accion-
que resultan ineficaces para causar el resultado
o porque falta algun elemento del tipo objetivo
—-esencialmente el objeto material-, conforme a
la descripcidon legal de la tentativa ninguna
situacion problematica se presenta en ambos
casos, dado que la idoneidad de los actos y la
existencia de todos los elementos requeridos
por el tipo penal son los presupuestos
esenciales para su estructuracion, si se mira
que el dispositivo amplificador se vincula con
una determinada conducta tipica”?

Pronunciamiento que respalda la tesis
referente a que al no existir el dinero del que
pretendian apoderarse los acusados (carencia
de objeto material), habrd imposibilidad de
delito, tornando la conducta en atipica dada Ja
ausencia del elemento material, el que en este
caso lo constituia el dinero, por manera que no
es viable juridicamente hablar de tentativa de
hurto, privilegiando esta Colegiatura /el
desvalor de resultado por encima del.desvalor
de intencidon o accion que es la base de las
teorias subjetivas, que pregonan.la sancion

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
de fecha 8 de agosto de 2011, radicado 25974, M.P. Maria del
Rosario Gonzalez Mufioz

por la simple intervencion manifestada y da
rebeldia al derecho, aln en los eventos‘de
carencia de objeto material.

Cierto es como lo dice la juez de. instancia que
la maleta tiene un valor econdmico; .sin
embargo, no puede perder de vista la Sala que
la atribucién del cargo se hizo: en relacién al
capital, objeto respecto delscual"en momento
alguno fue despojada la victima porque se
repite, no lo poseia o _mejor no‘existia, lo que
impone la revocatoria de la sentencia en lo
que a este conato de reato también se refiere.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los-boletines

16. M.P. RIANO RIANO RAMIRO Rad.
1100160000232008-02839-01 ( - -2014)
TEORIA DE LA PROHIBICION DE REGRESO
~ Nocién / RIESGO PERMITIDO - En la
conduccién de vehiculos gutomotores - En la
conduccién de vehiculos escolares / POSICION
DE GARANTE - De conductor de vehiculo
escolar — De monitora de vehiculo escolar.

En ese orden de ideas, en el presente asunto
se. debe establecer si los conductores
aumentaron el “riesgo permitido en la
conduccién de sus vehiculos, si este se

3 Sentencia del 20 de abril de 2006, radicado 22941.

15

concretden las lesiones de la nifa, si existe un
nexo de causalidad con el resultado respecto
de‘los dos, © si la integridad fisica de VRP se
vio afectada por la puesta en peligro de un
tercero, lo que conduciria a la prohibicion de
regreso_+y la impunidad de su conducta
imprudente, en razén a que frente a cursos
causales culposos, se presenta la interrupcion
del nexo generador del resultado cuando se
interpone la accién dolosa o imprudente de un
tercero que es la que finalmente se concreta
en el mismo.

“"La teoria de la prohibicidon de regreso, de
larga data -hecha en sus inicios para
corregir la teoria de la equivalencia de las
condiciones en materia de causalidad
material-, afirma que cuando una persona
realiza una conducta culposa, irrelevante o
inocua para el derecho penal, y con ella
facilita, propicia o estimula la comision de
un delito doloso o culposo por parte de otra,
no le es imputable el comportamiento
criminoso de esta ultima, excepto si tiene
posicion de garante, excede los limites
del riesgo permitido y conoce Ia
posibilidad de comision de delito
doloso o culposo por parte de la otra®°”,
(subraya fuera del texto)

3. Por virtud de este principio, no se imputa
objetivamente un resultado a quien al
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ejecutar un comportamiento inocuo para el
derecho facilita la comisién de un delito por
cuenta de un tercero, salvo que ostente la
posicion de garante y con su
comportamiento haya excedido los limites
del riesgo permitido.

Por el contrario, habra lugar a imputar el
resultado tipico cuando la accidn discutida,
aunque irrelevante para el derecho facilite y
estimule la comisiéon de un delito doloso o
culposo por parte de un tercero y (i) se
tenga la posicion de garante respecto del
bien juridico puesto en peligro o vulnerado;
(ii) el comportamiento  cuestionado
sobrepase los limites del riesgo permitido y,
(iii) se tenga el conocimiento de la probable
comision del delito. ™9
(...)
De ellas se establece con claridad que si bien,
Israel Gaitan Bossa era el encargado de
conducir la camioneta de placa VXA 405 y
debia transportar dentro de su automotor a
varios menores desde sus respectivos
domicilios hasta la Finca Sindania y de yuelta
trasladarlos nuevamente a sus viviendas,
Jessica Alejandra Rubio era la encargada de
ayudar a descender a los nifios, custodiarlos y
entregarlos personalmente “a. quien debia
recibirlos, deber en el que se incluia/no dejar
gue los menores cruzaran»solos la via y por

40 Sentencia de 5 de diciembre de 2011, rad. 35.899.

consiguiente quien debia llevarlos a sus
progenitores en las respectivas residencias.

7.2.2.5. Gaitan Bossa se limité a manéjar su
vehiculo bajo las condiciones en las' que fue
contratado el servicio, esto es, dlevar_a<los
menores a la Finca Sindania y ldegoide vuelta
a sus viviendas, accién que cumplio a
cabalidad, incluso dentro de’los parametros del
articulo 84 del Cdodigo Nacional de Transite.que
la primera instancia considera’ desatendidos,
toda vez que el accidente no se produjo ni
dentro del automotor, ni al subir o'bajar de la
ruta, sino cuandoila menor pretendié.pasar la
via sola; después de evadir a la monitora
Jessica Alejandra, gue para‘entonces asumiala
custodia.

En efecto, /el acusado 'no solo¢ detuvo
totalmente'la marcha de la camioneta.antes.de
gque la encargada y la nifia descendieran, sino
gue estaciono-el vehiculo junto a'una acera, al
punto que parte del automotor estaba ubicado
en la entrada de un [parqueadero, para
garantizar la salida segura de las pasajeras, lo
que tuvo como resultado que la menor bajara
sin lesion alguna.del mismo.

Ahora bien;(si dejar @ una nifia en la acera
contraria a su vivienda de tal manera que debe
pasar la calle significara per se crear un riesgo
juridicamente desaprobado o incrementar el
permitido, la normatividad de transito
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prohibiriaa todo nifio cruzar cualquier via, sea
solo o' acompanado, lo que no sucede en la
realidad, pues el articulo 59 de la Ley 769 de
2002 solo exige que los menores de 6 afios
crucen-as calles acompafiados de un mayor de
16, custodia que en este caso no correspondia
al-enjuiciado, se insiste, sino a la monitora,
quien asi lo ha asegurado a lo largo del
proceso.

Incluso, piénsese por ejemplo que la via no
fuere de doble circulacién sino exclusivamente
en sentido oriente-occidente; segun el
razonamiento del a quo, este tendria entonces
dos soluciones, a saber: /la primera, concluir
que el acusado también viol6 el deber objetivo
de cuidado al ‘“haber defraudado Ilas
expectativas del servicio de transporte” a
pesar de la prohibicion de parquearse en el
andén frente a la edificacion donde vivia VRP,
pues segun ese criterio, le era exigible circular
en contravia, con la vulneracién a las normas
de transito que ello conlleva, todo con tal de
poder dejar a la nifia frente al edificio que
habitaba. Y /a segunda, considerar que en el
caso propuesto no se incrementd el riesgo
permitido al apearse en la acera contraria al
edificio, no obstante en los hechos
investigados y en la situaciéon hipotética la
menor igualmente debia cruzar la calle, pero
acompafiada y protegida por la monitora.
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Dichas posiciones juridicas se advierten
incoherentes y ademas, de ellas se extrae que
segun la primera instancia, el incremento del
riesgo permitido depende de si la calle es de
uno o dos sentidos, lo que en este caso no fue
determinante, toda vez que el automotor que
impactdé a la menor transitaba de oriente a
occidente al igual que la camioneta que la
transportaba y por ende, aun si la via hubiera
sido de una sola direccién se habria presentado
el mismo desenlace para la menor, por la
intervencion del tercero en el curso causal que
ya se venia desarrollando.

Igualmente, resulta relevante poner de
presente que la propia Jessica Alejandra Rubio
dijo que el lugar de la acera frente al domicilio
de VRP, donde Israel Gaitdn Bossa debia
parquearse, estaba ocupado por otro
automotor, de lo cual es apenas légico concluir
gue no solo no le era exigible, sino fisicamente
imposible, que la camioneta ocupara al mismo
tiempo un espacio utilizado por otro
velocipedo, lo cual permite entrever que
parquear en el andén contrario al edificio no'se
debid al capricho del conductor, sino frute de
una situacion externa que lo forzd a,apearse
en las circunstancias en que lo hizo.

Ademas, recuérdese que la calle 141 no era
una via con un alto flujo de automotores, pues
a la hora del insuceso solo se encontraban
parqueados en la calle‘dos vehiculos, entre
ellos el de Israel Gaitan Bossa V. solo
circulaba el conducido por Myriam Cecilia
Torres Barodn, de lo que se extrae que el

hecho de que VRP tuviera que atravesar una
calle que en ese momento presentaba“un
minimo de trafico no fue lo que la puse. en
riesgo, pues se supone que esta accion iba a
ser ejecutada en compaiia _.de' Jessica
Alejandra Rubio.

En similar orden de ideas, valorada la situacion
desde una perspectiva ex™ante, el Tribunal
encuentra que un hombre medio, puesto-en la
situaciéon a la que el procesado se.enfrentd,
habria actuado de |la misma forma, en tanto el
hecho de aparcar en la acera contraria. a la
residencia de VRP. no ponia directamente en
riesgo su.integridad fisicayo su vida y si bien el
acusado si tenfa,una posicion.de'garante frente
a la nifia;slo"fue pero respecto de la actividad
de conduccién, pues su.deber era regirse de
acuerdo a-su papel en la .comunidad, que no
era otro que el /de manejar suamioneta y
estoj, se insiste, lo‘cumplié a cabalidad, como
se puede deducir. devlas pruebas allegadas, al
advertir que el acusado no tenian entre sus
deberes la proteccion de la.menor por riesgos
no provenientes de su actividad de manejo y
menos, el de prever que VRP se’soltaria de la
mano de/la monitora Jessica Alejandra Rubio y
trataria de “cruzar presurosa la calle, sin
avizorar los peligros/a los que se sometia.

Es decir, frente al bien juridico de la integridad
personal de quien resulté afectada no tenia la
obligacién legal o constitucional de actuar de
forma diversa, evitando riesgos imputables a
otros sujetos, como la guardadora de la nifia y
cuya mision si era el cuidado y vigilancia de las
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menores desde que bajaban del vehiculo hasta
que eran entregadas a sus padres o
designados.

(..)

Las . anteriores consideraciones impiden
imputar_ < objetivamente el resultado al
conductor escolar, pues aun cuando el acusado
adelanté una labor per se peligrosa, no fue
aquel quien produjo el resultado ofensivo sino
gue se tratdé de un evento imputable a un
tercero, que permitié que la menor se soltara
de su mano y pretendiera pasar la calle sola,
actividad que en absoluto debe ser atribuida ni
extendida a Israel Gaitan Bossa.

De ahi que como no existe nexo de causalidad
entre la accién de Israel Gaitan Bossa
(parquearse en el andén contraria al edificio
habitado por la victima) y las lesiones sufridas
por VRP en cuanto la causa eficiente provino
de otra persona como ya se refirio, no hay
razén para imputar objetivamente su
afectacion a la integridad personal, aspecto a
determinar en sede de accion y tipicidad en los
delitos culposos que demandan una
imputacion objetiva del resultado a una acciéon
realizada por fuera de las normas que regulan
el desarrollo de la actividad que genera
causalmente del siniestro.

Por lo anterior, considera la Sala que la prueba
recaudada y valorada en su conjunto, no
demuestra que Israel Gaitan Bossa sea el
autor determinante de las lesiones personales
culposas de VRP en accidente de transito,
corolario que conduce a la REVOCATORIA de
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la decisién de primera instancia por ausencia
de nexo de causalidad entre la conducta del
acusado y el resultado (lesiones de la menor)
y en consecuencia, absolver a Israel Gaitan
Bossa enrostrado del delito enrostrado.

(...)

7.3. Sobre la responsabilidad de Myriam
Cecilia Torres Bardn

(...)

7.3.2. Ahora bien, no obstante el automotor
presentd6 una zona de impacto en el
guardafango derecho delantero, lugar que en
principio se encuentra dentro del radio de
vision de la conductora, esto no significa que
haya tenido que ver a la victima como
aseveran la Fiscalia y el apoderado de la
ofendida, pues olvidan que VRP estaba oculta
tras la camioneta del sefior Israel Gaitan
Bossa, desde donde emprendid la carrera para
cruzar la calle, lo que sumado a la distancia
lateral entre los dos carros, permite aseverar
qgue solo transcurrié una pequefia fraccion de
tiempo entre el momento en que VRP ingres6
al campo de visién de la acusada vy el instante
en que chocd contra el Chévrolet Corsa, lo. que
aunado a la baja estatura de la pequefia, de
aproximadamente 1,10 metros, ‘explican
satisfactoriamente por qué Torres Baron no
divisé a la nifia al momento del impacto, ni
mucho menos previamente,¢por lo.que de tal
hecho (no haber advertido la presencia de la
nifia) no es viabledinferir que la acusada no
prestaba la atencion debida o, que conducia de
manera descuidada.

(..)

7.3.4. De lo anterior también se infiere que,
contrario a lo afirmado por el apoderado de la
lesionada, a Myriam Cecilia Torres Barén no
le era exigible adoptar ninguna otra medida
adicional, pues, en resumen, no iba mas rapido
de lo permitido, no realizé accign alguna que
impidiera a la menor descender) de la
camioneta y al ejecutar el sebrepaso tuvo las
precauciones del caso al asegurarse de que no
hubieran automotores que transitaran - en
sentido contrario o jpeatones que cruzaran a
via, todo esto aunado al hecho de que,.como
se explicod, la acusada-no observd a la nifa
debido a que.estuvo,.en'su campo de vision tan
solo una corta fraccion de tiempo.

Razones.quépermiten afirmar mas alla de toda
duda que la enjuiciada observo cabalmente'el
deber objetivo de cuidado y. por ende, no elevo
en, manera alguna el riesgo juridicamente
aceptado al conducir su vehiculo, lo que de
suyo conduce a wconcluirhquewnssi bien,
causalmente fue la generadora de las lesiones,
ellas se.debieron a la conducta del tercero (la
menor cruzara la via sin su acompanante y sin
la diligencia ni proteccion debida) y por
consiguiente;” el resultado tampoco le es
imputable juridicamente al no darse los
presupuestos exigidos por el articulo 9° del
Codigo Penal, como que la causalidad por si
sola no basta atribuir el resultado.

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines
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1.7. M.P. RIANO RIANO RAMIRO Rad.
110016000000-2013  00793-01 (17-03-
2014) CANCELACION DE REGISTROS
FRAUDULENTOS - Es de obligatorio
cumplimiento para el funcionario judicial -
Prima el derecho de I3 victima sobre el del

tercero gunque sea de buena fe.

7.3. El inciso 2° del articulo 101 de la Ley 906
de 2004 prevé que en la sentencia
condenatoria se ordenara la cancelacion de los
titulos y registros respectivos cuando exista
convencimiento mas alld de toda duda
razonable que el registro fue obtenido de
manera ilegal. Asi mismo, el inciso final
dispone que si estuviere acreditado que con
base en las calidades juridicas derivadas de los
titulos cancelados se estan adelantando
procesos ante otras autoridades, se pondra en
conocimiento la decisién de cancelacion para
que se tomen las medidas correspondientes.

7.4. De la sola lectura del articulo senalado se
extrae que el Unico requisito que se exige para
la cancelaciéon de anotaciones obtenidas de
forma fraudulenta es que se Illegue al
convencimiento mas alla de todo
cuestionamiento de que efectivamente fueron
conseguidas de esa forma, sin que se
establezca que solo cierta autoridad judicial
deba ordenar dicha medida. Al contrario, la
norma prevé que en el evento en que se sigan
varios procesos, sin importar a qué jurisdiccion
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correspondan, el juez penal que ordene la
medida debe comunicar esa decisién a las
demas autoridades, de lo que refulge claro que
la norma faculta a cualquier juez penal que
conozca del proceso a ordenar Ila
cancelacion de los registros espurios
cuando se tenga certeza sobre el origen
ilicito de estos, contrario a lo afirmado por el
actor, que considera que solo el funcionario
que investigue un delito especifico, que
aleatoriamente establecid era el que conocia el
punible de falsedad en documento publico, es
el competente para decidir sobre la imposicion
de la medida de restablecimiento del derecho
estudiada.

7.5. Ahora bien, desde el punto de vista de la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia, brota incontestable que la cancelacién
de los registros espurios no solo es una medida
necesaria, eficaz y adecuada para garantizar el
derecho a la reparacion que le asiste a la
victima, sino que se constituye en un estricto
deber cuyo cumplimiento es ineludible para (el
Juez. En efecto, esa Alta Corporacion ha dicho:
“... [S]e advierte que el restablecimiento) del
derecho (i) tiene su fundamento enila Carta
Politica (art. 250-6);...(iv) la cancelacion/de
titulos de propiedad y registros obtenidos
fraudulentamente (art. 101 ibidem) es una
medida eficaz y adecuada para restablecer el
derecho y garantizar( la indemnizacion
integral de las victimas; (v) ésta se debe

41 Sentencia de 11 de diciembre de 2013, rad. 42.737.

adoptar en la sentencia o en cualquier otra
providencia que ponga fin al proceso penal,
cuando aparezca demostrado mas alla de
toda duda razonable el caracter fraudulento
de los titulos de propiedad; y, (vi) quienes
resultaren afectados por la cancelaciéon’de
los registros pueden concurrir al. proceso
penal para hacer valer su derecho, pero de
todas formas el justo tituloyque detenten se
entendera desvirtuado/ “al alcanzarse el
‘convencimiento mas alla de ‘toda duda
razonable’ sobre el caracter fraudulento de
dichos titulos”.

(...)

Se concluye, entonces, que el restablecimiento del
derechory, por contera, las medidas que en su
aplicacion se ‘adopten, como:.. la prevista en’ el
articulo_101"de la Ley 906 de 2004, atendida su
consagracion constitucional y.legal como principio
rector del« procedimiento. penal, (i) ‘es de
obligatorio cumplimiento por parten, de “los
funcionarios judiciales que tienenfa su cargo el
proceso, (ii):procede su aplicacion.en cualquier
fase de la actuacion a condiciéon de.que'se cumplan
las previsiones 'del citado precepto y las
consighadas en la sentencia €-060 de 2008 de la
Corte Constitucional; y, (iii). en todos los casos,
sin‘excepcion, prima el derecho'de la victima
del delito a gue se privilegie el titulo obtenido
Jjustamente, sobre el del tercero a que se
mantenga un titulo derivado de un acto
fraudulento, sin.importar su condicion, vale
decir, si es de buena o mala fe, exenta o no
de culpa”(negrillas fuera del texto).#!
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7.6. De'la. jurisprudencia invocada se entiende
sin mayor elucubraciéon que dejar sin efecto las
anotaciones  alcanzadas ilegalmente: "es de
obligatorio cumplimiento por parte de los
funcionarios judiciales que tienen a su cargo el
proceso”,/de lo que se extrae que el censor en
ultimas solicita que el juez se abstenga de
cumplir con su obligacion legal de disponer la
anulacion de los registros 19 y 20 del folio de
matricula inmobiliaria 50N-20088972 y de la
escritura publica numero 5604 de 12 de
diciembre de 2008 de la Notaria 48 del Circulo
de Bogotd, no obstante en este proceso se llegd
al convencimiento mas alla de toda duda de que
Manuel José Ruan Hijuelos empled
documentos espurios para hacer incurrir en
error al notario que elabord y suscribio la
escritura y al registrador de instrumentos
publicos del lugar donde estd ubicado el
inmueble, para lograr la obtencion fraudulenta
delinstrumento publico ylasanotaciones sefialadas.

En este orden, como la falsedad que se
investiga por separado, la estafa y el fraude
procesal aqui juzgados son delitos conexos y
en este proceso quedd demostrado que la
adulteracién fue el medio para realizar los
otros dos tipos penales y asi obtener la
defraudacion econdémica, que era el fin
perseguido por el sentenciado, por ello, se
concluye, el a quo estaba facultado para
adoptar la decision censurada.
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7.7. Ademas, se advierte claro que la
anulacién de registros tiene como finalidad la
proteccién de los derechos de la victima, en
este caso el Banco AV Villas, fin legal y
Constitucionalmente protegido que impele al
funcionario judicial a velar por su proteccion,
sin que ello signifique que la medida adoptada
desproteja los derechos del tercero adquirente,
en tanto estd la posibilidad de acudir a la
justicia civil a fin de obtener el resarcimiento
de los perjuicios, o, si es su deseo, intervenir
en el incidente de reparacion integral con el
exclusivo fin de que el penalmente responsable
le repare el daino causado con la conducta
punible, vias idéneas para la proteccién de sus

derechos patrimoniales.
Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

18. M.P. RIANO RIANO RAMIRO Rad.
ACCION DE TUTELA 110012204000
20140117000 (03-06-2014) PENSION DE
INVALIDEZ - L3 fecha de la calificacién del 3
invalidez es la que se debe tener en cuenta para
contabilizar los aportes realizados y as verificar
el cumplimiento de las 50 semanas exigidas, y
no la fecha de estructuracién de 13 invalidez.

5.4. En ese orden, la pension de invalidez es la

prestacion econdémica destinada “a=cubrir las
contingencias generadas, por ‘la enfermedad

42 Corte Constitucional, sentencia de tutela T-043 del 1 de febrero
de 2007. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.

comun o el accidente de trabajo que inhabilitan
al afiliado para el ejercicio de la actividad laboral.
A diferencia del reconocimiento de.=otras
prestaciones sociales, como la pension de vejez,
no existe un régimen de transicion establecido
para la prestacion econdmica de invalidez.#2

Lo anterior se explica en virtud de que el hecho
que produce el estado de.discapacidad no es
previsible, mientras que los factorespara
establecer si una persona ha_adquirido o no el
derecho a la pension de vejez .son
determinables, entre otros, por el tiempo de
cotizacion y la edad.*?

5.5. Pesé a no, existir un régimen de transicion
aplicable a esteytipo de eventualidades,/ en
virtud“de“los principios. de equidad y.dignidad
humana y, en aras de asegurar la calidad de
vida de “as personas, como parametro
indispensable para la realizacidon/eficaz de los
derechos sociales, las autoridades judiciales y
administrativas deben realizar unR™ analisis
amplio frente al fin que [se persigue con el
cambiolegal. de. un régimen a otro y, no
limitarse a.aplicar dé manera automatica los
requisitos. legales "al momento en que
sobrevenga.€l hecho desla discapacidad*.

5.6. Especificamente, en el Decreto 758 de
1990 que aprobdiel‘acuerdo No. 049 del mismo
ano, se requeria para acceder a la pension de
invalidez ademas del requisito de discapacidad

43 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicacion No. 24280,
acta No. 60 del 5 de julio de 2005. M.P. Camilo Tarquino Gallego.
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permanente el de haber cotizado 150 semanas
dentro de los 6 afos anteriores a la fecha del
estado de.invalidez o 300 semanas en cualquier
época, con anterioridad a dicho estado.

De otro lado, en la Ley 100 de 1993, articulo
39, quesentrd en vigencia a partir del 1° de
abril de 1994, se requeria que el afiliado
hubiere cotizado por lo menos 26 semanas, al
momento de producirse el estado de invalidez
0 que habiendo dejado de cotizar al sistema,
hubiere efectuado aportes durante por lo
menos 26 semanas del afo inmediatamente
anterior al momento de la configuracion del
estado de invalidez.

Posteriormente, el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 fue modificado por la Ley 860 de 2003
gue comenzd a regir a partir del 26 de
diciembre de 2003, cambiando las condiciones
previstas para acceder a la pension de
invalidez:

"1. Invalidez causada por enfermedad: Que
haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los dltimos tres (3) afos inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion y su
fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al
menos del veinte por ciento (20%) del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumplio
veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera
calificacion del estado de invalidez.

44 Corte Constitucional T-299 de 2010
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2. Invalidez causada por accidente: Que haya
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) aflos inmediatamente anteriores
al hecho causante de la misma, y su fidelidad (de
cotizacion para con el sistema sea al menos del
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte (20)
afos de edad y la fecha de la primera calificacion
del estado de invalidez.”

Finalmente en Sala Plena, la H. Corte
Constitucional se ocup6 de resolver la
demanda de constitucionalidad interpuesta
contra la referida ley. Analizdé los requisitos
exigidos para otorgar el reconocimiento de la
pension de invalidez y en la sentencia C-428
de 2009 declard la inconstitucionalidad del
requerimiento de fidelidad por violacién del
articulo 53 de la Constitucion. ...

(...)

Por lo que la sentencia, declard inexequible la
expresion referida a la fidelidad consagrada en
el articulo 1° de la Ley 860 de 2003: “y su
fidelidad de cotizacion para con el sistema sea
al menos del veinte por ciento (20%) «el
tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio veinte (20) afios de edad y la fecha.de
la primera calificacion del estado de invalidez”.

Con todo, el examen constitucional mantuvo la
exéquibilidad de las 50 esemanas cotizadas
dentro de los Ultimos tres afios anla‘fecha de
estructuraciéon de la.invalidez,,puesto que el
pronunciamiento de'fondo se refirié al tema de

4 Sentencia T-138 de 2012.

la fidelidad al haberse demostrado altamente
regresivo. De ahi puede concluirse, qué el
régimen actual y aplicable para pensienarse
por invalidez por causa de enfermedad es el
sefialado en el numeral 1° del articulo 1°/de
la Ley 860 de 2003, salvo lo referente a la
fidelidad, como se explicé anteriormente.

Entonces, teniendo claridad, del régimen
vigente para el tema de pensién de invalidez,
es necesario aclarar_que contrario.a lo que
ocurre con la normatividad queregula la
pension de vejez (articulos 33-37 Ley 100 de
1993) para la pension de invalidez.no hay
régimen.de transicién que pueda privilegiar a
los cotizantes,durante lawvigencia de Jlas
diferentessmaodificaciones legislativas; asi las
cosas, en cada caso .en. concreto ‘debera
revisarse si“el interesado .cumple con las 50
semanas dentro’ de los Ultimos tres anos
inmediatamente "anteriores a la fecha de
estructuracion de la“invalidez, requisitos del
régimen <dispuesto en el numeral 1° del
articulo. 19, Ley 860 de 2003 para el
reconocimiento y pago deila pension+>.

5.7. A propgsito de la/ exequibilidad del
articulo1° de laLey 860°de 2003 definida por
la sentencia defconstitucionalidad C- 428 de
2009, en cuantosal requisito de las 50
semanas durante los Ultimos tres anos
inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracién de la invalidez, determind el

46 Corte Constitucional T-138-12
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régimen aplicable para regular el
reconocimiento de las pensiones de invalidez;
asi"que las- regulaciones anteriores (Ley 100
de 1993 o Acuerdo 049 de 1990) no pueden
seguir~ siendo aplicadas por via de
favorabilidad, pues no hay duda respecto de
las interpretaciones, y dificilmente se admite
mas de una lectura de los sistemas normativos,
sobre todo cuando éstos han sido derogados,“®
como lo determiné la Corte Constitucional.

5.8. Ahora bien, cuando la causa de la invalidez
se deriva de enfermedad crdnica, degenerativa
o congénita y en el dictamen que establece el
porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral
se indica que la estructuracion de la disminucién
acontecié en fecha anterior, se debe examinar
si lo Ultimo esta acorde con la realidad, pues de
no ser asi, se vulneran la seguridad social y el
minimo vital de los afiliados al Sistema General
de Pensiones.

En efecto, existen casos en que la fecha de la
pérdida de la capacidad para trabajar es
diferente al comienzo de la enfermedad o de la
data en que ocurrid el accidente, circunstancia
que suele ocurrir frente a las enfermedades
enunciadas, como en el caso bajo estudio que
se caracterizan porque el padecimiento
permanece o0 se prolonga en el tiempo,
generando una disminucién paulatina de dicha
capacidad.
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En estos casos los encargados de establecer tal
limitacién, es decir, las Juntas de Calificacion de
Invalidez, suelen fijar como calenda de
estructuracién de la invalidez la del primer
diagnéstico de la enfermedad, para lo que
acuden a la indicada en la historia clinica, pese
a que en ese momento, no se haya presentado
una pérdida de capacidad laboral permanente y
definitiva*’ en un rango superior al 50% tal y
como lo establece el Manual Unico para la
calificacion de la invalidez -Decreto 917 de
1999-48,

Sobre el particular la Corte Constitucional
preciso:

"Ahora bien, es necesario analizar Ila
jurisprudencia de la Corte Constitucional
respecto de los casos en los que la causa de
la invalidez de los pacientes se deriva de una
enfermedad crénica, degenerativa o
congénita, en los que la estructuraciéon de la
invalidez se establece en una fecha anterior
al dictamen, pues en algunos casos, se ha

47 Articulo 2 del Decreto 917 de 1999 “Para efecto de la aplicacion
y cumplimiento del presente decreto, addptanse las, siguientes
definiciones:

a) Invalidez: Se considera con invalidez la persena que por cualquier

causa, de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.
b) Incapacidad permanente parcial: Se considera con incapacidad
permanente parcial a la persona que por cualquier causa,.de
cualquier origen, presente una pérdida,de la capacidad. laboral
igual o superior al 5% e'inferior al 50%.

c) Capacidad Laboral: Se entiende por capacidad laboral del
individuo el conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o

determinado que ese dictamen vulnera el
derecho a la seguridad social y al minimo
vital de los afiliados al Sistema. (Resaltado
fuera de texto).

Con ese fin, es pertinente indicar que_la pérdida de
capacidad laboral se establece porrmedio de una
calificacion que realizan las entidades autorizadas
por la ley, a partir de tal dictamen se determina la
condicion de la persona, indicandose el porcentaje
de afectacion producida porfla enfermedad, en
términos de deficienciajdiscapacidad, y minusvalia,
de modo que se le asigna un valor a cada .uno-de
estos conceptos, do cual determina un porcentaje
global de pérdida dela capacidad-laboral, el origen
de esta situacién y la fecha en la que se estructurd
la invalidez.#?

En el Decreto 917 de. 1999 "Por el cual se
modifica el Decreto 692 de 1995”, se<define la
fecha de estructuracion de. la invalidez como
aquella “[...] en que se genera en el individuo una
pérdida en su. capacidad laboral en forma
permanentes. y .definitiva.s~ Para ““cualquier
contingencia, esta fecha debe documentarse con

potencialidades de_orden fisico, mental y social, que le permiten
desempefiarse en un trabajo habitual.

d) Trabajo Habitual: Se‘lentiende como trabajo habitual aquel oficio,
labor u ocupacién que desempenia el individuo con su capacidad
laboral, entrenamiento y/o formacién técnica o profesional,
recibiendo una remuneracion equivalente a un salario o renta, y
por el cual cotiza al Sistema Integral de Seguridad Social”.

8 Corte Constitucional, Sentencia T163 de 2011.

4 Articulo 31 del Decreto 2463 de 2001, “por el cual se reglamenta
la integracion, financiacion y funcionamiento de la Juntas de
Calificacion de Invalidez.”
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la historia. clinica, los examenes clinicos y de
ayuda | diagnéstica, y puede ser anterior o
corresponder a la fecha de calificacion”.

5.9. Asi, es posible que, en razén de la
enfermedad que genera la pérdida de la
capacidad laboral, la fecha de estructuracién
del estado de invalidez sea fijada en un
momento anterior a la fecha del dictamen,>° a
pesar de que la persona haya conservado sus
capacidades funcionales y cotizado al sistema
de seguridad social con posterioridad a la fecha
de estructuracion. En estos eventos, la Corte
ha sostenido que:

“[E]xisten casos en los que la fecha en que se
pierde la aptitud para trabajar, es diferente a la
fecha en que comenzd la enfermedad u ocurrio el
accidente que causo ésta mengua. Lo anterior se
presenta, generalmente, cuando se padecen
enfermedades crénicas, que al ser estos
padecimientos de larga duracion, su fin o
curacion no puede preverse claramente,
degenerativas o congénitas por manifestarse

50 El articulo 3 de Decreto 917 de 1999 al definir la fecha de
estructuracion sefiala: “Es la fecha en que se genera en el
individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha
debe documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y
de ayuda diagnéstica, y puede ser anterior o corresponder a la
fecha de calificaciéon. En todo caso, mientras dicha persona reciba
subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las
prestaciones derivadas de la invalidez”.
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éstas desde el nacimiento, en donde la pérdida
de capacidad laboral es paulatina.

Frente a este tipo de situaciones, la Corte ha
evidenciado que los 6rganos encargados de
determinar la pérdida de capacidad laboral,
es decir, las Juntas de Calificacion de
Invalidez, establecen como fecha de
estructuracion de la invalidez aquella en que
aparece el primer sintoma de la enfermedad, o la
que se sefala en la historia clinica como el
momento en que se diagnosticé la enfermedad,_a
pesar de que en ese momento, no se haya
presentado una pérdida de capacidad laboral
permanente y definitiva>! superior al 50°2 %,
tal y como establece el Manual Unico para la
calificacion de Ila invalidez — Decreto 917 de
1999->3. (Resaltado fuera de texto).

En este orden de ideas, cuando una entidad
estudia la solicitud de reconocimiento de una
pension de invalidez de una persona que padece
una enfermedad cronica, degenerativa o
congénita deberd establecer como fecha de
estructuracion de la invalidez el momento en que
la persona haya perdido de forma definitiva y

51 Articulo 2 del Decreto 917 de 1999 “Para efecto dé la aplicacion
y cumplimiento del presente decreto, adéptanse,las siguientes
definiciones:

a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por cualquier

causa, de cualquier origen, no provocada‘intencionalmente, hubiese
perdido el 50% o méas de su capacidad laboral:
b) Incapacidad permanente parcial:'Se considera con incapacidad
permanente parcial a la‘persona que por cualquier causa, de
cualquier origen, presente una,pérdida de la capacidad laboral
igual o superior al 5% e inferior al 50%.

permanente su capacidad Ilaboral igual fo
superior al 50%. y a partir de ésta verificar Si la
persona que ha solicitado la pension de invalidez
cumple con los requisitos establecidos por la
normatividad aplicable para el caso_concreto.

5.10. En el sub-examine con findamento en
la situacion factica y la decisién tomada en
primera instancia le corresponde a esta
Colegiatura establecer si con‘la determinacion
de la Administradora Colombiana de Pensiones
-Colpensiones- de negar la pension. de
invalidez al ciudadano AA se vulneraron los
derechos fundamentales a la seguridad social,
al minimo vital, a la vida y de contera, al
debido procesoradministrativo.

5.10.1.Esta Sala considera que sen esta
oportunidad <€l mecanismoordinario .no es
idoneo y “ eficaz,. pues conforme. loy. ha
manifestado la jurisprudencia constitucional, el
proceso ordinario laboral, debido'a su duracion
y. a los costos econdmicos~que implica, no
resulta idéneo.y eficaz para salvaguardar los
derechos fundamentales de\las/personas que

c) Capacidad Laboral:| Se_entiende por capacidad laboral del
individuo el conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o
potencialidades de orden fisico, mental y social, que le permiten
desempefiarse en un trabajo habitual.

d) Trabajo Habitual: Se entiende como trabajo habitual aquel oficio,
labor u ocupacion que desempefia el individuo con su capacidad
laboral, entrenamiento y/o formacién técnica o profesional,
recibiendo una remuneracion equivalente a un salario o renta, y
por el cual cotiza al Sistema Integral de Seguridad Social”.

52 Articulo 3 del Decreto 917 de 1999: “la fecha en que se genera
en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma

23

como elwdemandante, han sido calificadas
como invalidas y a quienes les ha sido negada
su-pension de invalidez, ya que sus condiciones
y " la ‘ausencia de la prestacion referida
implican, de entrada, una afectacién a la salud
y al minimo vital del peticionario.

(...)

5.10.2. Ahora bien, informa el expediente que
el sefor Jaime Garzon Juzga fue calificado
con una pérdida de la capacidad laboral del
50.07% con fecha de estructuracion del 03 de
agosto de 2010°%, razén por la cual solicitd a
Colpensiones el reconocimiento de la pension
de invalidez, a lo que la entidad se nego, bajo
el argumento que conforme lo previsto en el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003: “..el
asegurado no acredita el requisito de las 50
semanas cotizadas dentro de los tres (3) afios
anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez, razén por la cual no es procedente el
reconocimiento de la prestacion solicitada”>.

Como puede verse, la negativa en el
reconocimiento de la pensidn de invalidez se

permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha
debe documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y
de ayuda diagnostica, y puede ser anterior o corresponder a la
fecha de calificacién. En todo caso, mientras dicha persona reciba
subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las
prestaciones derivadas de la invalidez”.

53 Corte Constitucional, Sentencia T163 de 2011.

54 Ibidem Dictamen N0.201302856KK

% Folios 34-35 del tramite de primera instancia. Resoluciones No.
GNR 152471 del 26 de junio de 2013.
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centra en el hecho de que el actor no cotizé bajo
el régimen pensional en cita las 50 semanas alli
exigidas durante los ultimo afio con
anterioridad al estado de invalidez, como lo
afirma la Gerente Nacional de Reconocimiento
de Ila Vicepresidencia de Beneficios vy
Prestaciones de Colpensiones en el acto
administrativo No. GNR 152471 del 26 de junio
de 20135, confirmado luego por las Resoluciones
No. GNR 178734 del 10 de julio®” y VPB 6785
del 8 de noviembre del mismo afio.

(...)

No obstante, advierte la Sala que a pesar de
haber sido calificado como invalido, segun
dictamen No. 201302856KK del 3 de enero de
2013 que expidi6 Colpensiones, el sefior
Jaime Garzon Juzga siguié sufragando al
sistema de pensiones, incluso hasta el 31 de
enero de 201438,

5.10.4. Sin embargo, para la Sala la conclusién
a la que arribd6 Colpensiones resulta
desproporcionada y no se ajusta a los
lineamientos jurisprudenciales relacionados
precedentemente, repercuten en conculcar
prerrogativas fundamentales invocadas a favor
de quien claramente es sujeto deg especial
proteccién.

%6 |bidem

5" Folio 36-37 ib.

%8 ver folio 44 ibidem

5 “Luxacion congénita de caderas, espondiloartrosis y discopatia
lumbar miltiple, anterolistesis L5S1”

Cuando el ente prestador de servicios de
seguridad social debe analizar la solicitud“de
reconocimiento de una pension de invalidez
reclamada por quien padezca una enfermedad
cronica, degenerativa o congénita, como la que
presenta el actor®® u otra de similar afectacion,
debe fijar la fecha de estructuracion de la
invalidez atendiendo las circunstancias reales de
cuando la enfermedad se manifiesta con
potencialidad de disminuir la capacidad de
trabajo, segin el respectivo pronunciamiento
cientifico®®,

Es decir, para estos casos excepcionales, la
fecha de la calificacion de la invalidez es
la que se debe tener en cuenta para
contabilizar los aportes realizados y asi
verificar el cumplimiento de las 50
semanas exigidas, en Vvirtud de las
especiales condiciones de salud del actor, y el
hecho de que continud cotizando al sistema, no
obstante las pesarosas circunstancias
afrontadas a raiz de [su enfermedad®!.
(Resaltado fuera de texto).

Relatoria/consulta/2014/Providencias incluidas en los boletines

80 Recuérdese que el articulo 3° del Decreto 917 de mayo 28 de
1999 dispone (en el texto original solo estd en negrilla el
titulo): “Fecha de estructuracién o declaratoria de la pérdida de
la capacidad laboral. Es la fecha en que se genera en el individuo
una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe
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documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y
de ayudas diagndsticas, y puede ser anterior o corresponder
ala fecha de calificacion...”
&1 Ver Sentencia T-697-13 MP.




