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Juzgado Decimoséptimo penal
del circuito de Medellin

El avaliio de la indemnizacion
durante el juicio |

Pese a que el art. 364 del C. de P. P. expresa que la fijacion
del monto de la indemnizaciéon en los delitos contra el patrimonio
economico, asi como su impugnacion, debe hacerse durante la in-
vestigacion, ¢l respeto a los principios rectores del derecho procesal,
a partir de una interpretacion Iégico-sistemadtica de la ley, permite
que dicho monto pueda ser fijado e impugnado durante la etapa
del juicio, inclusive después de vencido el periodo probatorio de este.

Dr. PrLiNnio PoSADA ECHAVARRIA
Bogota, Octubre 12 de 1989

Comentario: Mario NicoLAS CApavin BOTERO *

El personero judicial del sefior Car-
los Alberto R. H. {(apodado pan de
queso), procesado por ¢l delito de abu-
so de confianza en bienes del cindada-
no Carlos julidan G. M., mediante
escrito presentado en este Despacho
el 4 de octubre ultimo, solicitd 1a de-
signacién de “‘perito idéneo’’ para que
evalue, en este proceso, los perjuicios
materiales y morales que puedan deri-
varse del hecho punible que es mate-
ria de la presente investigacion’ {fs.
139).

Dentro del expediente de la referen-
cia, ya precluyé el término concedido
por medio de sustanciatorio del 4 de

julio del afic en curso, para que los
sujetos procesales solicitaran la prac-
tica de pruebas dentro de la etapa de
juzgamiento (C. de P. P., art. 490),
sin embargo, de ex profeso el memo-
rialista insiste en su pedimento, el cual
funda sobre las siguientes bien elabora-
das consideraciones: a) Que en la hi-
pdtesis de que el proceso termine con
fallo adverso a su cliente, conforme
al articulo 50 del C. de P. P., la
condenacién por dafios y_perjuicios ha’
de hacerse en concreto y como el infor-
mativo no contiene bases para su es-
timacion, he aqui el primer motive
para su peticién; b) Que con dicha

* Juez 32 de Instruccion Criminal y profesor de derecho procssal penal de la Universidad

de Medellin.
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peritacion existe la posibilidad de presentarse
¢l desistimiento de que trata el novisimo de-
creto 1861 de 1989, en su art. 1°, lo gque daria
fundamento para decretar la cesacién de pro-
cedimiento; ¢} Porque de no prosperar la ce-

acion de procedimiento por indemnizacion
integral a que alude la norma de la inmediata
precedencia, dejaria abierta la posibilidad
de invocar la diminuente de la punibilidad de
que trata el articulo 374 del C. P. y d) Porque
el principio de la investigacidn integral esta-
blecido en el art, 358 del C, de P. P., dispensa
legitima facultad para elevar la ameritada so-
licitud, cuya practica puede ““impedir exagess
rados pedimentos de la parte afectada sobite
valores indemnizatorios ¢levados ca‘p“‘r'(ichosa
vy unilateralmente’’.

En orden a decidir, el despacho considera:

Del estudio de las normas que rigen lo ati-
nente a la fijacion de la cuantia v monto de
la indemnizacidn de los perjuicios originados
con el hecho punible, se infiere que en tratan-
dose de delitos contra el patrimonio econdmi-
co, como es el caso de autos, ha de tenerse
en cuenta el régimen especial del articulo 364
del estatuto procesal penal, ¢l cual establece
que ‘‘la cuantia y el monto de la indemniza-
¢ion, sera la que fije el perjudicado bajo la
gravedad del juramento, siempre y cuando
no sea impugnada durante la etapa de la in-
vestigacién por cualquiera de los sujetos pro-
cesales, caso en el cual el juez decretara la
prueba pericial para establecerla’,

Como se puede apreciar, la citada disposi-
cion indica de manera clara ¥ expresa cuando
v por qué razones resulta necesario ordenar
la practica de la prueba pericial, Témese en
cuenta entonces gue en el caso sub examine
1o se ha realizado diligencia de juramento
estimatorio con el afectado, para conocer cual
es su estimacién sobre el valor y monto de
la indemnizacién. De aqui que, por sustrac-
cidn de materia y para que sea posible entrar
a considerar la intervencion de perito, no que-
pa hablar de que aquella tasacion del perjudi-
cado ha sido rebatida denfro del proceso.
Facilmente se infiere de la norma transcrita
que para que surja la necesidad de disponer
la prueba pericial, han de concurrir sin falta

los siguientes requisitos previos: 1. La mani-
festacion jurada del perjudicado con el aten-
tado patrimonial, respecto de la cuantia y
monto en dinero del dafio que ha recibido
con el delito v, 2. La impugnacion o refuta-
¢ion de dicha estimacién, por parte de alguno
de los sujetos procesales, Asi las cosas, por
ahora, resulta inconducente la préctica de la
prueba que ha solicitado el sefior defensor
contractual del inculpado y por esta razén
se denegara.

Mas como la referida peticién del laborioso

-abogado aparece elaborada sobre un incon-

fundible numen de equidad vy justicia, ello
se constituye en suficiente acicate para que
¢l despacho de manera oficiosa y con funda-
mento en el articulo 492 del codigo instru-
mental penal, disponga, como en efecto lo
hard, la practica <el juramento estimatorio
que autoriza la ley en el ya mencionado art.
364, incluyendo-dicha orden la solucién a las
posibles implicaciones que puedan surgir, es-
to es, que si alguno de los sujetos procesales
llegare & impugnar aquel monto y cuantia que
haya sefialado el damnificado, quede abierta
asi la posibilidad para que dentro del término
de quince (15} dias que habré de fijarse para
que tenga lugar la aduccién del referido me-
dio probatorio, pueda practicarse también la
prueba pericial tendiente a establecer los fac-
tores objeto de impugnacion.

No quiere el juzgado dejar pasar esta feliz
oportunidad para destacar y obviamente pro-
poner solucidn, a un yerro de técnica legislati-
va que advierte en el contexto del plurimentado
articulo 364. En efecto, como ya se anoto,
dicha norma dispone que tratandose de he-
chos punibles contra el patrimonio econdmi-
¢o, la cuantia y monto de la indemnizacion
serd la que fije bajo juramento el perjudica-
do, “‘siempre y cuando no sea impugnada du-
rante la etapa de la investigacion por cualquiera
de los sujetos procesaies...””.

El subrayade intencionalmente hecho es pa-
ra indicar donde radica el equivoco del legis-
lador. Seguidamente adviértanse algunas de
las gravisimas consecuencias que genera el texto
de la norma en cita:
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1. Viola el principio del debido proceso,
elevado a la categoria de norma rectora por el
articulo 1° del Cédigo de Procedimiento
Penal, clara emanacién del art. 26 de la Cons-
titucién Nacional. Es que si limita ““a la etapa
de la investigacion’’ la facultad que tienen
los sujetos procesales para rebatir u objetar
un medio probatorio, ello es ni més ni menos
que una flagrante restriccion a los derechos
y garantias de que gozan aguellos dentro del
proceso penal: Conviene aclarar que asi en
la relacidn que trae el articulo 258 del estatuito
procedimental penal, la cual es meramente

-enunciativa y no exhaustiva, no se incluya

¢l juramento estimatorio, tremenda estulticia
resultaria el negar que dentro del actual orde-
namiento procesal aquel no aparece regula-
do. Es mas, en esta materia el legislador no
acogid el sistema de los numerus clausus, sino
el de numerus apertus y de aqui que se diga
entonces que existe libertad de medios proba-
torios, maxime cuando el cédigo no trae so-
bre este asunto prohibicién o restriccién
alguna.

2. Igualmente es violatorio del principio de
contradiccion o de bilateralidad o controver-
sia, consagrado asimismo como norma recto-
ra del estatuto procesal penal por el articulo
10 de dicha obra, pues crea una absurda y
extravagante diferencia respecto al momento
procesal para la incorporacion de los medios
probatorios, ya que segin la etapa o fase en
que se encuentre el proceso, es viable determi-
nado medio de prueba o en otras palabras
dicho que en el ciclo investigative proceden
unos medios ¥y en la etapa de juzgamiento
otros. jTamaifia sin razén!, Es obvio que tam-
bién esto conculca el debido proceso legal.

3. Deiguai manera soslaya palmariamente
¢l principio general de la libertad de prueba,
estatuido en el articulo 254 del Codigo Proce-
sal Penal.

4. Tal limitacion haria nugatoria y sin po-
sibilidad alguna de aplicacién, la diminuente
de la punibilidad consagrada en el articulo
374 del estatuto represor, pues va a contrama-
no con la oportunidad que esta disposicién

sefiala para que tenga lugar la reparacion por
los dafios y perjuicios emergentes-del hecho
punible, vale decir, antes de dictarse sentencia
de primera instancia y -

5. Sumamente imprévido o de pocos al-
cances resulto ¢l legislador al no tener en cuenta
que ¢s pertinente y conducente durante la eta-
pa de juzgamiento en los procesos adelanta-
dos por el procedimiento ordinario, entrar
a establecer los dafios y perjuicios ocasiona-
dos con el delito. Para muestra de esto basta
aducir lo acontecido en este informativo.

En vista de que no debe existir contradic-
¢idn o incongruencia entre los principios rec-
tores invocables y el ordenamiento legislativo
entendido en la coherencia de su sistema, en
el que han de estar inmanentes y latentes, la
solucion al casc en examen que se le ocurre
al Despacho, se halla acudiendo al medio lici-
to de una hermenéutica dgico-sistematica, por
medio de la cual se busca armonizar ¢l sentido
de la disposicidn en comento con el senti-
do de otras normas del ordenamiento proce-
sal penal, vale decir, con los articulos 277,
278, 354, 358, 360 y 490. Ello porgue sencilla-
mente el legislador no puede incurrir en el
exabrupto de exigir al juez el disparatado de-
ber de decidir injustamente. Con insuperable
finura diserta sobre el tema el ilustre tratadis-
ta LARENZ, en los siguientes términos: “‘El
que ¢l juez esté vinculado a la ley, no debe
entenderse, con toda seguridad, en sentido
de una vinculacién a las ‘letras’, es decir, en
sentido de estar obligado a una interpretacion
literal... Ademas, el juez estd vinculado a la
ley individual solo como una parte del dere-
cho... los jueces tienen que respetar la voluntad
del legislador cuando esta sea indudable ¥ sea
posible llegar a conocer su expresion en la ley”’
Karr Larenz, Metodologia del derecho, Bar-
celona, Edic. Ariel, 1966, pag. 252).

Con el sugerido método de interpretacion
indudablementie que el intérprete se sitiia en
la prospectiva justa y adecuada, pudiendo am-
pliar los efectos de la norma a otros ciclos
del proceso, ello claro estd una vez aprehendi-
da su ratio legis. Asi las cosas, hay lugar a
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tomar como término para que tenga lugar ¢l diligencia de juramento estimatorio, donc}e
la impugnacién por parte de los sujetos pro-  este claramente expondra el monto y cuantia
cesales, a la estimacion que hace el perjudica- dela indemnizacién, explicando razonadamen-
do sobre el monto y cuantia de la indemniza- - te cada uno de estos factoresz luego de un
cién, el mismo que fija el articulo 277 del técnico, completo y adecuado 1nterroga‘t0r10
C. de P, P., vale decir, hasta antes de que dirigido por el funcionario que la practique.
el proceso entra a despacho del juez para sen-  Ahora, para que los sujetos‘procesgles tengan
tencia. Ahora, aplicando asimismo el proce- la oportunidad procesal de impugnar esa esti-
dimiento sefialado en la disposicién subsi- macidn que hace el perjuc_iicado, se hace nece-
guiente, o sea, el articulo 278, ndtese también  sario acudir al procediml_ento sefialado en el
que resulta regulada la solucién para una de articulo 276 del estatuto instrumental penal,
las posibles dificultades que pueden surgir con  con lo cual queda ir_lcélum_e yseda desarro!lo
12 utilizacién de dicho medio probatorio, en _al principio de-contradiccion o controversia.
este caso, la objecién al dictamen pericial ab Con fundamento en las cons1dera,c1-ones an-
que ha dado lugar la confutacidén ala tggaci?m teriormente expuestas, el Juzgado Décimo Sép-

entregada por el perjudicado. s timo Penal del Circuito de Medellin,
Actualmente viene incurriéndose en una

practica viciosa en el 4mbito judicial en cuan- RESUELVE:

to a la forma de incorporacién y valoracion

del referido medio probatorio. En efecto, al- 1. Denegar por inconducente la prueba so-

gunos funcionarios consideran que al interro- licitada por el sefior defensor del procesado
gar a la victima en el decurso de la denuncia, Carlos Alberto R. _H._ - )
sobre la cuantia de los bienes objeto de apo- 2. Ordenar la pré.ctlca de la dlhgenm,a de
deramiento, ya cumplieron con la practica de di- juramento estimatoria a que ajude eli art1'cu10
cha prueba. Pero es mas grave el yerro de 364 del C. de P. P.; en consecuencia, citese
quienes al valorar dicha actuacién la toman al perjudicado Carlos Julian G M. Como
como cuantia y monto de la indemnizacién término para que tenga lugar dicha prueba,
y condenan al responsable del hecho punible sefialese el de quince (15) dias. (C. de P. P.,
a pagar esa suma. Se debe dejar en claro que  art. 492). _

io gue se ha hecho es recibir la noticia acerca 3. Una vez incorporada al proceso lla men-
de 1a comision de un delito y se ha utilizado cionada diligencia, se pondra en conocimiento
al juramento como formalidad pararecepcio-  delos sujetos procesales, a través de lo d_mgues—
nar esta prueba (testimonio), conforme con to en el art. 276 del C. de P: P. Asimismo
los articulos 153 y 154 del C. de P. Penal, si este tramite dalugarala préctlcq de la prueba
mas no como debia ser, es decir, como un  pericial, se ordenara ia{nisma, ob_walpente, den-
medio de prueba, segin los articulos 364 ibi-  tre del término anteriormente msilcagic').
dem v 211 del Cédigo de Procedimiento Civil, 4. Conforme con la constancia visible al
al cual se puede acudir por disposicién del  folio 46 vto., ave;iguese por el estado actual
principio rector de la integracion, consagrado  del proceso seguido en el J u‘zgado Segundo
en el art. 12 de la obra inicialmente citada. Penal del Circuito de Medellin, en contra de
Para corregir este vicio debe entonces ¢l fun-  Carlos Alberto R. H. )

cionario citar al perjudicado y practicar con Copiese, notifiquese y chmplase.

* ok Ok

COMENTARIO

Varios comentarios nos merece la providencia emanada del Juzgado 17 Penal
del Circuito de Medellin:
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En primer lugar debemos reconocer el encomiable esfuerzo intelectual y juridico
realizado en el analisis y estudio del art. 364 del C. de P. P. en relacion con
principios constitucionales que se engloban en el debide proceso. No obstante que
compartimos en este sentido la providencia, creemos que {as propuestas y sofuciones
gue se plantean parten por lo menos de una discutible concepcidn de la figura
alli prevista frente a los principios del derecho procesal penal, pues una mera diligen-
cia de instruccidn, como es la estimacidn testimonial de perjuicios, se considera
un medio piobatorio auténomo.

1. En primer lugar, debemos indicar que el art. 492 del C. de P. P. establece
respecto de los sujetos procesales un término perentorio para solicitar pruebas e igual-
mente la sujecion del juez del juzgamiento al término de dos dias para decretar las
que solicitadas por las partes considere admisibles, las que pedidas en ia investigacion
no se hubieren podido practicar y se juzguen necesarias v “‘las que de oficio considere
necesarias’’; luego, el inciso 2° del art. 492 no puede entenderse desvinculado del
inciso 1°, ni contradictoriamente inmune al orden logico del proceso v, fundamental-
mente, al principio de la lealtad procesal, gue también compromete al juez. Permitir
lo anterior podria propiciar que los sujetos procesales se vieran sorprendidos en algén
momento por la omnimoda potestad del juez de decretar pruebas en cualquier etapa
procesal posterior al término que legalmente se consagra para el efecto.

Por otra parte, aungue resultan validas desde el punto de vista formal las argumen-
taciones que se dan en la providencia para afirmar la existencia de un aparente yerro
de técnica legislativa en el contexto del art. 364 del C. de P. P., parten, como ya
dijimos, de una discutible valoracién de la naturaleza juridica de la diligencia regulada
en dicha norma, porque si el legislador hubicra querido otorgar a esta diligencia el
alcance de medio de prueba, lo hubiera dispuesto asi en el libre 11, titulo v, ““De
las pruebas”’, pero si aparece consagrada en el libro 11, titulo 1v, capitulo I, significa
entonces que se trata de una diligencia de investigacion de los hechos o acto de composi-
cién del sumario, sin que ello signifique que estos no involucren, en la mayoria de
los casos, medios de prueba. Por eso puede afirmarse que la diligencia regulada por
el art. 364 no es un medio de prueba independiente sino un acto procesal que comporta
en primer lugar el testimonio del perjudicado para especificar la cuantia v el monto
de los perjuicios vy, subsidiariamente, la prueba pericial. Por estas consideraciones,
obviamente, el ataque a la cuantificacién gue hace el perjudicade solo procede en
la etapa de instruccién, sin que pueda afirmarse el cercenamiento del dérechio de contra-
diccion respecto de los sujetos procesales, pues el articulo 364 no prohibe al juez
que decrete la prueba pericial que regulan los articulos 262 y ss. del C. de P, P.
dentro del término legal, bien actuando oficiosamente o mediando peticién de uno
de los sujetos procesales. -

En sintesis: consideramos que en los procesos por delitos contra el patrimonio
econémico, la prueba pericial orientada a obtener la cuantia y el monto de Ja indem-
nizacion, tiene la siguiente aplicacion. : v

1. En el sumario, solo podra decretarse ante la impugnacién de alguno de
los sujetos procesales de la estimacion testimonial del perjudicado; esto es, en dicha
fase procesal la mencionada prucba no puede ordenarse directamente sino como
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alternativa y solucion a la inconformidad de los sujetos procesales con la apreciacion
jurada del damnificado.

2. En el juicio, nada impide que e} juez, con fundamento en el articuio 360
numeral 6° del C. de P. P., ordene la prueba pericial para obtener certeza sobré
el monto de los dafios y perjuicios ocasionados. Entonces, si en esta fase del proceso
existe inconformidad de los sujetos procesales o insatisfaccion del mismo juez con
la apreciacion econdémica hecha por el perjudicado en la etapa de investigacion,
debe recurrir a la prueba pericial que en manera alguna ha sido minimizada ni
borrada por el articulo 364, simplemente le introduce una limitacion en la precisa
fase de la investigacion porque cobra vigencia el principio de la libertad de prueba
(art. 254 del C. de P. P.}, rector en materia probatoria segin ¢l cual, la naturaleza
y cuantia de los perjuicios podrd demostrarse con cualquiera de los medios de
prueba previstos en el codigo mstruﬁfé:nta] penal.

3. En segundo término, enafiiestro sentir, el ordenamiento procesal penal co-
lombiano, en garantia de los postulados de la legalidad del proceso, de la seguridad
juridica, de la lealtad procesal y de la conducencia de la prueba, ha hecho una
enumeracion taxativa de los medios probatorios, con 1o cual ha evidenciado que
si bien permite la libertad de prueba, en el sentido de que los hechos y en general
los extremos del proceso pueden demostrarse por cualquier medio probatorio, este
solo puede ser el que aparezca expresamente previsto en el estatuto procesal penal;
asi lo dispone categoricamente el articulo 254 de dicho ordenamiento, razém por
la cual la pretendida apertura en ¢l allegamiento de medios de prueba si se encuentra
expresamente limitada por disposicién del estatuto de garantias procesales penales.

Diligencias como el careo, la reconstruccion del hecho, la toma de grafias
al testigo y la estimacion jurada de bienes, entre otros, son actos que se cumplen
en desarrollo del programa minimo de investigacion previsto en el art. 360 del
C. de P. P. y como tales contienen los seculares medios de prueba o coherentes
combinaciones, perc no son medios de prueba autonomos.

En sintesis, entender la diligencia prevista en el art. 364 como medio probatorio
independiente conduce, ciertamente, a las incongruencias y vacios que sefiala la
providencia. Mas ningin atentado contra el debido proceso y el derecho de defensa
se advertira si dicha diligencia es entendida en el sentido arriba propuesto, es decir,
como una mera diligencia de instruccion.

Desde luego que nada obsta para recomendar que en la version del perjudicado
sobre el monto de los perjuicios, el juez recabe con cautela y pormenores, exigiendo
del interrogado la razoén de la ciencia de su dicho, razdn por la cual no se ve
la necesidad de acudir a un heterodoxo —por lo menos en una teorfa procesal
penal— juramento estimatorio auténomo. _

Finalmente, resulta incontrovertible que la presente providencia denota un estu-
dio profundo y un respeto por parte del juez a las garantias procesales, pues es
clara su intencion de tomar una decision equitativa que consulte el principio de
igualdad de los sujetos procesales, a la vez que constituye un valioso aporte a
la construccién en nuestro medio de una verdadera dogmatica juridico procesal penal.
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