COMENTARIOS CRITICOS AL PROYECTO
DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL-~

Con ocasion de la divulgacién que ha hecho el gobierno nacional del proyecto
de Codigo de Procedimiento Penal para someterlo a la evalnacién critica del pais,
el Instituto SER de Investigacion, que por muchos aiios se ha dedicado al estudio
de la problematica de la justicia en Colombia, cree necesario colaborar en este
analisis critico, confrontando las soluciones plasmadas en el proyecto-para los gran-
des problemas de la justicia penal, con los datos empiricos que sobre ellos ha recogido
en sus distintos estudios,

El sefior ministro de Justicia, en su discurso de instalacién de la Comision
redactora del proyecto, sefialaba como problemas principales de ella su ineficacia,
IE:1 perdida de fe de la comunidad en las autoridades judiciales, la congestién de

_ los despachos y la privacidn injustificada de la libertad a muchas personas durante
la etapa de investigacion de los hechos. Sobre estos puntos decta el sefior ministro!:

“En el pais se viene hablando de la necesidad de hacer una reforma integral a
la justicia desde hace muchos afios, para darle respuesta a'la honda preocupacion reinante
en todos los estamentos sociales en tormo a la ineficacia que presentan los mecanismos
a través de los cuales aquella se administra en Colombia,

. . .. . L

Como es sabido, una buena proporcion de las investigaciones que se adelantan,
concluye con la prescripeidn de la accién penal, sin que se hubiera vinculado a persona
alguna como sindicada o como procesada.

""Se habla igualmente de la-gran diferencia existente entre la delincuencia real y
la delincuencia aparente, para subrayar de este modo la renuencia de las personas que
han sido victimas de hechos delictuosos a informar sobre los mismos a las autoridades

judiciales como una muestra mas de la desconfianza gue se tiene frente a la administracion
de justicia.

"’La enorme congestién de procesos en los despachos judiciales y la imposibilidad .

absoluta de tramitarlos todos o, al menos, una parte sustancial de los mismos, estan
patentizando Ia existencia de una grave anomalia en el funcionamiento de la justicia.

) * Comunicacién dirigida por el Dr. JORGE ACEVEDG B., director del Instituto SER de Investiga-
cion, al Dr. HERNANDO LONDORO JIMENEZ el 5 de septiembre de 1986,

! ENRIQUE PAREJO GONZALEZ. Discurso de instalacion de la Comisién redactora del Cédigo de
Procedlml_emo Penal, en Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, Bogota, [mprenta Nacional
1986, pags. V/VII. ’
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A corregir esas deficiencias se enderezan los esfuerzos del gobierno nacional con
¢l concurso de destacados juristas, conocedores de los problemas y dificultades por
los cuales atraviesa la administracion de justicia. Estamos seguros de que el trabajo
que hoy inician los ilustres miembros de esta Comisién nos conducird a un destinc
mejor en esta materia. :

*Convendria tener muy presente al iniciar esta labor, la necesidad de tutelar al
mdaximo la libertad de las personas, reduciendo al minimo absolutamente indispensable
el ejercicio de la facultad de detener preventivamente a los sindicados. No es positivo
para el pais mantener encerrados a individuos cuya responsabilidad estd apenas por
determinarse. Tal medida solo deberia adoptarse en casos especiales frente a delitos
graves y siempre v cuando hava fundado motivo para creer que el sindicado o procesado
puede sustraerse a la accién de [a justicia y a ia imposicién de la pena. La detencién
preventiva es sin lugar a dudas una pena anticipada que se impone, no frente a la
determinacién de la culpabilidad o la responsabilidad de una persona, sino mientras
esa responsabilidad puede ser establecida. Este solo enunciado pone de manifiesto la
injusticia de la medida en la mayoria de los casos, ya que, como sabemos, pocas personas,
de las que permanecen detenidas, a veces afios enteros, son condenadas. El Estado
no puede auspiciar tamafio agravio a la libertad ciudadana, sobre todo cuando puede
y debe apelar a otro procedimiento, como se esta haciendo en otros paises, como el
del arresto domiciliario, la caucion y otras medidas de aseguramiento’’.

Nos parece que en estas palabras del sefior ministro se halla bien resumida
la problemética fundamental de la justicia penal colombiana: ineficiencia en el
desarrollo de la justicia, con sus corolarios de impunidad en relacién con los delin-
cuentes, ¢ injusticia con las personas inocentes que se ven involucradas en un proceso
penal, ¥ con las victimas; congestidén por incapacidad de tramitar el exagerado
v creciente volumen de negocios que entran todos los dias a los despachos judiciales,
y como consecuencia de todo esto, la pérdida de fe en la justicia por parte de
la ciudadania.

El andlisis del provecto lo crientamos, por consiguiente, al estudio de las medi-
das que en €l se han incorporado para solucionar estos problemas, concretamente
sobre las que se hayan adoptado para hacer mas eficiente la justicia, garantizar
los derechos de los sindicados. Y descongestionar los despachos judiciales.

I. MEDIDAS ENCAMINADAS A HACER
MAS EFICIENTE LA JUSTICIA PENAL

Estas medidas son de dos tipos: adminisirativas y procedimentales.

1.1 Medidas administrativas

El rendimiento promedio de los jueces penales del pais es sumamente bajo:
el promedio total de sentencias que se dictan al afio es de 7.5 por despacho judicial.
Si se analiza el promedio de providencias con respecte a las cuatro ciudades principa-
les del pais, se tienen los siguientes resultados:
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CUADRO N° §

ProOMEDIO POR JUEZ MUNICIPAL, POR DIVISION GEOGRAFICA, DE SUMARIGS INICiADOS
CALIFICACIONES DICTADAS, DISCRIMINADAS EN LLAMAMIENTOS A JUICIO, ARCHIVO, ,
PRESCRIPCION, CESACION DE PROCEDIMIENTO Y SOBRESEIMIENTO '
DEFINITIVO Y SENTENCIAS EN EL ANO DE 1979

—— S

Nimero de 1, Sumario 2. Califi  Towa! autes Llamamienso Usasibn  Sabresi-
r jues*  micades adons 142 g jude Al PO oo iy Seens
o o dimients  definitivo
l Bogot DE. (il 423 136 i 45 Nl §i0 6,0
[ Medellin ki 143 n 41 5t a6 33:4 3'3
j Barranquilia 10 260 It it 45 - 02 0!2 L 12
Liifl_ kil 65 6l 626 17 0.1 53 3:8 ‘4:9 1315

* El numero de jueces que se uritiza 4 i
> uil para estos calculos es el que existia a prinei ios d
puesto que l'a creacién de nuevos juzgados efectuada por los decretos 133 194 gis I1,3452 ; 11979’
no se realizé sino en septiembre de ese afio, ' Y e

" Esta division geografica es Ia misma ili fi
I que utiliza ¢! DANE vy afiad icipi
de Usmie, Usaquén, Bosa, Fontibon, Suba y Engativa. Y afade & Bogord los municipios

Fuente: Instituto SER de Investigacién, Justicia Penal. Bogoia, Fescol, 1983, pag. 52

CUADRQC N° 2

PROMEDIO POR IUEZ DE CIRCUITO, POR DIVISION GEOGRAFICA, DE SUMARIOS
INICIADOS, CALIFICACIONES DICTADAS, DISCRIMINADAS EN LLAMAMIENTOS
A JUICIO, ARCHIVO, PRESCRIPCION, CESACION DE PROCEDIMIENTO
Y SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO Y SENTENCIAS EN EL ANO DE 1979

Nimers de . Sumerio 2, Califi Total autos Liamemiento . . Cesacitn Sobreti
jees®  iicados  cacioms 142 g e o PO e prc ety St
dimienta

definitive

Bogo!é‘ DE Bt 2 an 7 143 81,0 9.2 8,2 80 154
Medellin 0 5 160 w189 iz 56 87 18,7 27!7
Barranguilla 6 ! , :

% moom % B J
: 4 : , 30y 1
Ci i 0 mo oW i weoons w5 owmp o

* El namero de jueces que se utiliza ; :
3 i para estos cdlculos es el que existia a principi
puesto que la creacion de nuevos juzgados efectuada por los decretos 133, 194 l:;)is llljlsiszde g
no se¢ realizé sino en septiembre de ese ano. ' 75 de 1978

Fuente: Instituto SER de Investigacidn. Justicia Penal. Bogota, Fescol, 1983 pég 34
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Hay que destacar rendimientos tan disimiles como los que se presentan en
los juzgados penales municipales de distintas ciudades, como son, por ejemplo,
Medellin con un promedio de sentencias de 25.8, y Barranguilla con un promedio de 2.2.

(Para tener una idea del significado de este rendimiento verificamos las provi-
dencias dictadas por el Juzgado 42 Penal Municipal de Bogota en un periodo de
nueve meses {de diciembre  de 1985 a agosto 20 de 1986), con el siguiente resultado:
llamamiento a juicio, 29; archivo, 350; prescripcién, 597; cesacién de procedimiento
por inexistencia del delito, 19; sobreseimiento definitivo, 18; sentencias, 70. Esto
pone de relieve que el promedio de providencias, aun en las ciudades en que es
mas elevado, es muy bajo en relacién con los promedios posibles de un despacho
judicial).

Hay otro dato muy significativo del bajo rendimiento de los despachos judicia-
les: en un estudio correspondiente a un lapso de cuatro afios se analizé el destino
del total de denuncias presentadas al principio de &l habiéndose encontrado los
siguientes resultados: del total de delitos de hurto durante los cuatro afios solo
en el 4.5% se dictd auto de llamamiento a juicio, ¥ solo en el 2.6% se dictd sentencia.
Estos datos son mas alarmantes con respecto al delito de lesiones personales, en
que solo se dicto auto de llamamiento a juicio en el 2.9%, y sentencia en el 1.5%2.

Estas fallas de rendimiento cbedecen fundamentalmente a ia falta de un sistema
de control administrativo sobre los funcionarios de la rama. El doctor HERNAN
ECHAVARRIA OLOZAGA, en un estudio sobre la adminisiracion de justicia en
Colombia3, distingue tres tipos de control: el administrativo, el judicial v el de
la conducta delictiva, los cuales describe en los siguientes términos:

“Fl camipo administrativo. La conducta administrativa de toda organizacion, dia
a dia, debe ser fiscalizada, o evaluada, si se considera mejor este 1ltimo término, v
es conveniente que ese control sea llevado a cabo por las mismas personas que hacen
los nombramientos de los funcionarios. Por conducta administrativa se quicre decir
el rendimiento o la efectividad del trabajo. Tratindose de los jueces, por gjemplo, el
numero de casos que evacian, o el orden y atencion en su despacho. En otras palabras,
la manera como desempefian sus funciones. :

»’Es conveniente que esta labor de control administrative la ejerzan las personas
que hacen fos nombramientos, puesto que quien nombra y puede suspender en el cargo,
es quien tiene mdas autoridad y es el llamado a exigir cumplimiento. Es por ello por
lo que este control se denomina de tipo interno.

I as Iabores judiciales. Esta fiscalizacion se refiere a la juridicidad de las decisiones
judiciales. Es la que se relaciona con la segunda instancia. No nos tehemos que extender
sobre el particular, pues la ley v la practica universal determinan con claridad los recursos
para la revocacion de las decisiones de magistrados y jueces. Solamente se requiere
sefialar que este control es también de tipo interno, pues es ejercido por los funcionarios
superiores sobre los inferiores, todo dentro del sisiema judicial.

I Cfr. Instituto SER de Investigacidn. Justicia Penal, Fescol, 1983, pags. 136-140.
3 HERNAN ECBAVARRIA OLOZAGA, Aspectos administrativos de la reforma judicial, Bogota, S/E,
1979,
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"La conducta delictiva. Esta fiscalizacién se refiere a los delitos cometidos por
los funcionartos en ejercicio de sus cargos. Debe incluir también los abusos de autoridad,
extralimitacion de funciones, violacion de los derechos del individuo, ete. Es una fiscaliza-
cién que debe ser ejercida por una entidad de distinto origen de la fiscalizada, puesto
que la fiscalizacién debe ser de tipo externo para que sea eficaz. En el sistema colombiano
estas funciones le corresponden a la Procuraduria General.

Al entrar a determinar ¢cOmo se van a ejercer las funciones fiscalizadoras sobre
el sistema judicial, es conveniente tener presentes los tres aspectos distintos que se requiere
controlar. Obviamente una misma entidad no puede actuar en las funciones fiscalizadoras
internas y externas’’.

En esta misma obra se demuestra con abundancia de argumentos como en
nuestra justicia solo existe el control judicial y el de la conducta delictiva, estando
ausente por completo ¢l control administrativo. Consciente de este problema, el
Instituto ha venido proponiendo la modificacidn del sistema de estadisticas judiciales
que lleva en la actualidad el DANE, con costos muy elevados y con una utilizacién
minima, para pasarlas a los tribunales superiores, que las utilizarian como un sistema
de control de sesién sobre los despachos de su jurisdiccion, suministrando los acumu-
lados de la informacion al DANE, el Ministerio de Justicia v la Procuraduria General
de la Nacidn.

Este proyecto fue muy bien acogido por el anterior director del DANE, doctor
MAURICIO FERRO, por el doctor ALFONSO REYES ECHANDIA cuando era presidente
de la Corte Suprema de Justicia, v por el actual presidente, doctor FERNANDO
URIBE RESTREPO, lo mismo que por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior
de Bogota, en donde el proceso se iba a iniciar en forma experimental. Sin embargo,
el proyecto ha marchado muy lentamente por falta de una decision politica del
gobierno central en esta materia, la cual debe plasmarse en el Cédigo de Procedi-
miento Penal, haciendo uso de las facultades que para este propdsito le confiere
la ley 52 en el literal i} del numeral 1 del articulo primero, cuando dice: ““1. Elabo-
rar y poner en vigencia un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, que debera
seguir la orientacion filosofica del Codigo Penal v adecuarse a sus prescripciones,
sobre las siguientes bases: (...) i) Establecimiento de la informacién juridica v la
sesion judicial”.

Adicionalmente, dentro del Cédigo debe existir un capitulo completo dedicado.a
la organizacion administrativa de los despachos judiciales, en donde se le asigne
a la Corte Suprema de Justicia ¢ a los tribunales superiores la facultad de definir
los procedimientos para el manejo de las comunicaciones internas y externas del
despacho, organizacion de los archivos, utilizacién de formatos, etc., a fin de permi-
tir la incorporacion de técnicas modernas de manejo de oficinas, pues los tramites
actuales son bdsicamente rutinas irracionales que hacen dispendiosa e ineficiente
la labor, ‘

En este orden de ideas, es importante comentar brevemente una propuesta
sobre la organizacién interna de ios‘ despachos judiciales que el Instituto ha venido
sugiriendo y que quizas sea posible definir desde ahora en et Codigo de Procedimien-
to Penal, Haciendo un estudio comparativo de la estructura administrativa de las
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distintas Salas del Tribunal y la de los juzgados, se observa que, por ejemplo,
en la Sala Penal del Tribunal de Bogota hay 8 empleados administrativos en la
Secretarfa y un auxiliar en el despacho de cada uno de los 25 magistrados que
Ia integran, lo que da un total de 33 empleados administrativos, que son totalmente
suficientes para manejar adecuadamente los cerca de 12.000 expedientes que llegan
a la Sala cada afio; a su vez, si se observa el equivalente de un grupo de 25 juzgados,
estos tienen en total 125 empleados administrativos. Si se pudiesen reunir los juzga-
dos en grupos, puede racionalizarse sustancialmente el trabajo de estos empleados,
y con la reagrupacién de funciones administrativas (al estilo de un tribunal) se
podria lograr una mayor eficiencia, liberando recursos (empleados) con los cuales po-
drian realizarse nuevas labores (sin descartar la posibilidad de aumentar, en algunos
casos especificos, el nimero de juzgados). Las secretarias administrativas de los
grupos de juzgados podrian obviamente racionalizar muchas labores, como puede
ser, por ejemplo, con la zonificacién de la ciudad para efectos de notificaciones.
Adicionalmente, podria aqui crearse la capacidad indispensable para una reforma
de gran envergadura: a través de estos organismos administrativos de apoyo a los
juzgados (gue jerarquicamente dependerian de otros similares en los tribunales y
en la Corte Suprema), se darian las bases para entregar a la rama jurisdiccional
la programacién y ejecucién de su propio presupuesto.

Lo que queremos destacar con estos comentarios es que en el proyecto de
Codigo se omite la regulacion de las funciones administrativas de los despachos
judiciales, la cual es necesaria para garantizar la eficiencia de‘ los mismos, a pesar
de que en la ley de facultades hay suficiente soporte juridico para hacerio. Este
vacio, en nuestro concepto, debe subsanarse antes de que las facultades expiren.

1.2 Medidas procedimentales

Gran parte de la ineficiencia de los despachos judiciales es imputable a las
normas del Codigo de Procedimiento vigente. En este sentido, en el provecto se
introducen reformas de mucha importancia, como son la de que solo se inicie un
proceso cuando haya sindicado conocido, que en la etapa de averiguacién los expe-
dientes estén en las oficinas del cuerpo técnico de investigacion judicial, que se
haya suprimido la consulta, y que se prevean procedimientos abreviados para los
casos de confesién y flagrancia, aunque estos Oitimos los consideramos inutiles
por las razones que adelante expondremos. :

Sin embargo, estos cambios son pequefios frente al problema de la congestion
de la justicia, a la que anualmente le entra un volumen de denuncias cercano a
las 300.000, de las cuales durante el afio solo salen 60.000 en el momento de calificar
el mérito del sumario, y 12.000 durante el juicio, lo que implica gue mas del 75%
se quedan represadas afio por afio, aumentando asi cada vez mas el numero de
procesos retenidos en los despachos judiciales, el que al iniciar el afio de 1982
se elevaba a la cantidad de 1.349.0004. :

4 Instituto SER de Investigacion, ob. cit., pag. 25.

—465—



Por otra parte, muchas otras de las medidas que se adoptan en el proyecto
van a hacer mas complejo v dilatado el procedimiento, cuando de lo que se trata
es de simplificarlo para hacer mas eficiente la justicia. Son ellas las relacionadas con
la estructura del proceso, las nulidades v las apelaciones.

1.2.1 La estruetura def proceso. Como es bien sabido, en procedimiento penal
$e puede hablar de dos grandes sistemas: el inquisitivo y el acusatorio. En el primero
la direcci6n de la investigacién est4 en manos dei juez, quien oficiosamente decreta
pruebas tanto para determinar la responsabilidad de los posibles implicados, como
para establecer su inocencia o las circunstancias atenuantes o eximentes de la misma.
Igualmente, las partes tienen toda libertad para pedir la practica de las pruebas
que consideren pertinentes. El principio fundamental que rige la investigacion es
el de la contradiccién que permite a las partes infervenir en la practica de las mismas
¥y controvertirlas. Eso hace que este sistema sea muy dispendioso, pero da seguridad
a los sindicados de que no van a ser sorprendidos con pruebas practicadas a sus
espaldas. En el segundo, el Estado (por regla general a través de la institucion
de la Fiscalia) recauda pruebas en contra de los posibles sindicados de fa comisién

de un ilicito. Y cuando cree tener suficientes elementos de juicio contra estos les

formula cargos para que en una audiencia piiblica y ante un juez imparcial, desvir-
tien las pruebas que se presentan en su contra, Estas audiencias suelen ser muy
cemplejas y prolongadas, pues dentro de ellas se debe realizar la casi totalidad
de la actividad probatoria.

En nuestro proceso penal siempre ha existido un sistema mixto, utilizando
el sistemna inquisitivo durante el sumario y el acusatorio durante el Juicio. El proyecto
enfatiza el acusatorio del juicio, en la medida en que pretende sustraer al juez
de conocimiento de cualquier participacién durante el proceso de investigacidn,
y acentuan la existencia de realizar las pruebas durante la audiencia. {Se pensara
que mediante esta reforma se va a lograr una mayor agilizacién de los procesos,
cuando en estricto sentido lo que se hace es superponer las partes mis complejas
y dilatadas de los dos sistemas procesales?

Un argumento de muche mayor fondo resuita de reflexionar sobre el sentido
que tiene la etapa del juicio, después de que ha finalizado todo €l proceso investigati-
vo. Normativamente se dice que para dictar auto de Hamamiento a juicio basta
la plena prueba del cuerpo del delito, y una declaracién o indicio gravedela responsa-
bilidad penal del sindicado. Pero en la practica esto no suele ocurrir. Pues al cerrar
la investigacién generalmente ya se han recaudado las pruebas no solo sobre el
cuerpo del delito, sino también sobre la responsabilidad de los posibles implicados.
Es mas: no tendria sentido diferir el recaudo de las pruebas sobre la responsabilidad,
cuando generalmente los medios que se utilizan para probar el cuerpo del delito,
hacen relacién también a la responsabilidad de los sindicados.

En el sistema acusatorio es necesario el Juicio, por cuanto Ia investigacion
se hace a espaldas del acusado v es durante la audiencia cuando este tiene la posibiii-
dad de desvirtuar ios cargos y las pruebas que les sirven de soporte. Pero en ef
sistema inquisitivo, ;qué papel juega el juicio, si durante toda la etapa de investiga-
cion las pruebas fueron controvertidas por las partes, y a través de todo el sumario
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se estan pidiendo y practicando las que se cqngideran_condgcegtgs para e} escla!regl-
miento de los hechos? Lo l6gico es qué al finalizar la 1nve§txgacxon se.corra tras al 4]
a las partes para que presenten sus alegatos de conclpm(m, y se dicte sentf’:n‘e:la.
Esto si implicaria una simplificacién real d:el proceso, sin afectar en Io mas minimo
los derechos de defensa del sindicado y eliminaria una fuente permanente de demoras
’ nugftzd:(s)lucién tiene a su vez la enorme ventaja de incrementar el nﬁmel:o_ de
jueces en 360 (que es el total de jueces de instruccibp que.hgy en la actualidad)
y de permitir que las actuales direcciones de %nst{'u'ccxén criminal se transforn'%en
en direcciones regionales de administracion de justicia, para .d:flr el soport? logistico
que estan requiriendo con urgencia todos los despachos judiciales del pais, en unla
reforma que ya no puede dilatarse por mas tiempo, pues ya es hora de gque la
el manejo de sus propios recursos. .
ramast‘:gll:ra, pbr I(i demas, hl:lcer un breve comentario sobre la 'net:'es?dad de
conservar ¢l principio de inmediacién que en el proyccto se' pretende eliminar. El
delito es fundamentalmente un hecho humano vy social, reahzado‘por una- persona
en una especifica situacion existencial. Para juzgarlo es necesario a'p.rommarse a
las condiciones concretas en que los hechos ocurrieron v a la probler_natlca personal
de sus autores y victimas. Esto no se puede lograr sino_ por medio del contacto
directo con las personas involucradas en él, con los testigos, estando en el luga:r
de los acontecimientos, en una aproximacion vivencia% ¢ int%nuva que no e.s transmisi-
ble por el relato, y mucho menos por la version dlstomgr.lada de quien acusady
de quien defiende. Juzgar es valorar una conducta. en condiciones de tlempoi mo ‘o
y lugar, v en funcion de la problematica existejncm] de sus actorf-:s.; no es .el 131:1?10
Iogico de un juez distante, que analiza si se dioc una condt_lcta tlplca., anu‘Junllca
y culpable, v si dentro del proceso aparece probadg algul_na f:lrcunstarmla de incu ipa-
bilidad o justificacién. Eliminar el principio de inmediacion del proceso penal es
deshumanizar el derecho. . . -
1.2.2 Lainstruccidn de los procesos. El proyecto prevé el proces? df" lnstruf:cmn
realizado por jueces especializados, con un equipq 'de asesorc?s técnicos ba-Jc_n su
direccion v mando. Pero quien va a hacer la instruccién son los }uzg:ados municipa-
Ies, que por mandato legal no van a tener el sopgte de_ estos funcmnaljls)s,dy ql;e
segln las estadisticas del DANE siempre han tenido bajo Sl.f responsablhlda mas
del 70% de los procesos penales que se adelantan en el paiss, porcszntaje que se
debe haber incrementado sustancialmente con la iey 2* de 1984, qt'le 'a'umento su competen-
¢la, y con la sentencia de la Corte que declard la mexeqtflb}hdad de parte_de la
misma ley, por virtud de la cual debieron pasar al conocxmlepto de estos Jyeces
los delitos de lestones y contra la propiedad de que venian conociendo los t?unc:o_na-
rios de policia. Con la reforma que se propone en el proye{:t’o van a estar, 1pclu51ve,
frente a una mayor restriccion de apoyo técnico en re!acmn.con 'el gue t1§nen en
la actualidad, pues estando los jueces de instruccién y el equipo técnico asignados

5 Cfr. DANE. Boletin mensual de Estadistica, num. 380, Bogotd, marzo 1983, pags. 7-153.
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por ley a Ia investigacion de los procesos de los Jjuzgados de circuito y superiores,

solo atenderan los requerimientos de los municipales cuando las disponibilidades
de tiempo lo permitan.

¢Por qué no dejar que las funciones de policia judicial sigan a cargo de los

cuerpos que las han venido cumpliendo hasta el momento, eliminando si la fallida

coordinacién que la ley asigné a la Procuraduria ¥ que solo condujo a una serie
de conflictos de colisién de competencias? Asf funciona corn mucha eficiencia en
paises como los Estados Unidos de Norteamérica e Inglaterra. Nos parecen si muy
oportunas las modificaciones que se sugieren en sus relaciones con los jueces de
instruccién, que en nuesira opinién deben darse con los jueces de conocimiento
por supresién de aquellos, y el hecho de que si pasan 60 dias sin que se haya
identificado un posible sindicado, las diligencias vuelvan a estos cuerpos para que
continden las pesquisas que permitan reiniciar la actuacion.

1.2.3 Las nulidades. Una de las expresiones mas ¢laras del ritualismo formal
de nuestre ordenamiento juridico son las nulidades. A veces no son solamente eso,

$ino un mecanismo que utilizan algunos jueces para soslayar el estudio de los proble- '

mas de fondo del proceso. En realidad solo deberia generarse una nulidad inallanable
cuando se viole el derecho de defensa del sindicado, pues no es posible que cuando
las partes han tenido la posibilidad de alegarlas durante el proceso, las guarden
para sacarlas como tltima carta en la segunda instancia o en casacién, o, como
la propone ahora el proyecto, en un juicio de revisién. En la exposicién de motivos
del proyecto se enfatiza cémo la Comisidn redactora ha tenido buen cuidado de
establecer nulidades formales que no afectan para nada el derecho de defensa,

¢Sera esta la forma de lograr una mayor eficacia en la justicia que esta al borde

de la crisis precisamente por los ritualismos que la han caracterizado?

1.2.4 Los recursos. El proyecto introduce reformas importantes con respecto
a los recursos, tanto para eliminar algunos de los problemas que su interposicién
puede causar, como para hacerlos mas asequibles a las partes. Sin embargo, conside-
ramos conveniente hacer algunos comentarios concretos sobre el recurso de apela-
cién y el de casacion.

1.2.4.1 La apelacion. Bl recurso de apelacion tiene como finatidad establecer
un control externo a la juridicidad de una decisién. Si es asi, ;no podria lograrse
ese objetivo disponiendo que solo puede ser el agente del ministerio publico quien
lo interponga cuando se trate de decisiones tomadas durante e} adelantamiento
del proceso? §i tanto el juez como el agente del ministerio publico estan de acuerdo
en la decisién que debe tomarse con relacién a una peticién de las partes, ;qué
papel juega la apelacién? Pero si estdn en desacuerdo, el agente del ministerio
publico debe tener la opcidn de apelar la decisién tomada. Esta si seria una medida
eficaz para descongestionar 1a justicia, pues la apelacién solo se interpondria por
'as partes en relacién con las sentencias, :

1.2.4.2 La casacién. La funcion de este Iecurso es permitir la unificacion de
la jurisprudencia para dar més certeza en las relaciones juridicas de los asociados.
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Por esta razén, el recurso debe obrar contra todas las proYi’dencias, sin di§tingos
del nivel jerdrquico en que se profieran, pues dicha funcién debe cumplirse en
iveles. ]
tOdo;’é?se;la misma razén, la Corte no debe conocer de todas las demandas. que
se le presenten, sinoc Gnicamente de aquellas en que valga la pena pronunciarse
porque se modifica una jurisprudencia existente o porque se prodl.lce ur}a nueva.
Hay que tener muy claro que la casaciéon no es una tercera 1nstanC}a. Asi ?rocede
la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, que F?Clbe al afto unas
5.000 demandas, de las cuales solo decide sobre unas 150, entendienslose desef:lllado
el recurso en todas las demas. Asi si se puede hacer jurisprudencia nacional, facilitan-

do a jueces y ciudadanos la aplicacion del derecho.

1.3 Las medidas asegurativas

El proyecto reproduce las normas de los decrejcos 12?53 de 1985 y 56 de 1986
sobre medidas asegurativas, concepto nuevo que se encamina a epmendar una grave
injusticia con las personas sometidas a detencién precautelativa, - -

Desde la realizacion de un estudio del Instituto sobre la congestlon‘ carcelaria®,
en el que se encontrd que ¢l 62% de las personas privadas de la libertad eFe,m
sumariadas, s¢ sugiri6 la conveniencia de sustituir en algunos casos la detel_ln:lon
preventiva por una libertad vigilada, tomando para ello el ejemplo de lo reallrzafdo
en el VERA Institute de Nueva York. Simultineamente, en el proyecto de (;odlgo
de Procedimiento Penal de 1977 se sugeria la implantacion de la libertad caucionada
como una medida sustitutiva de ia detencion preventiva para algunos casos.

Sin embargo, tanto en el estudio del Instituto como en el proyecto de Codigo
de 1977, jugaba un papel muy importante la personalidad del sindicado para (Izor.ice-
der o no el beneficio, hecho este que se omite en el actual proyecio de Cod{gf),
en forma equivocada en nuestro concepto, al condicionar la concesion dfal b_enef1c1o
a la pena minima sefialada para la infraccién que se le imputa al smd:ca.do.

Si la finalidad de {a detencidn preventiva es garantizar la comparecencia del
sindicado al proceso y a la sentencia, ella no puede sustituirse por una liberiad
caucionada sino para las personas que por sus condiciones de pe¥sonalidad den
garantias suficientes de que no van a evadir la accién de la justic;a. Tal ocurre,
por ejemplo, con quien tenga un hogar bien constituido, un trab:iljo estable, u'na
adecuada integracién social, v sea un delincuente ocasional, cualquiera sea el delito
cometido, salvo, claro esta, que se trate de delitos muy graves o que produzcan
tal cantidad de dinero gue induzean la huida al exterior, tal como ocurre en este
altime caso con el narcotrifico o los delitos de cuello blanco.

Tampoco es adecuado negarle este beneficio a quien sea capturado en fI'a’gran-
cia, so pretexto de que con respeto a él comienza a romperse la presuncion de

5 Instituto SER de Investigacidn. ““La congestion carcelaria en Colombia’, en Derecho Financie-
“ ro, nim, 7, Bogota, S/F,
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inocencia. Si esta fuera la razén de tal medida, ello implicaria que en el proyecto
se considera que dicha presuncion se rompe cuando el delito cometido tiene sefialada
una pena minima de dos afios, pues en estos casos ¢s forzosa la detencién preventiva,
lo que es absurdo. Es injusto que un delincuente primario, que comete un delito
leve, no tenga derecho a este beneficio por haber sido capturado en el momento
de ejecutarlo.

2. LA CONGESTION DE LA JUSTICIA PENAL

En un estudio del Instituto? se establecié que en 1982 ingresaren a los despa-

chos penales 294.800 procesos, y gie en ese mismo afio solo salieron del sistema

en forma definitiva 71.400; lo que implica que anualmente se queda retenido el
75.8% de los procesos. Este fendmeno ha sido constante a través del tiempo; en
el mismo estudio se presenta una secuencia histdrica, que pone de relieve fa gravedad
del problema. -

Como resuitado de esta progresiva acumulacion de procesos, al iniciar el afio
de 1982 habia un total de 1.349.000 expedientes represados en los despachos judicia-
les. Este acumulado se va incrementando afio por afio con los nuevos procesos
que llegan, v que no pueden ser tramitados, haciendo tan dificil Ia solucidn del
problema, que, si se quisiera resolverlo por el mecanismo del incremento de jueces,
habria que multiplicar por tres el nimero de los existentes en la actualidad, los
que, a pesar del mayor nimero, solo podrian poner al dia los despachos en un
lapso de 10 aifios. '

CUADRO N*° 3

MOVIMIENTO DEL SISTEMA JUDICIAL PENAL (EN MILES)

Afio Sumarios Sumarios que  [ndice de procesos Porcentaje
iniciados quedan al que no salen de retencion
final del afio en el ana '
1972 . 1984 156.7 100 79%
1973 229.6 193.4 123 84%
1974 264.2 224.8 143 85%
1975 269.1 223.7 143 83%
1976 278.6 224.6 143 81%
1977 264.4 211.4 134 80%
1978 249.1 188.3 120 76%
1979 2702 206.6 132 76%
1980 296.8 237.5 152 80%

7 Instituto SER de Investigacion, Justicia Penal, pag. 25.
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Por esta razon es por lo que consideramos que el incremento de juzgados
y las simples reformas procedimentales son medios insuficientes para résolver el
grave problema de congestidén de la justicia penal. Para que tales reformas sean
eficaces, se requiere que impliquen una verdadera modificacion de la estructura
del proceso, tal como lo explicamos en los acapites anteriores.

Sin embargo, dichas medidas no son suficientes para resolver en forma definiti-
va el grave problema de la justicia penal, si no se acompaiian de un proceso de

‘despenalizacion de conductas. Muy atinadamente decia el sefior ministro de Justicia

en ¢l discurso de instalacion de la Comisién, a que antes hicimos alusién:

“‘La despenalizacién y la descriminalizacion de conductas, es otra exigencia de la
hora presente para ciertos hechos de poca gravedad, aunque de comun ocurrencia, para
los cuales no se justifica el aparato de la justicia. $¢é que estd en la conciencia de
ustedes la necesidad de remitir esos casos, que son la inmensa mayoria, a las autoridades
de policia 0 a tribunales especiales, para que los jueces puedan dedicarse a perseguir
y reprimir las conductas que pongan en peligro las condiciones de existencia social.
Los delitos contra el patrimonio econdmico constituyen, como es bien sabido, mds del
60% de la delincuencia total del pais, pero de ese porcentaje una altisima proporcién
estd representada por ilicitos de una cuantia reducida que constituye en muchos casos
verdaderos actos de necesidad, no en el estricto sentido de eximentes de responsabilidad
pero sf en el de hacerse acreedores a un tratamiento especial por ser hechos que constituyen
fiel reflejo, consecuencia casi inexorable, de las condiciones de atraso y de miseria de
fa poblacion colombiana en sus estratos mas bajos.

Lo mismo puede predicarse de los delitos contra la vida v la integridad personal,
que son el otro gran grupo de la delincuencia, como que representa mas del 35%.
Un buen namero de estos ilicitos son lesiones personales comunes, que equivalen a
casi un 60% del total. Estas lesiones, de poca gravedad en su mayoria, tienen su origen
en rifias callejeras movidas por el consumo de licores que el Estado mismo produce
y distribuye so pretexto de nutrir con el producto de su venta los presupliestos desaludy
educacion, _

*’Al lado de esta consideracion especial para tales casos, seria importante poner
particular énfasis en las normas sobre prevencidn de fa delincuencia, que es en parte
materia normativa penal aungue sabemos gue encuentran mejores remedios en la solucién
de los graves problemas de indole social que aguejan a la poblacidn, como el desempleo,
Ia desercién escolar, etc.”.

Los mecanismos de despenalizacion que 'se han incorporado en ¢l proyecto
de Cdédigo son la querella y su correlativo desistimiento, y el desistimiento en delitos
de lesiones y contra el patrimonio econdmico cuando se resarzan los perjuicios
ocasionados a la victima, Estos mecanismos son sin lugar a dudas qtiles, pero debe
buscarse la manera de que no se vuelvan discriminatorios en razon de la inadecuada
distribucion de la riqueza en nuestro pais; lo cual podria determinar que muchas
personas no pudieran beneficiarse con ellos por falta de recursos econdmicos, por
lo que seria necesario introducir los correctivos adecuados para evitar este posible
problema.
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Hay, en nuestra Opinién, otros medios para obtener estos mismos resultados.
El mas importante de todos ellos es el de Ia desjurisdiccionalizacion de conductas,
entendiendo por este término e asignar a la competencia de otras autoridades el
conocimiento de muchas conductas que, por su poca gravedad o por las causas
que las generan, no ameritan un tratamiento penitenciario, .

Los funcionarios de policia y muchas dependencias administrativas han venido
cumpliendo funciones jurisdiccionales, a pesar de que se diga lo contrario. Corres-
ponde a la rama jurisdiccional, dentro de la division de funciones entre las distintas
ramas del poder publico, imponer sanciones por violacién de las leyes y dirimir
los conflictos que. se susciten entre los ciudadanos, o entre estos v el Estado, por
razom de la aplicacidn de las mismas. Sin embargo, las autoridades de policfa,
¥ muchas dependencias administrativas, vienen cumpliendo esta funcién no solo
por razén del creciente volumen de asuntos, sino porque en la solucion de los

conflictos hay que tener en cuenta, a mas de las razones de legalidad, las de oportuni-

dad, habida consideracion de ias condiciones de tiempo, modo y lugar en que los
conflictos se presentan, estando mas capacitados los 6rganos administrativos encar-
gados de prestar los correspondientes servicios para esta ultima evaluacion.

Conviene entonces conservar esta situacién, aunque garantizado que la rama

jurisdiccional tendri en todos los casos control de Ia legalidad de los actos, al
surtirse la segunda instancia ante ella.

Por ejemplo, un problema de inasistencia alimentaria puede resolverse mejor

en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en donde hay equipos interdisciphi--

narios integrados por un abogado, un psicologo y un trabajador social dedicados y

ala busqueda de soluciones en este campo. Si la decisidn de este €quipo no terminara
€n una conciliacion sin ninguna eficacia juridica, sino en una decisién apelable

ante los jueces de familia para garantizar su ajuste a la ley, 1a solucién puede

Ser seguramente mucho mas justa y mucho mas répida, sin que ello implique nuevos
costos al Estado. Hay que recordar que, segin un estudio del Instituto SER, en
el afic de 1977 hubo en el ICRF 11.500 conciliaciones, vy que hoy, 10 afios después,
deben estar cerca de las 20.000, ‘

Igual debe ocurrir con el giro de cheques sin fondos, cuyo conocimiento deberia
ser de competencia de Ia Superintendencia Bancaria, y con muchas otras conductas.

Hay otros comportamientos antijuridicos que son basicamente la expresién

de una problematica social, por lo que el Estado debe preocuparse por adoptar,
en relacién con ellos, una politica mas preventiva que punitiva. Tales son, por
ejemplo, el hurto y ias lesiones personales: el 57% del total de delitos cometidos
en el pais lo son contra la propiedad, v el 20% de estos son de hurto simple,
efecutados por pérsonas de las cuales solo el 26% son reincidentes. Por otra parte,
el 35% del total de los delitos lo son contra Ia vida ¥ la integridad personal, y
de estos el 829 corresponde a lesiones intencionales o culposas, cometidas por
personas de las que solo el [9.2% son reincidentess. ¢Qué gana el Estado con

¥ Instituto SER de Investigacion, Alfternativa para la descongestion de la Justicia penal, Bogots,
1980, sin publicar, pags. 50-33,
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iievar a la cércel a los autores de estas condu.ctas delict’ivas,' que gene‘r’alme‘ntz_e sulc:’)le;}’
actuar por causas socioeconomicas y alcoholismo, segiin la informacién cnm:inc;a ft -
ca recogida por el DANE?, y que no tienen an.tecedentes pgnales, para q;le_ 1:131339
su estadia en dichos establecimientos se conviertan en delmcuenteslpro etsu;idade.s
Consideramos que el conocimientos de estas conductas de.b.e v::.)l,ver alas au 0i da
policivas, para que se les dé un tratamiento de rehabilitacion y no _p'un 11_ .
Conviene aclarar, sin embargo, que nuestro conc;pto sobre la funcién po 1(;1_22
es muy elevado, y que él implica un cambio susta‘n,c1ai de lo que h(:jy seiprzcr:x éra
como tal. A ella corresponde la guarda y la prevencion de los deh'tos., € It)abmestar
gue su actuacién debe tener fundamentalmente un c'arécter terapeatlcfc')l. ebe tm:
por consiguiente, en manos de funcionarios especializados, comro soc;? qgos,I:Srl o
pbdlogos, psicologos, trabajadores sociales, y'de todos los demas-lljro ESI'OHZ ud: N
puedan darle la dimensién social que le es inherente. Este debio fier 51111 duda ¢
proposito del legislador cuando en ¢l numergl 5 dv:e la ley d‘_e 'facuita esl::l:l efempeﬁo
decia, textualmente, para ‘‘reglamentar las ex1gen01a§ y requisitos [?ara e e
de los cargos inherenies a las autoridades de. policia en materia [pena h ol
Este desplazamiento de competencias implica volver a centr’ar ¢ derec o[p ié;;
en el estudio del delincuente, asumiendo una Fonducta terapetutlca coxll re 2§i6ia
a quienes sean susceptibles de readaptarse soc1ahr%ente, y env1anc!o ai a }Lili icia
ordinaria a fos que hayan hecho del delito una p.rofe516n, ;?gra que alh.s;e es ap ; ic‘llo "
las sanciones con pleno rigor, pues la pena tiene también un sentido puni

intimidatorio que no se puede ignorar.

3. LA SEGURIDAD DE LOS JUECES

El problema mas grave que afronta la justicia en este momento e; el ci;:;agg

fisico y moral a que esta sujeta, 0, io que es peor, ¢l soborqo, que es}t1 que rando

" 1a conciencia ética de muchos jueces. El problema del ch?ptaje se va a hacer p ible-
mente mucho més grave cuando se levante el estado c?e sm? v pfisen all c](;noc(:ilml

de la justicia ordinaria los delitos contra la seguridad 1nt¢?r10r dle st:t Or.avisi-

Es urgente que el gobierno no deje vencer las facultades sin reso’vi:ir t:csl € ‘i:g.em X

mo problema, si no quiere que la justicia sucumba en un corto periodo de tiempo.

i ises
-~ Conviene asimismo estudiar soluciones que hayan dado resultados en otros paises,

como es el caso de Italia. Podria pensarse en crear um cuerpo reduclcti:l(;_ de _]ug:te;;
unos 10 o 20, a quienes se les asignaria el conocimienio .de tales e1‘to.s. "
jueces tendrian la mas absoluta proteccion del Estado-, ublcandr{ sus1 v1‘v1ten idazlr
sus despachos en recintos militares en donde se les pudiera garantizar la integr
i la de sus familiares. - .

@ Slllisnvéﬁzsntz a la extradicién, no hay m‘ngung r_azén para .cc-mtmuar so_rgetlen:liz
a los magistrados de ia Corte Suprema de ‘Jl'lSHCla al sacrlflglo de sus viitzia:ay o
la tranquilidad de sus hogares, por una decisién que es esen.c%almente 112 e .o e
el pals recuerda horrcriza}do, ¢dmo, a pesar del concepto emitido por es p

% DANE, ob. cit., pag. 131.
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¢i6m, c?l gobierno se abstuvo de conceder la extradicidn de las dos primeras personas
sometidas a este procedimiento, desatando asi la animadversién de los narcotrafican- -

:)gs _contra los miembros de ella, los que estan siendo victimas inocentes de su bar-
arie. :

Lo gue en el Codigo de Procedimiento se debe disponer es que la extradicién -

la conceder4 o negard el gobierno nacional, de acuerdo con lo que se prevea en
los respectivos tratados internacionales, eliminando el concepto de la Corte, que
tanto dolor y tragedia le ha causado al pais. ,

Si se quiere conservar el concepto de funcionarios de la rama jurisdiccional
sobre la legalidad de la concesidn de Ia extradicidn, este debe asignarsele a los jueces
que mepcionamos en los parrafos anteriores, aunque consideramos que la mismar
evall_.lamc’)n juridica tiene un intenso contenido de decisién politica, al tenerse que
analizar las providencias que recaen sobre un ciudadano, en funcién de la situacion
conc;re.ta del Estado requirente. En todo caso el Estado colombiano no puede seguir
propiciando la masacre del 6rgano supremo de la justicia colombiana.
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LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS
EN FAVOR DEL ABSUELTO

(Consideraciones acerca del art. 251 del proyecto de C. de P. P.)*

Dr. RICARDO IGNACIO HOYOS DUQUE**

Respetado doctor: he conocido el texto del art. 251 del proyecto elaborado
por la Comision de la cual usted hace parte, y que reza de la siguiente manera:
“Indemnizacién de perjuicios a favor del absuelto. Los condenados a quienes
se absolviere en virtud de los recursos de revision, casacidn o sus herederos, tendran
derecho a exigir del Estado, de los magistrados o jueces, testigos, peritos o abogados
que hubieren determinado la condena, la indemnizacién de los perjuicios sufridos
con ella, de acuerdo con las normas administrativas y civiles correspondientes’.
~ Quiero a través de este escrito formularle algunas inquietudes vy sugerencias
que pudieran ser de alguna utilidad en cuanio a la discusion de tan trascendental tema.
Sea lo primero sefialar lo avanzado de una consagracion positiva de la responsa-
bilidad del Estado por ¢l ejercicio de la actividad jurisdiccional. Ya en el afio de
1971, al expedirse el decreto-ley 522, por recomendacion de una Comision de la
cual también hizo usted parte, se dio el primer paso en ese sentido al establecerse
en forma explicita en el art. 103 indemnizacion a cargo del Estado, a titulo de compensa-
cion por falla del servicio de justicia en el juzgamiento de las contravenciones especia-
{es de policia.

La norma propuesta recoge lo que dispone el actual art. 591 del C. de P.
P. con dos variaciones sustanciales: :

a) Incluye la absolucién como consecuencia del recurso de casacidn, vy

b) La indemnizacién puede reclamarse, entre otros, del Estado.

En cuanto al primer aspecto” no existen reparos de ninguna indole. Es mas,
me atrevo a calificar esa regulacion de audaz en cuanto autores espafioles han
propugnado la inclusidn de ese supuesto como el reconocimiento de una especie
del error judicial, tomando esa acepcién en un sentido amplio y no restrictivo
como hasta ahora ha sucedido!.

' Comunicacion dirigida por el autor al Dr. HEgNANDO LONDORO JIMENEZ en su calidad de miem-
bro de la Comisién que redacté el proyecto de C. P. P., de 1986, correspondiente al 17 de septiembre
del mismo afio,

** Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Antiogquia.

* Asi, Luis MARTIN REBOLLO, en Jueces y responsabilidad del Estado-El articulo 121 de Ia Consti-
tucién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pag. 147,
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Resulta innovador incluir al Estado dentro de los sujetos a los cuales se puede -

exigir indemnizacién como resultado de la absclucién proferida en proceso de revi-

sién o casacion. Ya el ilustre profesor CARLOS H. PAREJA, desde 1939, al comentar -
el anterior C. de P. P. y en particular lo relacionado con la responsabilidad personai -
de magistrados y jueces como consecuencia de la prosperidad del recurso de revision,

lo sefialaba como un “‘erréneo principio’” que debia derogarse, va que “‘envuelve

una injusticia tremenda y procede de un error de doctrina”. ‘““La l6gica y la equidad’

indican que debe reclamarse del Estado, como gerente que es del servicio prblico
de justicia por cuyo malo o defectuoso funcionamiento pueden ocurrir esos erro-
. Y agregaba que la disposicién glosada hacia “‘en la préactica, imposible la

reparacmn del dafio, por cuanto, en lo general, aquellos a quienes se les impone
la obligacién de repararlo, son insolventes... debe derogarse para que los injustamen-
te perjudicados por un error judicial, es decir, por un mai funcionamiento del
servicio de justicia, que debe funcionar siempre bien, puedan obtener de quien
pueda pagarla, es decir del Estado la reparacion debida’2. (He subrayado).

Es esta misma inquietud la que me asalta en este momento. El propésito de
la norma es saludable y digno de toda alabanza, pero la redaccion que se le quiere
dar, la cual sigue en lo fundamental lo que establece actualmente el C. de P. P.,
puede hacer nugatorios en la practica los derectios del injustamente condenado
cuando de deducir responsabilidad al Estado se trate.

La victima no solo debe padecer el proceso penal en el cual se le condena, someterse:’

al tortuoso proceso {que no recurso) de revision o al recurso de casacion para demostrar
su inocencia, sino que, ademas, tiene la carga procesal de instaurar un nuevo proceso
en contra del Estado ante la jurisdiccion administrativa, en el que deberd acreditar

que fue este el gue determind la condena. Aqui cabe preguntarse: ;Cuéles son los |

supuestos en los que el Bstado determina una condena y en cudles no? ;Serd este
acaso un problema probatorio librado a la apreciacién del juez? He aqui algunos
interrogantes que surgen de la simple lectura del texto que s¢ propone.

No debe perderse de vista.que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sido renuente a admitir la responsabilidad del Estado con ocasién de su actividad
jurisdiccionial y ha Jdicho que en este caso nuestra legislacidn, tanto en materia

civil {C. de P. C., arts, 25 y 40) como penal, se inclina por la responsabilidad

personal del juez?.

Teniendo en cuenta esta consideracion de orden préctice que se irata de una
norma verdaderamente revolucionaria en nuestro sistema juridico, que seguramente
habra de tener sus. detractores y criticos que saldran en defensa de los intereses
econdmicos del Estado interpretdndola con criterio restrictivo, considero que la
responsabilidad del Estado debe quedar establecida con ura claridad meridiana.

¥ Véase Curso de derecho administrativo tedrico-préctico, 2* ed., Bogota, Edit. Bl Escolar, 1939,
pag. 501.

* A este respecto véanse las sentencias del 14 de febrero de 1980, con ponencia del consejero JoRr-
GE VALENCIA ARANGO, en Revista Jurisprudencia y Doctrina, pag. 290; y auto del 26 de noviembre
del mismo afio con ponencia del consejero CARLOS BETANCUR JARaMILLO .en la misma revista, 1981,
pag. 138.
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El derecho comparado, en este caso, puede servir de valiosa ayuda.

FRANCIA

En el derecho francés el primer antecedente en esta materia es la ley del 8
de junio de 1895, que modifica el art. 446 del Codigo de Instruccidn Criminal,
y cuya expedicidn la mayoria de la doctrina atribuye al famoso ‘*Affaire Dreyfus”.
(A este respecto es famoso el escrito Yo acuso de ZOLA). No obstante gue su indulto
y rehabilitacién por CLEMENCEAU solo se llevé a efecto en el afio de 1906, establece:

‘‘La sentencia de revisién de la que resulte la inocencia de un condenado podra
a peticion de este, abonarle los dafios y perjuicios por razon de ia lesion que le
haya causado la condena’.

Como se puede apreciar, no se precisa de la instauracién de un nuevo proceso.
Ante el mismo juez competente para conocer de la revision se demanda el reconoci-
miento de los perjuicios. En nuestro caso, los arts. 106 v 107 del Codigo Penal
sefialan al juez amplias pautas para la tasacion del dafio moral y material, con
lo cual se ganaria en celeridad v economia procesal.’

La ley del 17 de julio de 1970 tiende a reforzar la garantia de los derechos
individuales de los ciudadanos al establecer el derecho a indemnizacién en favor
de quien ha sido objeto de detencién preventiva si el proceso termina con sobresei-
miento, libertad o absolucién. La indemnizacién es asignada por una comision
integrada por 3 magistrados de la Corte de Casacién que decide en forma soberana,
sin motivacion ni recurso de ninguna indole.

La ley del 5 de julio de 1972, generaliza el sistema de responsabilidad del
Estado por su actividad jurisdiccional y acaba con los Gltimos vestigios de irresponsa-
bilidad que en este campo quedaban. Lo extiende a todo el servicio de justicia
y no exclusivamente al que se cumple en materia penal. El Estado, en caso de
falta personal de sus funcionarios, es solidariamente responsable. ‘“El Estado garan-
tiza a las victimas de dafios causados por las faltas personales de los jueces y magistra-
dos, sin perjuicio de los recursos contra estos Gltimos™.

ITALIA

En Italia, desde 1786, el art. 46 del Cddigo Penal dei Gran Dugue LEOPOLDO
DE TOSCANA establecié una caja especial con los fondos de todas las condenas
pecuniarias a fin de indemnizar a los injustamente condenados. Las leyes penales
del Reino de las Dos Sicilias de 1819 acogen ese mismo criterio.

Igualmente, el ministro de justicia Zanardelli, en la discusién del proyecto
de Codigo Penal de 1887, habld de la necesidad de consagrar el ‘‘santo y noble
fin de indemnizar a las victimas de los errores Judlc:ales v, en especial, del encarcela-
miento preventivo’’

El Cédigo Procesal Penal -de 1913, y posteriormente el de 1930, se ocupan
del asunto pero le conceden un carécter benéfico a titulo de socorro mas no de derecho.
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La Constitucién italiana de 1947, en ¢l art. 24, numeral 4, eleva a canon constitu-
eional en el capitulo de los derechos ciudadanos la reparacién de los errores judiciales.

Este precepto es desarrollade por la ley 23 de mayo de 1960, que medifica
el art. 571 del Codigo de Procedimiento Penal. En este caso, la competencia para
declarar y fijar la cuantia de la indemmizacién corresponde al tribunal que dictd
la sentencia de revisidn, v existe un plazo para presentar la reclamacién de dieciocho
meses contados a partir de la sentencia de absolucion dictada por la Corte de Casacién.

En 1979 se presentd un proyecto que buscaba conceder indemnizacién a los

que hubieran sufrido prisién preventiva en forma injustificada, sin necesidad de

que esta situacion fuera constatada en proceso de revision. En dicho evento, el
juez decidira segin la equidad.

Por altimo, en Italia, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, el Estado es igualmente responsable aun en los casos en los cuales el dafig

es consecuencia de culpa o negligencia personal del juez, con fundamento en el

art. 28 de la Constitucion, que establece:

“Los funcionarios ¥ empleados del Estado y de las entidades publicas son
directamente responsables, segin las leyes penales, civiles y administrativas de los
actos que ejecuten violando los derechos de los cindadanos. En tales casos la respon-
sabilidad civil se extiende al Estado y a las entidades publicas™.

ALEMANIA

Una ley del Imperio, del 20 de mayo de 1898, paralela a la francesa de 1895,
concede indemnizacion a las personas absueltas en. un proceso de revisién penal.

Igualmente, la ley del Império, del 14 de julio de 1904, establece indemnizacién

a favor de las personas inocentes que han sufrido prisién preventiva.

Actualmente Ia ley del 8 de marzo de 1971 establece el derecho a indemnizacidn -

cuando una condena penal es posteriormente anulada o reducida y en caso de absolu-
cion o sobreseimiento si el acusado ha sido objeto de cualquier tipo de medida
cautelar, en particular detencién o embargo de bienes, etc.

Esa responsabilidad del Estado se compromete aun en caso de actuaciones culposas
o dolosas del juez. Solucién que, como en el caso italiano, se deriva de la interpretacion
doctrinal del art. 34 de la Ley Fundamental de Bonn, cuyo texto es el siguicnte:

““Cuando alguien en el ejercicio de una funcién pablica que le fuere confiada,
violare los deberes que la funcién le imponga con respecto a un tercero, la responsabi-
lidad recae, en principio, sobre el Estado o el 6rgano a cuyo servicio se encuentra”.

ESPANA

Desde Ia ley del 7 de agosto de 1899, la responsabilidad del Estado se consagro
como consecuencia de la prosperidad del recurso de revision en materia penal.

Antes, el Codigo Penal de 1822, como lo anota JIMENEZ DE ASUA, en ¢l art. 179

se habia ocupado del asunto.
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Igualmente, el art. 106 de la Constitucién republicana de 1931 consagrd a
ese mismo respecto la responsabilidad del Estado por error judicial.

El art. 960 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal fue modificado por la ley
del 24 de junio de 1933 con motivo del conocido ‘‘Caso Grimaldos®. ““Error de
Tres Juncos’ o “*Crimen de Cuenca’’. Un documeniado analisis de este es ¢l estudio
de LUIS JIMENEZ DE ASUA ““El error judicial en el caso Grimaldos’’, incluido en
su libro Cronica del crimen. El texto de esta disposicion es el siguiente:

“Cuando en virtud de recurso de revisidn se dicte sentencia absolutoria, los
interesados en ella o sus herederos tendran derecho a las indemnizaciones civiles
a que hubiere lugar segun el derecho comnin, ias cuales seran satisfechas por el
Estado sin perjuicio del derecho de este de repetir contra el juez o tribunal sentencia-
dor que hubieren incurrido en responsabilidad o contra la persona directamente
declarada responsable o sus herederos”

La modificacién se justificaba en cuanto la indemnizacién solo era factible
en el caso de que resultara penalmente responsable el tribunal o el juez sentenciador,
correspondiendo al Estado su resarcimiento Gnicamente si aquellos no la pudieran
hacer efectiva, cosa que no sucedia en el caso Grimaldos.

La Constitucién espafiola, aprobada mediante referéndum del pueblo espaiiol,
en el art, 121 sefialo:

““Los errores judiciales asi como los dafios que sean consecuencia del funcmna—
miento anormal de la administracion de justicia darin derecho a una mdemmza010n
conforme a la ley’’.

El proyecto de Ley Organica del Poder Judicial de 1980 preiendia reglamentar
esta materia en forma exhaustiva en libro II del titulo quinto, ““De la responsabili—
dad patrimonial del Estado por el funcicnamiento de la adrmmstracmn de justicia’’;
en los siguientes términos:

“*Art. 297.—Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado
de toda lesién que sufren en sus derechos o bienes cuando aquella sea consecuencia de
error judicial o del funcionamiento anormal de la administracion de justicia.

La reclamacion de indemnizacién debera ir precedida de decisién judicial
que reconozca el error o el funcionamiento anormal de 12 administracion de justicia.

’El derecho a reclamar prescribira al afio del dia en que pudo ejercitarse’ (?).

““Art. 298.—La reclamacién deberd presentarse ante el ministro de Justicia
v se tramitara con sujecién a las normas que regulan la responsabilidad patrimonial
del Estado’.

“Art. 299.—Cuando los dafios sean producides por dolo o culpa del juez o
magistrado, o de funcionarios de la administracién de justicia, la administracién
del Estado podra repetir contra los mismos’’.

“Art. 300.—Lo dispuesto en los articulos anteriores no obstara a la exigencia
de responsabilidad civil a los jueces y magistrados, por los particulares, con arreglo
a lo dispuesto en esta ley”’.

CHILE

Concretandeonos a los paises latinoamericanos vemos que en Chile, paradédjica-
mente donde las garantias constitucionales puede decirse que no existen desde 1973,
una disposicién de 1976 establece:
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lga]qmer instancia por resolucig,
Camente T 1ea 0 arbitraria, tendrs dereck
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“ley, @ menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido®.
- adviériase que, como o tiene dicho la jurisprudencia constitucienal de la Corte,
en tanto es una ley aprobatoria de un tratado tiene caracter singular, por formar
parte de un acto de derecho internacional y no es derogable por medio de otra
ley, ya que se encuentra en un nivel “‘supralegal’’s.
Ciertamente del texto de la norma aprobada no se deduce que esa responsabili-
dad corre a cargo del Estado, pero, como lo advierte usted en su obra De la captura
a 1a excarcelacion, cuando la 11T Asamblea General de las Naciones Unidas estudid
el punto, para la mayoria de los miembros ese derecho “‘puede ser invocado tanto
. contra el Estado, como contra los particulares’”?.
Con el mismo valor estaria la ley 16 de 1972 por medio de la cual se aprueba
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —*“Pacto de San José de Costa
“Rica”—, firmada el 22 de noviembre de 1969, que en su art. 10 consagra:
““Derechos de indemnizacién. Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error

judicial™.
Tengo entendido que el abogado TARCISIO ROLDAN PALACIO presenté a esa
Comisién una propuesta de articulo, en los siguientes términos: ’
“Articulo.. Responsabilidad del Estado por acto judicial injusto. El Estado
sera patrimonialmente responsable de la totalidad de los dafios v periuicios causados

por acto judicial injusto.
*’Se presume la injusticia del acto judicial:

7*1°} Cuando la persona condenada ha sido declarada inccente, inimputable
o se le ha rebajado la pena impuesta como consecuencia del recurso extracrdinario
de revision; : .

7'2%) Cuando interpuesto ¢l recurso extraordinario de casacién la Corte absuel-
ve al procesado y aun en el caso de rebaja la pena (sic) privativa de la libertad,
si ¢l procesado ha estado efegﬁvamente detenido por tiempo mayor que el definitiva-
mente impuesto; '
’3°) En los casos previstos en los articulos 163 v 491, numeral 1°, de este
cGdigo, cuando el procesado ha estado efectivamente detenido y la providencia
ha sido dictada vencido el doble de los términos que los jueces y magistrados tienen
para proveer; '

»?4°) Siempre que la persona haya sido arbitrariamente detenida o presa, y
**5°) En los casos de prolongacidén indebida de la detencidn’’:

Se trata de una regulacidon mas amplia en cuanto comprende supuestos no

contemplados en el provecto de la Comision.

5 Véase sentencia del 1° de septiembre de 1983. Magisirado ponente: Luis CarLos SACHICA, en
Revista Jurisprudencia y Doctrina, nim. 143, noviembre de 1983, pag. 1008.
7 Ob. cit., 2% ed., Bogot4, Edit. Temis, 1983, pag. 215.

—481—




Considero que por ¢l momento, en cuanto se trata de introducir una institucién
completamente nueva, la responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad

jurisdiccional, no debe ser muy ambiciosa en su consagracién para pretender -

abarcar todas las posibles hipdtesis. L.a evolucién doctrinaria v la jurisprudencial
que necesariamente se¢ dara servird para decantar y perfeccionar la institucion.

Propongo que se modifique la redaccién del art. 250 del proyecto de Codigo .

de Procedimiento Penal elaborado por la Comision de la cual usted hace parte,
teniendo en cuenta la experiencia del derecho comparado y con una clara finalidad:
consagrar en forma diafana y perentoria la responsabilidad directa del Estado por
error judicial, y aun en aquellos casos en los cuales ha mediado la culpa personal

del juez o magistrado, evento en el que habra responsabilidad sclidaria, sin perjuicio -

de que el Estado pueda repetir del funcionario. El Estado se comportaria asi como
un garante o asegurador de riesgos por su actividad jurisdiccional, en una sociedad
en la que dia a dia estos se han venido socializando, como lo sefiala el profesor
brasilero JOSE DE AGUIAR DIAS, al hablar de la ocasionalidad necesaria como titulo
de imputacién del dafo, sefiala que el contacto entre el funcienario y el particular
se ha realizado por intermedio de la Administracion: la ocasién del servicio es

la que hace posible la comisién del resultado danose. ‘Bl analisis profundo del,

hecho llevara a la conviccién de la culpa del Estado, gue habra obrado mal por
via de la circunstancia de haber puesto al agente en contacto con la victima asi
como proporcionado a aquel la oportunidad y tal vez los medios de perjudicar-
la>8, La jurisprudencia del Consejo de Estado ha acogido este criteriod.
Igualmente, el art. 78 del decreto 01 de 1984 (Nuevo Codigo Contencioso Admi-

nistrativo), en el mismo sentido de la doctrina v de la jurisprudencia, establece:

“Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccidon en lo contencioso
administrativo segin las reglas generales, a la entidad, al funcionario o a ambos.
Si prospera la demanda contra la entidad o contra ambos vy se considera que el
funcionario debe respender, en tedo o en parte, la sentencia dispondré que satisfaga
los perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetird contra el funcionario
por lo que le correspondiere’.

Sugiero que se estudie la posibilidad de asignar al juez pena.l que conoce de
la revisién o de la casacion, es decir, a la Sala de Casacién Penal, la competencia
para reconocer de oficio 0 a peticidon de parte, la indemnizacion de perjuicios,
materiales y morales, en favor del condenado absuelto en virtud de dichos recursos.

Me permito proponer a su consideracién y al de la Comisidn el signiente articulo:

““‘Responsabilidad del Estado por error judicial. Los condenados o sus herederos
tendran derecho a exigir del Estado la indemnizacién de los perjuicios sufridos
cuando en virtud de los recursos de revision ¢ casacion se dicte sentencia absolutoria.

¢ Tratado de la responsabilidad civil, t. 11, trad. de Juan Agustin Moyano e Ignacio Moyano,
Meéxico, Edit, José Catica, Jr., 1957, pag. 223.

? Asi, sentencia del 22 de marzo de 1974 y 20 de junio de 1980, citadas en mi trabajo La responsa-
bilidad patrimonial de la administracién piblica, Bogot4, Edit. Temis, 1984, pags. 106 y 107.
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“En la sentencia de revisién o de casacidn, de oficio o a peticidén de parte,
se reconocera el valor de los dafios v perjuicios irrogados por la condena, atendidos
los criterios que establecen los articulos 106 y 107 del Codigo Penal.

»’Cuando los dafios sean producidos por dolo o culpa grave del juez o magistra-
do, de algiin funcionario de la rama jurisdiccional o auxiliar de ella, el Estado
podra repetir contra los mismos por el valor de lo que se hubiere obligado a pagar.

”’Lo precedentemente dispuesto no obsta para que los perjudicados puedan
demandar la responsabilidad de los jueces, magistrados, testigos, peritos o abogados,
con arreglo a las normas civiles correspondientes’.

Creo que de esta manera se logra el equilibrio que busca el derecho adrmmstratl-
vo entre poder y liberiad, prerrogativas v garantias.

Para utilizar las palabras de ARDANT, ‘‘La responsabilidad de la funcién juris-
diccional es no solo posible, sino necesaria, ya que los dafios que causa a los particu-
lares tienen una gravedad tanto mas condenable cuante que deben ser soportados
en nombre de la Justicia”. '

Ademés, como lo sefiala SCARDI en Italia, la reparacion de los errores judicia-
les es ““‘uno de los institutos fundamentales de un Estado democcratico’’10.

Agradezco de antemano la atencion gue se sirva dispensar a la presente y espero
sus- comentarios.

W Cfr. Luis MARTIN REBOLLO, ob. cit., pégs. 215 y 216.
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