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INTRODUCCION

omo resulta evidente, los temas que va-

mos a desarrollar constituyen solo la in-
troduccion a las cuestiones civiles dentro del
proceso penal.

Es una costumbre inveterada el dar por sentada la validez de las nor-
mas de un Cédigo, especialmente aquellas que se refieren a los asun-
tos mas elementales, tales como el concepto de accién o el de su
titularidad. Poco 0 nada nos preguntamos por la propiedad de la de-
cision de las pretensiones de orden civil dentro del proceso penal. Tam-
poco el legislador se formula estas pregundas y legisla desconociendo
la estructura de las instituciones,

Si bien es cierto que el proceso penal tiene y debe tener sus peculiari-
dades, ellas no permiten el desconocimiento de los principios ni de
las reglas basicas de procedimiento.

Asi, las reformas que se emprenden no son tales, sino simples modifi-
caciones de asuntos puntuales, que antes que implicar la sistematiza-
cién tedrica y prdactica del proceso, acrecientan el ciimulo de contra-
dicciones, imprecisiones y confusiones.

El ejemplo mads claro es el de la pretensién de haber cumplido con la
orden constitucional de establecer un procedimiento penal acusatorio.
Cuando fue inocultable que la reforma no habia logrado ése objeti-
vo, se recurrié al extranio argumento de que se trataba de un “proceso
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acusatorio a la colombiana”, afir-
macion que desconoce que el pro-
ceso acusatorio se rige por unos
principio, y que un proceso que
no los cumple, como no los cum-
ple el proceso penal colombiano,
no es acusatorio. Se trata de un
proceso “a la colombiana”, indis-
cutiblemente.

Este trabajo busca analizar la va-
lidez de la inclusién de la parte
civil dentro del proceso penal y
hacer evidentes las inconsisten-
cias de que adolece la reglamen-
tacion vigente respecto de los dos
topicos mas elementales que re-
gulan el tema: la accién civil y su
titularidad. Estos dos son sélo una
muestra de la infinidad de confu-
siones que pueblan el Codigo de
Procedimiento Penal Colombia-
no, cuya correccion no se vislum-
bra en la reforma que cursa ante
el Congreso.

ACCION CiVIL

1. De las cuestiones
extrapenales

Existe discusion en cuanto a cué-
les de las cuestiones que se ma-
nejan en el proceso penal son
extrapenales y, en especial, en
cuanto a que la reparacion de los
dafos y los perjuicos ocasionados

con el delito tengan un caracter
penal o no y que la accién civil
pueda o deba adelantarse dentro
del proceso penal.

“Para los clasicos y los neocld-
sicos, el dano privado resultante
del delito trae aparejada una dis-
minucion patrimonial, cuyo repa-
ro debe hacerse efectivo por me-
dio de las disposiciones del dere-
cho civil. Con ello se le dio a la
indemnizacién de los perjuicios
ocasionados con el delito un ca-
racter exclusivamente civil, suje-
to a las normas del derecho pri-
vado.” Para la escuela positivista,
la reparacion constituye una for-
ma de lucha contra el delito y
deberia ejercerse con fines sancio-
natorios y con fines preventivos,
0 sea que seria una manifestacion
del poder punitivo del Estado, de
caracter oficial, con obligaciones
para los fiscales y los jueces de
tomar las medidas para hacerla
efectiva.! Se le concede asi una
importancia grandisima como
una cuestidén que trasciende el
mero interés privado, a tal punto
que del producto del trabajo en
la prisién se debian hacer varias
partidas: una para la manuten-
cién del reo, otra para pagar a la
victima los perjuicios, otra para
la familia del reo vy, si quedaba
algo, se le debia entregar cuando

' QUINTERO OSPINA, Tibetio, Lecclones de Pracedimienta Penal Colombiana, Wilches, Bogota, 1987,

Tomo |, pag. 175,



saliera en libertad. Una conse-
cuencia mas del anterior criterio
es la de que se supeditan al pago
de perjuicios la condena de eje-
cucién condicional, el perdon ju-
dicial y libertad condicional.?

S5i se continda dentro de la linea
de pensamiento de los positivis-
tas, llegaremos a la conclusion de
que la indemnizacién de los da-
fos y perjuicios ocasionados por
el delito es, indiscutiblemente, un
asunto penal que debe ser inves-
tigado y perseguido dentro del
proceso penal, pero si partimos de
la base de la existencia de una
ilicitud civil, antes denominada
delito civil, autonoma o derivada
y concomitante con una ilicitud
penal, concluiremos que la sequn-
da implica (0 puede implicar) la
primera, mientras la ilicitud civil
no implica la penal y que la na-
turaleza de una y otra ilicitud es
diferente y por tanto que la pre-
tensién civil es una cuestion ex-
tra penal que puede tramitarse
dentro del proceso penal, con base
en la unidad de jurisdiccién.?® Si
esto puede predicarse respecto de
la pretensidn civil contra el direc-
to responsable, con mayor razén
puede pensarse que la interven-
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cidn del tercero civilmente respon-
sable o la del tercero incidental son
cuestiones extrapenales para resol-
ver dentro del mismo proceso.

La primera tendencia fue sosteni-
da, en la comisién redactora del
Cédigo de Procedimiento Penal de
1938, por Luis Rueda Concha,
mientras que la segunda lo fue
por Timole6n Moncada, Final-
mente se acogié una posicién in-
termedia, sostenida por Rafael
Escallén, que, en principio, ha
permanecido hasta nuestros dias,
que da la oportunidad al perjudi-
cado de perseguir las indemniza-
ciones en el proceso penal o en
un proceso ¢ivil independiente,?
conservando la indemnizacion de
los dafios y perjuicios como requi-
sito para la concesidén de la con-
dena de ejecucién condicional
(art, 69-3 C,P) y de la libertad
condicional (art. 73 C.P. —en nues-
tro medio ya no existe el perdén
judicial-) a lo que se agrega la
obligacion del funcionario de im-
poner la condena al pago, siem-
pre que estén demostrados los
perjuicios (art. 55 C.de PP) y la
obligacion de investigar y probar
su existencia (art. 334-6 C. de P.P),
todo lo que finalmente crea una

2 AGUDELO BETANCOURT, Nodier, Grandes Corrlentes del Deracho Penal, (Escuela Positivista), Linolipia

Bolivar, Bogota, 1992, pag. 32 y ss.

8 LEONE, Giovanni, Derecho Procesal Panal, adiciones Juridicas Europa-America, Buanos Aires, 1963,

Tomo |, pag. 468 y Ss.
1 QUINTERQ, OSPINA, Tiberio, Ob. y Pag. cits.
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situaciéon confusa y que puede
derivar en una doble sentencia
condenatoria civil, no obstante la
prohibicién de la doble persecu-
sién contenida en el articulo 47-7
y otras normas de procedimien-
to, ya que no existe forma de que
el funcionario se entere de la exis-
tencia de un proceso adelantado
ante la jurisdiccion civil, sino Oni-
camente de su inexistencia por el
juramento de quien presenta de-
manda dentro del proceso penal.
Puede pensarse en la posibilidad
de suministrar o requerir la infor-
macién por medio de circular,
como se hacia en el caso de los
antecedentes.

No obstante, resulta interesante
anotar el criterio expresado por
Claus Roxin,® segun el cual “La
reparaciéon en el desarrollo juri-
dico europeo en los tltimos cien
afios se ha ido desprendiendo
cada vez mds del derecho penal y
transformando en un problema
exclusivo del derecho civil. Se ha
visto como un asunto entre el
autor y el Estado, descuiddndose
al lesionado.

“En la actualidad vemos esto
como incorrecto, pues la repara-
cién puede aportar mucho para
el cumplimiento de los fines de la

pena y con ello también adquie-
re importancia politica criminal.
En primer lugar estd al servicio del
restablecimiento de la paz juridi-
ca, lo que llamo integracion-pre-
vencién, cuando el autor repara
con sus medios. Sélo cuando esto
ha ocurrido y en la mayoria de
los casos independientemente de
su castigo, la victima y la socie-
dad veran superado el dafio so-
cial provocado por el hecho. Del
mismo modo la reparacién tam-
bién tiene eficacia resocializado-
ra. Obliga al autor a colocarse
frente a las consecuencias de su
hecho y a considerar los intereses
legitimos de la victima, los cua-
les serdn percibidos por é], mucho
mads a través de la pena como jus-
tos y necesarios y con ello fomen-
tar un reconocimiento de la nor-
ma. Finalmente la reparacién
puede conducir a una reconcilia-
cién entre autor y victima y con
ello facilitar esencialmente una
reinsercion del autor.

“Por ello trabajo en este momen-
to con diversos colegas en un pro-
yecto alternativo, que integre en
el derecho penal la reparacion en
el dmbito de la pequefia y media-
na criminalidad y de este modo
completar el programa de una
politica criminal resocializadora

5 ROXIN, Claus, Poltica Criminai y Estructura del Delito, Fromociones y Publicacionas Universitarias

S.A., Barcelona, 1992, pag. 29 v ss.



dedicada a la solucién de conflic-
tos sociales.” (Trabajo que infortu-
nadamente el autor no conoce).
Parte de la base de que en los de-
litos de poca monta el perjudica-
do esta mas interesado en la re-
paracion que en el castigo (cosa
no necesariamente cierta, falta de
interés que se reflejaria en la fal-
ta de acuerdo). Esta inclinacion
por la reparacion puede tomarse
como fundamento de la concilia-
€ion de nuestro Codigo de Proce-
dimiento y a las demds conside-
raciones que respecto de la repa-
racion estdn estatuidas en nues-
tro régimen penal, como anota el
propio autor en sus comentarios.
Es, por razones diferentes, un re-
torno a la obligatoriedad de la in-
demnizacion dentro del proceso
penal de los positivistas, sin que
constituya pena, pero dando lu-
gar a su supresion, basicamente
por resultar politico y criminal-
mernte innecesaria.

2. De la accion procesal

Lo primero que debe hacerse, an-
tes de entrar en el andlisis de la
accién civil, es establecer el
cardter de la accidén, ya que la
falta de comprensién del institu-
to puede llevar y lleva, a confu-
siones que implican el desconoci-
miento y la consecuente despro-
teccién de los derechos de los aso-
ciados, los que precisamente se
pretende privilegiar con su ejerci-
cio dentro del proceso penal.
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Resulta indispensable partir de la
base de que el derecho subjetivo
procesal, al cual se acostumbra
llamar accion o derecho de ac-
cion, es un derecho subjetivo pu-
blico (civico), que pertenece a la
parte no frente a su adversario
sino frente al juez y que es dife-
rente del derecho perseguido en
el proceso; que este derecho no
se origina en la efectiva realiza-
cién del hecho punible y menos
en la causacion de perjuicios de
orden moral o material, entre
otras cosas, porque precisamen-
te a la comprobacién de la con-
ducta delictuosa y de la existen-
cia de los dafios se abre camino
a la accién penal y a la accidon
civil.

Asi las cosas, el contenido del ar-
ticulo 23 del Cédigo de Procedi-
miento Penal resulta incorrecto,
porque, desde otro punto de vis-
ta, nos esta diciendo que es nece-
saria la existencia (y comproba-
cicon inicial) del hecho punible
para que se genere el derecho de
accion, cuando lo aleatorio, al
momento de iniciarse €] proceso,
es, precisumente, la existencia del
hecho punible y de los perjuicios
y no el derecho de accidn,

3. La accion civil
3.1 Objeto

La accién civil, al tenor de lo dis-
puesto por el articulo 103 C.P.
esta establecida para la repara-
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cién de los dafnos y perjuicios
derivados del delito, expresion
que se repite en el articulo 44 del
C. de P.P, y que, segun el Diccio-
nario de la Real Academia Espa-
fiola, en su tercera acepcién es
“desagraviar, satisfacer al ofen-
dido”, al paso que satisfacer im-
plica pagar enteramente lo que
se debe, concepto que debe rela-
cionarse con el contenido en el
articulo 2341 del C.C., segtn el
cual, el que ha cometido un deli-
to o culpa es obligado a la indem-
nizacion, expresion que implica
resarcimiento de los daros cau-
sados, la compensacion del
dafio, del perjuicio o del agravio
(cfr, Diccionario de la Academia
Espanola).

Sostiene Giovanni Leone, a quien
venimos siguiendo en esta parte,
que “ ...el delito, mientras como
ilicito penal provoca la reaccién
de la pena, como ilicito civil de-
termina el derecho al resarcimien-
to del dafio que, como veremos,
se desdobla en restitucion y en re-
sarcimiento del dafio en sentido
estricto.”® Dafio que efectivamen-
te debe haberse producido, al de-
cir de Florian.’

La restitucién es la reparacion en
forma especifica (precisamente a
reparacion se refirié la comisién

& LEONE, Giovanni,, Ob. y paq. cits.

a'h

chilena que intervino en el deba-
te sobre el cddigo penal tipo, se-
gun cita que de Federico Estrada
Vélez hace T. Qunitero (Ob. Cit.
pag. 182). No se trata de una es-
pecie de pena (ninguna de las ins-
tituciones vinculadas con estas
cuestiones tiene el caracter de
pena. La ausencia de esta natu-
raleza se pone de presente en el
hecho de que pueden ser persegui-
das por via civil, que no tiene ju-
risdiccion para imponer penas de
ninguna naturaleza). Por restitu-
cion se entiende la reposiciéon en
el estado de cosas anterior al de-
lito (la prestacion de lo sustraido),
la que puede referirse bien a co-
sas muebles o inmuebles, como
en los casos de usurpacion de tie-
rras o aguas, etc. Para que haya
lugar a la restitucién es necesario
que el delito recaiga sobre un de-
recho material; este derecho pue-
de coexistir con el derecho al re-
sarcimiento y puede consistir en
un dare o en un facere, especial-
mente porque puede consistir en
“la eliminacion del estado de he-
cho que pueda ser operada direc-
tamente por el deudor”. Cuando
no sea posible la restituciéon y aun
simultaneamente cuando sea po-
sible, habra lugar al resarcimien-
to propiamente dicho, es decir a
la compensacién o indemniza-

7 FEelementos de Derecho Porcesal Penai, Bosch, Barcslona, 1933, PAg. 206.



cién a que se refiere la ley civil,
con aplicacién de las normas que
en dicha legislacién aparecen.

El dario, segun la cita que de Levi
trae Leone® es la diferencia de va-
lor entre dos situaciones; la pre-
cedente y la consiguiente a la le-
sion; o bien “cualquier privacion,
menoscabo o reduccion de utili-
dad, que el particular venga a ex-
perimentar en su patrimonio a
consecuencia del delito”.

La indemnizacion debe compren-
der, en términos mds concretos,
el dafo emergente y el lucro ce-
sante, que aparecen comprendi-
dos en el art. 1613 del C.C,, que
resulta aplicable, sin discusién,
asi haga referencia inicamente
a la indemnizacién de perjuicios
derivados del incumplimiento de
contratos,

El articulo 103 C.P. dice que “El
hecho punible origina la obliga-
cién de reparar los dafios mate-
riales y morales que de €l proven-
gan”. La norma establece la exis-
tencia de un dafio no patrimonial
en cuya nocién entran el dario
concerniente a la lesién de bienes
de contenido no patrimonial (ho-
nor, decoro, pudor, etc.), ya el
dafio consistente en sufrimiento
de dnimo o sufrimientos morales

¢ Ob. cit. Pag. 470.
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0, aun, dolores fisicos. Se han di-
vidido en dafios morales objetivos
u objetivados y en daiios morales
subjetivados. El sequndo, “... con-
siste en el dolor, la afliccién, el
abatimiento, la tristeza que pue-
de ocasionar el delito en las
personas afectadas por él. Es un
fendmeno tan intimo e imponde-
rable que no es posible avaluarlo
materialmente ni neutralizarlo
positivamente con retribuciones
monetarias.”® Es al que se refiere
el articulo 106 del C.P. cuando
establece “Si el dafio moral oca-
sionado por el hecho punible no
fuere suceptible de valoracién
pecuniaria, podra fijar el juez
prudencialmente la indemniza-
cion que corresponda al ofendido
o perjudicado hasta lo equivalen-
te, en momenda nacional, de un
mil gramos oro.” Se ha conocido
como el pretium doloris. El dafio
moral objetivado consiste en el
“menoscabo patrimonial sufrido
como consecuencia del trauma
psiquico causado por el delito. Es
el mismo dafio moral de que aca-
bamos de hablar pero solamente
cuando tiene consecuencias ma-
terialmente danosas de posible
valoracién econémica.”* Pero no
es la posibilidad de la valoracién
en dinero, como lo sostiene una
jurisprudencia de la H. Corte Su-

f ARENAS, Antonio Vicente, Procedimiento Penal, Temis, Bogota, 1987, pag. 63,

" ARENAS Ob. y pag. cit,
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prema de Justicia!! lo que diferen-
cia las dos categorias de dafio
(moral y material) porque esta
posibilidad no pasa de ser un ac-
cidente y, légicamente, no es de
la esencia de ninguno de ellos. Se
diferencian en la calidad fisica y
tangible del dafio material frente
a la ausencia de estas caracteris-
ticas en la moral. El dltimo pre-
sentara signos externos y aun
consecuencias. El que produce
consecuencias externas que afec-
tan el patrimonio de la persona
es el que se considera como daiio
moral objetivado (Este concepto
ha evolucionado hacia el dario fi-
sioldgico, segun Juan Carlos
Henao.!*

Como puede observarse, de la re-
daccion del articulo 2341 del C.C.
Colombiano no se deriva la posi-
bilidad de la restitucién, figura
que tampoco aparece, siquiera
implicita en los articulos 1.613 ni
1.546, pero si, con innegable cla-
ridad en los articulos 14, 60y 415-
7 del Codigo de Procedimiento
Penal. La restitucion tiene inmen-
sa importancia, asi, para la ob-
tencion de la libertad provisional
y para la concesion de la conde-
na de ejecucion condicional y de

&

la libertad provisional. (Arts. 69
y 73 del C.P.). Nuestra Corte ha
llegado, en sentencia de noviem-
bre de 1988 a equiparar la incau-
tacion de los bienes objeto del
ilicito en los delitos contra la pro-
piedad con la restitucién, partien-
do de la base de que ser indemni-
zado por lo que ya se ha recupe-
rado es un enriquecimiento sin
causa (M.P. Guillermo Duque
Ruiz).

Se trata de establecer si se ha pro-
ducido un perjuicio, si el autor
del dafio debe soportarlo y en qué
condiciones debera hacerlo.
“Ningun legislador del mundo
nada puede hacer una vez que
el dafio se ha producido; el dere-
cho es impotente ante el hecho
cumplido, todo su poder consiste
en hacer gravitar la carga del
perjuicio en la forma que mejor
consulte la justicia y la utilidad
social.”!3

3.2 Fundamento juridico de la
accidn civil dentro del proceso
penal

Para Giovanni Leone! la justifi-
cacion de este fenémeno es muy
controvertida. Expone como las
principales causas las siguientes:

" Sentencia de Agosto 26 de 1982, citada por Tibetio Quintera, Ob. cit. pdg. 194,

2 El dano, Externado de Colombia, 1998,

© PEREZ VIVES, Alvaro, Teoria General de las Obligeciones, Bogotd, Temis, 1988, Volumen Il. Primera

Parte, pag. 48.

* LEQONE, Giovanni, Ob. y Tomo cil. Pags. 472 v ss.



“a) Segun algunos, el dam-
nificado participa en el proceso
penal como necesario consorte del
Estado en el litigio: segun esta teo-
ria, puesto que la accién del Esta-
do en orden a la declaracién de
certeza del delito incluye en si la
del particular, es evidente que
éste, proponiendo en sede penal
la accion civil, participa a titulo
de cointeresado, esto es, como ne-
cesario consorte del litigio;

“b) una segunda teoria sos-
tiene que mediante la constitu-
cién de parte civil la persona ofen-
dida es admitida a coadyuvar al
ministerio publico en el ejercicio
de la accién penal;

“c) una tercera teoria vincu-
la el instituto a la conexién de
causas;

“d) una cuarta teoria, por
ultimo, identifica en la constitu-
cion de parte civil una forma de
intervencion de terceros.

“Al ponernos a examinar estas
distintas teorias, debemos desta-
car que, a nuestro modo, esta lla-
mado al fracaso cualquier inten-
to encaminado a llevar la consti-
tucién de parte civil bajo la
diciplina de institutos exclusiva-
mente pertenecientes al derecho
procesal civil: efectivamente, tra-
tandose de explicar por qué una
accioén civil inserta en el proceso
penal, que no es su sede, no pue-
de bastar a la una o a la otra de

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas

las dos ramas del derecho proce-
sal, sino que es necesario remon-
tarse a una categoria comun ¢ a
un esquema de teoria general.

“Esto supuesto, hay que excluir
gue pueda reconducirse la cons-
titucion de parte civil al litiscon-
sorcio necesario; la premisa de tal
concepcion es inexacta, dado que
en la llamada pretensién puniti-
va del Estado no queda absorbi-
da la pretension de restituciéon o
resarcimiento del damnificado,
5ino que continiuan netamente
distintos el derecho punitivo del
Estado y el derecho del damnifi-
cado a la restitucion y al resarci-
miento.

“ Asi mismo, no se puede conside-
rar que la parte civil sea admiti-
da a coadyuvar al ministerio pu-
blico: ya que a tenor de la legisla-
cion vigente la parte civil esta so-
lamente legitimada para hacer
valer solamente la pretension de
resarcimiento o de restitucién v,
por tanto, es extrana al ejercicio
del derecho punitivo estatal
(como acurre en la legislacion
colombiana): otra cosa es el pro-
blema de iure condendo sobre si
debe reconocerse una mds amplia
esfera de influencia al particular
en el proceso penal también en
lo que concierne a la declaracién
de certeza del delito (de la que
necesariamente se deriva la con-
denacién al pago de los perjuicios,
razon por la que en nuestra legis-
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lacién se permite la mayor
injerencia de la parte civil en el
proceso). Y si, en la prdctica, aun
hoy la parte civil aparece como
la colaboradora del ministerio
publico, ello puede servir para
identificar la tendencia del insti-
tuto a ampliar su esfera y efica-
cia, y consiguientemente a postu-
lar una realistica revisién del ins-
tituto: pero no puede cambiar su
esencia.

“En virtud de la premisa que ha
sido anticipada, no pueden acep-
tarse las dos concepciones que
reconducen a la conexién y a la
intervencion del tercero a la cons-
titucion de parte civil.

“Ninguna de las dos menciona-
das categorias puede referirse a
materias pertenecientes a dos dis-
tintas ramas de la jurisdiccion.
Asi, la conexion, aunque previs-
ta tanto por el ordenamiento pro-
cesal civil como por el orde-
namiento procesal penal, se refie-
Ie a procesos que tengan como
punto de interferencia la identi-
dad de la sede jurisdiccional, sin
que pueda abrazar procesos per-
tenecientes a ramas distintas de
la jurisdiccion. En otras palabras,
hay una conexion entre causas
penales y una conexion entre
causas civiles, pero no hay una
mas amplia y general conexién
entre causas pertenecientes a ra-
mas distintas de la jurisdiccién ...
Si la tesis de la conexion fuera

exacta, ;por qué no habrian (Sic.})
de valer también en los casos de
cuestiones prejudiciales, y hasta
en el caso inverso del que exami-
namos, como motivo de atraccion
de la causa penal hacia la civil?

“La tesis de la conexién tiene un
s6lo valor, el de llamar la aten-
cién sobre la unidad de hecho de
la imputacién penal y de la pre-
tension de restitucién y de resar-
cimiento: se puede hablar, por
tanto, de conexion en sentido so-
lamente impropio.

“Asi mismo no se puede aceptar
la tesis de la intervencién de ter-
cero ..., ya que la constitucion de
parte civil no reproduce los extre-
mos de ninguna de las hipotesis
de intervencién voluntaria cono-
cida en el ordenamiento civil ...
‘ya que no rebate los derechos del
ministerio publico ni los del sin-
dicado ni interviene para coadyu-
var los intereses de ninguno de
ellos, ... sino que hace valer una
pretensién privatistica de restitu-
¢ién o resarcimiento, pudiendo
provocar la ampliacién de la re-
lacién procesal (citacién o inter-
vencion del responsable civil), que
se excluye, por el contrario en la
intervencion por adhesion.

“En cambio, debe aceptarse la
opinién que reconduce la consti-
tucién de parte civil al principio
de la unidad del poder jurisdic-
ciénal. Este principio se identifi-



ca principalmente con la regla de
la prohibicién de contradiccion de
fallos. Dicha regla opera de dos
modos: preventivamente median-
te todos los recursos encaminados
a evitar que se verifique el feno-
meno de la contradiccion de fa-
llos; represivamente mediante
aquellos mecanismos que han
sido previamente dispuestos para
resolver la contradiccién, sacrifi-
cando uno de los dos fallos en
contraste”. Para el autor, la disci-
plina de la parte civil constituye
un mecanismo preventivo.

El asunto relativo a la delimita-
cién del ejercicio del poder juris-
diccional tuvo una amplia discu-
5i6n con base en la demanda de
inexequibilidad de los articulos 58
a 66 del decreto 050 de 1987 (Co-
digo de Procedimiento Penal an-
terior al vigente) presentada por
Pablo Caceres Corrales. Parece de
interés la resefia de esa demanda
y la de la sentencia dictada por
la Sala Plena de la H. Corte Su-
prema de Justicia, con ponencia
de Jairo E. Duque Pérez.’* No po-
demos dejar de observar un exce-
sivo acento en el valor del «supre-
mo acto de intercambio de mer-
cancias”.

Parte el demandante de la base
de que “... la Constitucién es un
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complejo de garantias procesales,
institucionales, sustantivas y de
otras clases que rodean sus dere-
chos y libertades. La transforma-
cion de esos postulados politicos
en normnas juridicas cumple una
funcion especifica: hacer accio-
nables los derechos y libertades,
pues s0lo mediante el derecho
positivo se puede acudir a la fuer-
Za y a la coaccidn del Estado. Las
autoridades tienen la funcion de
hacer cumplir las normas positi-
vas y no otras distintas y esa fun-
cién serd siempre para proteger a
todas las personas residentes en
Colombia en sus vidas, honra y
bienes ...” (Art. 16 C.N.).

“Ahora bien, los términos que es-
tablece la Constitucién para el
ejercicio de los poderes publicos
se relacionan con una serie de
principios cuya vigencia y respe-
to se relacionan con la permanen-
cia de la igualdad y la libertad de
los individuos.» Dentro de estos
términos esta la determinacion
del sistema juridico del Estado,
que en nuestro caso se ha hecho
estableciendo el sistema romano-
germano, en el que ‘La politica
del legilador vinculada a cada
cédigo y a cada normativa espe-
cifica, incluird, sin excepcion, la
formas, mecanismos, recursos,
etc., de defensa y accionabilidad

5 |.os argumentos de la demanda son formados en parte del resumen que hace la Corte en la sentencia de
Diciembre 3 de 1978, publicada en Jurisprudencia y Doctring Tomo XV, pag. 136 y ss. y es parte de
comentarios dal Nueve Cédige de Procedimiento Penal. Autores varios, Universidad Nacional, Legis,

1988, pag. 206y ss.



Rovista Estudios Socio-JURIDICOS

de los derechos y libertades’. La
libertad y la igualdad, definidoras
de la misma existencia del indi-
viduo no pueden solayarse por el
legislador ni menos desconocerse
expresamente, pues se subvertiria
el orden politico y se atropellaria
el querer supremo de la Nacion.
Las normas procesales son un sis-
tema de garantias que aseguran
la aplicabilidad de la politica le-
gislativa y la efectividad de los de-
rechos y libertades.

“En sintesis, los coédigos de proce-
dimiento regulan los mismo de-
rechos sustantivos desde el punto
de vista de su accién y de la fun-
cién de quien debe hacerlos res-
petar...»

El sequndo de los principios para
el ejercicio de los poderes publi-
¢os es la determinacién de la es-
tructura del aparato estatal, que
parte de la separacion de los po-
deres. En éste sentido, “... la su-
prema determinacién constitucio-
nal consiste en que en el comple-
jo instucional se precisa el marco
de accién de cada organismo, de
cada autoridad, de cada funcio-
nario y se evita cualquier confu-
sidn en el ejercicio del poder.
Como explica Althuser, en la no
confusién comienza la separacién
de poderes. La combinacién y el
enlace de los poderes da lugar a
una escala de sefialamiento de
competencias para cada rama del
poder publico. “Pasa a establecer

como, en su criterio, la Constitu-
cion anterior delimitaba el ejerci-
cio del poder jurisdiccional, pri-
mero en el art. 26, segun el que
“... nadie podra ser juzgado sino
... ante tribunal competente...”,
luego por el articulo 58, cuando
establece que “La Corte Suprema,
los tribunales superiores de distri-
to y demas tribunales y juzgados
que establezca la ley, administran
justicia ...” y, finalmente, por el
articulo 164, que ordenaba la
creacién de la jurisdiccién labo-
ral y daba la posibilidad de la
creacion de la jurisdiccién de co-
mercio. Pretende, entonces, que
en materia comercial, la jurisdic-
¢idén creada es la civil y, de algu-
na manera, que la penal se esta
creando con la permisién de los
jurados de conciencia (se pasa por
alto en esta argumentacién que
ni siquiera el articulo 147 estable-
cia una jurisdiccién interna en la
Corte Suprema de Justicia, como
no lo hace el articulo 234 de la
actual).

“El individuo que somete sus con-
tenciones privadas al juez civil es
titular de unos derechos persona-
les o patrimoniales rodeados de
las garantias de la propiedad pri-
vada, esencialmente renunciables
y es responsable por las obligacio-
nes colaterales engendradas en
las fuentes de las obligaciones que
parten de un supuesto esencial: la
manifestacion libre de voluntad.
Las fuentes de sus obligaciones o



de los hechos que previstos en la
ley originan responsabilidad, de-
ben ser decretados o reconocidos
por un juez que aplica una nor-
matividad sustantiva y un proce-
dimiento propio del conflicto pri-
vado a resolver. Los elementos
materiales del proceso, las preten-
siones y los hechos sometidos al
juicio tienen una connotacion
eminentemente civil, aunque pro-
vengan de hechos {(civiles 0 pena-
les) cometidos por otros sujetos.
Los hechos ajenos en tal circuns-
tancia son de tipo civil para el
sujeto vinculado a la determina-
cién de los jueces civiles, aunque
desde el punto de vista penal sean
criminales para el otro sujeto sin-
dicado de ser su autor... Los he-
chos delictuosos o culposos
penalmente son tratados como
hechos civiles cuando enajenan
(Sic.) la responsabilidad del terce-
ro que llevara (él mismo o su de-
mandante) sus conflictos, alli ori-
ginados, a un juez competente y
propio.

“Tenemos entonces que es la ley
civil sustantiva la norma que de-
fine el mundo de la responsbi-
lidad civil y consagra la politica
legislativa en ése tema. La ley ci-
vil procedimental suministra el
protocolo necesario para que los
comentados derechos civiles pri-
vados sean eficaces y ejecutorios
en el sentido en que lo ha consi-
derado el drgano legislativo...
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“Si lo expuesto pudiéramos resu-
mirlo, diriamos que el tribunal
competente y el procedimiento
propio de que habla el articulo 26
de la Constitucién del sujeto pri-
vado son: el juez civil y el proce-
dimiento civil. Repugna al prin-
cipio organizativo del Estado que
los jueces y los procedimientos
pudieran confundirse o actuar in-
distintamente al juzgar las res-
ponsabilidades civiles, penales,
laborales, etc.

“Es evidente que al analizar los
hechos el juez observa: la conduc-
ta del delincuente, sus circunstan-
cias personales y las que rodea-
ron el hecho; el dafio causado con
su accién gque, ademas, estd con-
siderado en la misma ley como
elemento constitutivo del delito;
el interés publico lesionado y la
gravedad y el monto de los daftos
publicos por lo cual habra de pur-
gar una pena. Pero ese mismo
juez que histéricamente puede
condenar al reo a la reparacion
particular al estimar los hechos
delictuosos, fundamenta esta con-
dena en razones propias del ana-
lisis criminal... La propiedad del
juez frente al reo corresponde a
la propiedad de éste frente a su
juez, Esa doble relacién juez/su-
jeto sindicado es la que permite
que aquel pueda decidir sobre to-
dos los efectos juridicos de la con-
ducta punible. La misma relacion
desaparece cuando se trata de un
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tercero cuya responsabildad que-
de afectada por la conducta repri-
mida.”"®

Dice el autor que se viene citan-
do que de esta manera se viola
también el principio del juez pro-
pio, que parece coincidir con lo
que los penalistas denominamos
el Juez Natural que se origina en
la necesidad de que un extrafio -
un extranjero, un hombre ajeno
al reo- no lo juzgue, como se pre-
senta en Europa con las comuni-
dades auténomas y, como recono-
ce la actual Constitucién al crear
las jurisdicciones indigenas y la
Jurisdiccion Penal Militar, aunque
dentro del concepto del Juez Na-
tural se haya incluido, antitécni-
camente, por algunos autores, lo
relativo al principio de legalidad
del Juez, encontraremos que la
competencia del juez penal para
conocer de asuntos civiles puede
afectar la especialidad del juez en
razon de la materia sobre la que
puede decir derecho, pero jamas
podra predicarse que él no es el
juez natural, porque silo es. Tam-

poco vemos la forma en que se
afectaria la legalidad del juez, ya
que la norma estaria establecien-
do con anterioridad el juez com-
petente.

Al pronunciarse, la Corte, con
ponencia del Magistrado Jairo E.
Duque Pérez dice que dentro de
la linea conceptual de especiali-
zacion funcional gue establece el
principio de la separacion de los
poderes, por mandato expreso o
implicito de la Constitucion, la
rama jurisdiccional adopta en su
organizacion una separacién de
las competencias juridicas, de
acuerdo con la diversidad de los
asuntos que le son sometidos (no-
sotros no vemos que exista clari-
dad sobre ese mandato, ni impli-
cita ni expresamente).

“Dada la intima correlacién que
suele existir entre el dario publico
y el privado, generados por el de-
lito, al legislador le estd permitido
refundir aquellas competencias y
asignadas al juez penal, quien ha
de poder calificar la conducta ci-

&

* Este argumento nos parece contradiclorio gon el argumento transcrito arriba, donde se pretendio que el
juez civil debe conocer de los asuntos civiles, sin consideracién a que la responsabilidad provenga de
contrato o culpa civil o penal. El argumento debe valar integralmente: &l jusz parcial tiene la capacidad de
conacer los asuntos civiles relacionados con e] delilo o no la tiene. Esta acomodacidn significa una fisura
muy importante en el discurso que aun sin consideracion de fas varias que ya se han praducido y que no
hemos glosado, echan por lierra 1a posicion del demandante.

Resulta inconcebible €l argumento gue viene a continuacion en cuanlo a gue &l sindicado no sea tituiar de
derechos y obligacionas ¥y que se coloquse en una situacion de pérdida de sus calidades de igualdad y
libertad, ya que ello no esta implicito como consecuencia de la camisién de un hecho punible o la impasi-
¢ion de una pena y menos aun en la vinculacidn a un proceso penal, Igualmente, o casi tan inconcebible es
creer que un hacho civil no afecla a la sociedad, aunque sea en menor medida (no olvidernos que Ta
ausancia de justicia ¢vil es 1a que desemboca en los descomunales conflictos del pais).



vil de quien no ha participado en
el hecho incriminado como autor,
coautor, complice, es decir, de
quien no es Penalmente Responsa-
bie pero es sin embargo responsa-
ble civilmente, de dichos perjui-
cios. En este evento el proceso pe-
nal ensancha su objeto, ya no se
limita al sélo esclarecimiento de
los hechos punibles descritos en la
ley penal, sino que llega hasta sa-
car consecuencias o efectos civiles
que de ellos se desprenden.

“Al obrar asi, la ley no quebran-
ta ninguno de los principios basi-
cos que informan ¢l ordena-mien-
to constitucional ni desvirtia la
naturaleza misma del proceso
penal cuyo objeto consiste tanto
en la satisfaccién del dafio publi-
co como en la indemnizacién del
dano privado que el delito gene-
ra, pues a ella corresponde ...dis-
tribuir las competencias entre los
organos jurisdiccionales del poder
publico”.

La Corte, sin otros argumentos
relacionados con el termna en estu-
dio, declaré inexequibles las nor-
mas demandadas, con base en la
violacién del derecho de defensa.

No puede sacarse una ¢conclusion
diferente a la de Leone, si toma-
mos en consideracion la defini-
ciéon que de Jurisdiccion hace
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Hernando Devis y sus comenta-
rios al respecto:'?

“Podemos definir jurisdiccion
como ...Ja soberania del Estado,
aplicada por conducto del orga-
no especial a la funcién de admi-
nistrar justicia, principlamente
para la realizacion o garantia del
derecho objetivo y de la libertad
y de la dignidad humanas, y se-
cundariamente para la composi-
cion de los litigios o para dar cer-
teza juridica a los derechos subje-
tivos, o para investigar y sancio-
nar los delitos o adoptar las medi-
das de seguridad ante ellos, me-
diante la aplicacion de la ley a
casos concretos, de acuerdo con
determinados procedimientos y
mediante decisiones obligatorias.”

Mas adelante nos aclara, al tra-
tar el tema de la Unidad de Juris-
diccion y su clasificacion'® “Si la
jurisdiccion es por un aspecto, la
soberania del Estado aplicada a
la funcion de administrar justicia,
y, por otro lado, el derecho subje-
tivo del Estado a someter los inte-
reses particulares al interés publi-
co en la realizacion del derecho
objetivo mediante el proceso, es
claro que cualquiera que sea la
materia a que se aplique [la ju-
risdiccion], las personas que sean
partes en el proceso y la clase de
litigio o de problema que requie-

'" DEVIS, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Editorial A.B.C., Bogotd, 1978 Tormo |, Pag. 64.

® 0b. cit,, pdg. 69.
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re su intervencién, se tratara
siempre de la misma funcién y del
mismo derecho. En sintesis,
conceptualmente la jurisdiccién
es unaq, y esa unidad emana de
su naturaleza,

“Por consiguiente, el érgano ju-
risdiccional del Estado es tambien
uno solo y a él pertenecen todos
los funcionarios encargados de
administrar justicia (rama civil,
penal, laboral, contencioso admi-
nistrativa, aduanera, y de la jus-
ticia penal militar).

“La jurisdiccion no esta dividida.
En sentido estricto, s0lo existe una
jurisdiccion; pero se pueden dis-
tinguir en ella varios aspectos, y
asi es usual hacer dos clasificacio-
nes: 1°) segun la naturaleza del
acto asunto sobre el que se ejer-
za; 2°) segun la naturaleza del
servicio que se presta.

3.3 Caracteristicas de la accién
civil

Para Gustavo Orjuela Hidalgo' la
accioén civil tiene, dentro del pro-
ceso penal, carateristicas publicas
y sociales, adhiriendo incondicio-
nalmente y explicitamente ala ya
vista posicion de los positivistas.

Para Gilberto Martinez Rave,?°
quien sigue muy de cerca los co-
mentarios de Eugenio Florian,* la
accién civil es privada, patrimo-
nial, contingente y voluntaria.

a) La privacia nace del he-
cho de estar en cabeza de la per-
sona lesionada. Habla del giro de
publicidad que tiene en nuestra
legislacién, ya que en el Cddigo
vigente (articulo 43) establece que
su titularidad esta en cabeza del
perjudicado, del Ministerio Publi-
co y del Actor Popular.

Hay que diferenciar entre la ne-
cesidad de que los perjuicios deri-
vados de la realizacién del hecho
punible sean efectivamente in-
demnizados (por la que nos incli-
namos), sin concederles el carac-
ter de pena, sino por la necesidad
publica de que en estos casos el
equilibrio social sea restablecido,
inclindandose en este sentido por
la posicion de los positivistas, y
las caracteristicas de la acciéon. De
acuerdo con las modernas teorias,
el derecho de accién es siemrpe
un derecho subjetivo publico, se
trate de una accién que ha de
intentarse ante un juez civil, con-
tencioso, laboral, penal o de fa-

¥ ORJUELA HIDALGO, Gustavo, Derecho Procesal Penal.Publicaciones de la Universidad Externado

da Colaombia, Bogotd, 1970, Pag. 75 y ss.

= MARTINEZ RAVE, Gilberta, Procedimiento Penal Colombiang, Temis, Bogotd, 5° edicion, 1987,

Pag. 58,

# FLORIAN, Eugenio, Elsmentos de Derecho Procasal Penal, Bosch, Barcelona, raimpresidn, 1990,

Pég. 206.



milia. En estas condiciones debe-
mos diferir de la conclusion de
estos autores y decir que la ac-
cion civil, como todo derecho de
accién, tiene caracter publico,
que se deriva del derecho de pe-
ticién, establecido por el articulo
23 de la Constitucién Politica de
Colombia, no obstante la gran
cantidad de peculiaridades que
la caracterizan.

Para Hernando Devis Echandia el
derecho de accién tiene como fin
primordial proteger el interés pu-
blico y general en la tutela de or-
den juridico y en la paz y armonia
sociales; solo secundariamente tu-
tela el interés privado del actor.

Resuita muy contradictorio el co-
mentario de este autor en la pdg.
170, de su obra ya citada, cuan-
do entra a hablar de una accién
publica penal y una accién pri-
vada penal, refiriéndose aquella
a la que puede ser ejercitada por
cualquier persona y esta a la que
s6lo puede ejercer la victima. In-
discutiblemente en Colombia,
mas para la época de la edicién
que citamos, “nadie ejercita la
accion penal” porque siempre el
fiscal inicia de oficio la investiga-
¢ién, tiene el deber de hacerlo,
cuando de acuerdo con su propio
criterio, exista una sospecha que
razonablemente sefiale la posible
existencia del hecho punible,
carente de vinculo obligacional
derivado de la actividad del de-
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nunciante o querellante: el funcio-
nario esta en libertad de dar curso
o no al proceso con base en la que-
rella o la denuncia, siendo indis-
pensable la querella para que lo
haga en los casos en que la ley ex-
plicitamente lo requiere, sin que
su ejercicio implique la iniciacion
del proceso. Pero no sélo resulta
contradictoria desde este punto de
vista, sino que también lo es y en
mayor medida, frente a las tesis
que ha expuesto atrds.

Ofra discusion es la que se refiere
al derecho vulnerado o a la in-
demnizacién perseguida median-
te el ejercicio de la accion.

b) La patrimonialidad de la
accion civil es indiscutible. Lo que
guiere decir que representa un
derecho patrimonial aun en los
casos en que el dafio sea pura-
mente moral o el resarcimiento
tenga lugar de modo que no con-
sista en el pago de una suma de
dinero; pues la accion civil, en
verdad, se refleja siempre sobre el
patrimonio, al cual debe poner en
su pristino estado o aun mejorar-
lo (en derecho colombiano habria
un enriquecimiento sin causa si
se produce el mejoramiernto a que
alude el autor). El derecho patri-
monial es de libre disposicién, y
puede ser renunciado, sometido a
pacto, ser materia de transaccién
(el articulo 2472 del Cddigo Civil
Colombiano la establece explici-
tamente) y trasmitido a titulo
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universal o particular. Esas po-
sibilidades de trasmision no im-
plican el que puedan llegar a ser
titulares de la accidn civil, den-
tro del proceso penal, los here-
deros y los sucesores procesales
ni los cesionarios, como se deja
en claro mas adelante,

c) Afirmar que la accién ci-
vil es contingente implica una
confusion entre accién y preten-
sién y entre accion y perjuicio.
Baste leer lo dicho por Floridn:
“ ... quiere decir que puede na-
cer del delito 0 no nacer, sea por-
que se trate de delito que no cau-
se dafio patrimonial resarcible
(delitos contra el Estado; asocia-
ciones constituidas con el fin de
delinquir, incendio de una casa
por el propietario que por estar
aislada no expone a riesqo a
ninguna otra ni a las personas),
sea porque el particular no quie-
ra ejercitarla.” Evidentemente lo
contingente es el perjuicio. Pue-
de aceptarse que el delito no pro-
duzca un perjuicio patrimonial
contra un particular ni contra el
Estado, pero si se parte de la base
del bien juridico, encontraremos
que su afectaciéon implica un
perjuicio, asi sea moral, para al-
guien; para el Estado o para los
particulares.

d) Se puede aceptar que sea
voluntario el ejercicio del dere-
cho de accion, dependiendo de

que el particular quiera o no
ejercerla, pero no que sea una fa-
cultad, ya que dentro de los po-
deres una cosa es la facultad y
otra el derecho. Esta voluntarie-
dad queda un poco desdibujada
ante la posibilidad de que la ejer-
za el ministerio publico o el actor
popular. Pensamos, sin embargo,
que el titular puede interferir a
estos ultimos, mediante la renun-
cia o el desistimiento.

De lo dicho en el numeral uno
se concluye que la accién civil
dentro del proceso penal tiene
un cardacter mixto: es patrimo-
nial (dice el articulo 62 C. P. P
que extingue en todo o en parte
por cualquiera de los modos con-
sagrados en el Codigo Civil} y es
voluntaria, ya que el titular pue-
de tomar la decisién de intentar-
la, bien en el proceso penal o en
uno civil, o de no intentarla. No
es verdad que la accidn civil sea
contingente como se sostiene tan
comunmente, ya que lo contin-
gente es el derecho a la indem-
nizacién de los dafios y perjui-
cios, derecho que, como se sabe,
depende de la existencia de és-
tos y no el derecho a la accion.
Es, ademas, accesoria a la accién
penal, porque del ejercicio de
ésta depende el suyo y el de la
prosperidad de la pretension
penal depende la posibilidad
para el juez de pronunciarse so-
bre las pretensiones civiles.



3.4 Titularidad de la
accion civil

El art. 43 del Codigo de Procedi-
miento Penal otorga la titularidad
del derecho a ejercitar la accién
civil (en cualquiera de las juris-
dicciones), en primer lugar a las
personas naturales o juridicas per-
judicadas o a sus herederos o sus
sucesores, en segundo lugar al Mi-
nisterio Publico y, en tercer lugar,
al actor popular.

Pero la realidad es que la accion
“pertenece a toda persona mate-
rial o juridica, por el sélo hecho
de querer recurrir a la jurisdiccion
del Estado, pues existe siempre un
interés publico que le sirve de cau-
sa y fin, como derecho abstracto
que es.”

3.4.1 El perjudicado

La accion no equivale a la legiti-
macion en la causaq, de la que se
diferencia en que ésta “es enton-
ces la idoneidad de una persona
para estar en juicio, inferida de
su calidad en la relacion sustan-
cial Que es materia del proceso.”
O como ensefia Satta, es la
titularidad del derecho mismo...
La legitimacion para obrar o en
causa determina lo que entre no-
sotros se denomina impropia-
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mente personeria sustantiva, y es
considerada por lo general como
sinénima de la titularidad del de-
recho invocado... Esa titularidad
configura una posicion del sujeto
activo y del sujeto pasivo de la pre-
tension anterior al proceso, y se
examina en la sentencia.

La Corte expresa: “Lo concernien-
te a la legitimacion en la causa
es cuestion propia del derecho sus-
tancial y no del procesal, razéon
por la cual su ausencia no consti-
tuye impedimento para desatar el
fondo del litigio, sino motivo para
decidirlo en forma adversa al ac-
tor... la falta de legitimacién en
la causa de una de las partes no
impide al juez desatar el litigio en
el fondo, pues es obvio que si se
reclama un derecho por quien no
es su titular o frente a quien no es
llamado a responder, debe negar-
se la pretension del demandante
en sentencia que tenga fuerza de
cosa juzgada material, a fin de
terminar definitivamente el liti-
gio, en lugar de dejar las puertas
abiertas mediante un fallo
inhibitorio, para que quien no es
titular del derecho insista en re-
¢lamarlo indefinidamente, o para
que siéndolo lo reclame indefini-
damente de quien no es persona
obligada.”*

% MORALES MOLINA, Hernando, Curso de Derecho Procesal Clvil, Parte General, Editorial ABC, Bogo-

t4, 1991, Pags. 157 v ss.
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Seguin Manzini (citado por Tiberio
Quintero) “La titularidad del de-
recho a ejercitar la accién civil
dentro del proceso penal compe-
te... a todo el que tenga interés
legitimo y actual en obtener el
resarcimiento del dafio o la resti-
tucion: excluido de todo otro in-
terés, aunque fuera realizable
mediante la accion civil ex
delicto, que se podra hacer valer
por separado ante el juez civil
competente.”

“Este interés debe ser riguorosa-
mente comprobado, ya para man-
tener la necesaria seriedad al pro-
ceso penal; ya para evitar que éste
se convierta en palestra de
diatribas politicas, sectarias o per-
sonales; ya para impedir la mala
costumbre de las llamadas partes
civiles de conveniencia, que se pre-
sentan en el proceso penal ..."#

Mientras que la norma del Codi-
go de Procedimiento Penal Co-
lombiano confunde, evidente-
mente, el derecho de accidon con
la legitimacién en la causa, res-
tringiendo el ejercicio de la accién
civil, dentro del proceso penal, a
quienes estén legitimados en la
causa, es decir, a quienes sean,
efectivamente, titulares del dere-
cho ala indemnizacion, Manzini,
Cuyos comentarios prestan apoyo

a la actual redaccién de la nor-
ma, marca una pauta de validez
a la restriccién de la participacion
dentro del proceso penal en pro-
cura de obtener las indemni-
zaciones: el de que las pretensio-
nes se deriven del hecho investi-
gado, criterio que, de otra parte
poca distancia puede establecer
frente al hecho de que la accién
civil dentro del proceso penal tie-
ne el caracter de accesoria.

Ahora bien, su afirmacion de que
quedan excluidos otros intereses
realizables mediante la accién ci-
vil ex delicto, resulta poco clara.
Obviamente no habrd lugar a
litisconsorcios ni a clase alguna
de tercerias o al ejercicio de ac-
ciones oblicuas, proptas del pro-
ceso civil.

La exigencia del articulo 43 lleva
a que desde un comienzo el fun-
cionaric penal debe tomar una
decision sobre la legitimacién en
la causa, es decir, “de su calidad
en la relacién sustancial que es
materia del proceso,” lo que des-
emboca nuevamente en la situa-
cion ya vista de que se estd deci-
diendo de antemano, al admitir
o rechazar la demanda de consti-
tucién de parte civil, si una per-
sona es 0 no el perjudicado, pun-
to bien delicado, ya que facilmen-

2 Tratado de Progcedimiento Penal Colombiane, E.F.D. Bogotd, 1898, T. I, Pag. 261



te lleva al atropellamiento de los
derechos de quienes realmente
han sido afectados por la conduc-
ta ilicita o simplemente pretenden
serlo, ya que, sequn lo dicho, tie-
ne el derecho a intervenir en el
proceso. El articulo 44 del proyec-
to presentado por el fiscal Gémez
Méndez en nada cambia esta si-
tuacion.

Si bien el proceso penal no puede
terminar convertido en un bazar,
como se concluye de lo dicho por
Manzini, tampoco puede llegar-
se al extremo de que el funciona-
rio pueda limitar arbitrariamen-
te la intervencion de quienes per-
siguen la indemnizacién (y ain
llegue a pronunciarse anticipada-
mente sobre la existencia del per-
juicio, como vemos con tanta fre-
cuencia).

“La relacion procesal civil es asi
instaurada por quien asume ser
el titular de un derecho de resar-
cimiento o de restitucién frente al
imputado y/0 a un tercero a quien
dirija la demanda de resarcimien-
to o restitucion,”

En nuestro concepto, demostrada
la vinculacién de la reclamacion
con el hecho investigado, la
titularidad del bien juridico
tutelado en cabeza de quien in-

# LEONE, Giovanni, Ob. cil, Pag. 480.
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tenta la accién civil (hecha excep-
cién del homicidio) y la posibili-
dad de un perjuicio derivado del
hecho punible en cabeza de quien
reclama, la demanda debe
tramitarse.

§i caben unas razones, especial-
mente de orden practico, para tra-
mitar las pretensiones de carac-
ter civil dentro del proceso penal,
caben las mismas razones para li-
mitar ese ejercicio.

Aun en procesos por delitos como
el fraude procesal, que afecta a la
administracién de justicia, indis-
cutiblemente sus efectos se senti-
ran sobre el contradictor de quien
lo cometa, cosa que nuestros fun-
cionarios judiciales son reacios a
reconocer.

Si no puede pretenderse que el
juez decida sobre la legitimacion
en la causa al momento de estu-
diar la demanda, menos puede
pensarse en una tal limitacién
desde una norma procesal de
caracter general y, menos aun,
que se tenga la pretension de ex-
tender la limitacién a las accio-
nes civiles destinadas a obtener el
resarcirmiento de los perjucios, que
pueden intentarse ante los jueces
civiles. Lo que la norma, en ulti-
mo andlisis, esta diciendo, es
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quiénes tienen derecho a recla-
mar una indemnizacién como
consecuencia de la realizacion de
un hecho punible, asunto que re-
gula el Codigo Civil {art. 2,341 y
ss.) dentro del titulo de la Respon-
sabilidad Comun por los Delitos
y las Culpas o Responsabilidad
Civil Extracontractual; es decir,
estd modificando el Cédigo Civil,
el Cddigo de Procedimiento Civil
y el articulo 104 del Cédigo Pe-
nal. Lo que sf puede pretenderse
es limitar la participacion de per-
sonas dentro del proceso penal,
para lo que la redaccién de la
norma debe ser diferente, limita-
cién que no parece poder superar,
repetimos, el simple hecho de que
la pretensién indemnizatoria esté
vinculada al hecho punible y que
quien la intente sea, exclusiva-
mente, el titular del derecho
tutelado, como ya se dijo, por tra-
tarse de una accién accesoria. Si
esta vinculacion no existe, la so-
licitud no podra tramitarse; limi-
tacion, la primera, que, por lo
demads, se aplica a toda clase de
procesos {v. gr.: normas sobre acu-
mulacién de pretensiones), pero
que en el caso del proceso penal
debe ser mucho mas rigurosa y
que excluye cualquier otra posi-
bilidad de acumulacién (las otras
posibilidades existen en ¢l proce-

% Qb.yT cit, pag. 479.

50 penal, pero solo son aplicables
cuando se predican respecto de los
delitos investigados).

Dentro de estos parametros po-
dran ejercer {0 promover, como
dice Leone %%) la accidn civil ante
el juez penal, dentro de los mar-
cos que la norma puede fijar, las
personas naturales o juridicas que
pretendan haber derivado un
perjucio del hecho punible, es de-
cir, quienes pretendan ser titula-
res del bien juridico lesionado, en
ejercicio del derecho a acceder a
la administracién de justicia es-
tablecido por el art. 229 de la
Constitucién, porque, finalmente,
éste derecho a acceder a la justi-
cia no puede manifestarse sino a
través de la accion y puede equi-
pararse, a nuestro parecer, con €l
derecho de accién estudiado por
los doctrinantes de la Teoria Ge-
neral del Proceso, al que venimos
refiriéndonos.

3.4.2 Los herederos o
sucesores

Son interesantes los comentarios
hechos por Antonio Maria Lorca
Navarrete al respecto:?

“Por ultimo aludir a un problema
interesante, ya que si bien los de-
rechos que les corresponden a los

* LORCA NAVARRETE, Antonio Maria, Derecho Procesal Penal, Segunda Edicién, TECNOS, Madid,

1988, paq. 79.



perjudicados como consecuencia
de la infraccion punible, como de
orden civil que son, pueden ser
transmitidos por los medios y en
la forma que el Derecho civil es-
tablece, ello no significa que esta
transmisién conceda legitimacion
para actuar en el papel de parte
como actor civil en el proceso pe-
nal a los que por cualquier me-
dio hayan obtenido el derecho
material del titular del mismo,
bien por transmisioén directa en
un acto intervivos, bien por ha-
berse subrogado en sus derechos
a consecuencia de un contrato
que produzca ese efecto. Este pro-
blema se plantea con gravedad
cuando existe un contrato de se-
guro que obliga a una entidad
aseguradora a satisfacer a una
persona los darios y perjuicios que
le son causados por un hecho
constitutivo de la infracciéon
punible. En este caso cuando el
asegurador resarce el dafio cau-
sado por el acto punible al ofen-
dido por el mismo se plantea un
problema respecto a la admisibi-
lidad de la pretension de resarci-
miento de la compariia de sequ-
ros, puesto que la obligacién que
existia frente al ofendido por el
acto punible se ha extinguido por
el pago realizado por el respon-
sable civil. La norma penal esta-
blece que la accién para repetir
la restitucion, reparacién e in-
demnizacién se transmite a los
herederos del perjudicado (art.
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105 LECr) -sentido que muy
dificilmente se le puede dar a la
legislacion colombiana- y como
las leyes penales han de interpre-
tarse restrictivamente, hay que
pensar que $6lo a los herederos se
transmite la legitimacién activa
del sujeto activo de la pretension
de resarcimiento y no a los cesio-
narios, aseguradores, acreedores,
etc. Ninguno de éstos esta legiti-
mado para pedir la actuacién de
la pretension de resarcimiento en
un proceso penal, con base al ca-
racter especial de la legitimacién
activa, que se basa en la calidad
de ofendido por el hecho punible
de la que carecen los sustitutos del
acreedor (perjudicado) por no ser
ofendidos directa ni indirecta-
mente y por la posibilidad de de-
ducir la pretensién ante el titular
civil del érgano jurisdiccional.

Esta doctrina es por lo demas
jurisprudencial al establecer e] tri-
bunal Supremo que la compafnia
de seguros no es perjudicada por
el delito que se castiga, ya que la
lesién de sus intereses, si existie-
ra, derivara de las pretensiones
que el contrato le obliga a reali-
zar y por este titulo exigible. Sen-
tencia de 31 de marzo 1948 (17)
y 10 de febrero de 1949.

La norma habla de los herederos,
a titulo singular o universal, o sus
sucesores, el Ministerio Publico y
al actor popular.
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Parece ser que la confusién reina
en el punto. Mientras que, segin
la referencia que hace del Cédigo
Penal Tipo Luis Enrique Cuervo
Ponton,?” son titulares de la ac-
cion civil -ya se hace innecesario
cualquier comentario sobre éstos
términos—, “sus herederos (los de
quien segun la ley civil esté legiti-
mado para reclamar por el dafio
directo emergente del hecho
punible), sequn su cuota heredi-
taria”, de lo que puede entender-
se que hace referencia a quienes
se han hecho titulares del derecho
a reclamar la indemnizacién (sea
o no litigioso) que pertenecié a su
causante, por sucesién, el Cédigo
habla de herederos o sucesores.

No es ese el sentido que se deduce
de las acotaciones hechas por
Quintero,?® cuando cita a Rome-
ro Soto y a Ciro Lépez Mendoza.
De acuerdo con la primera cita no
es “...conveniente que se haga es-
pecifica referencia a los herederos,
toda vez que ...el Unico caso en
que se presenta es el homicidio y,
en esta eventualidad, pues 16gi-
camente que son ellos los perju-
dicados.” De acuerdo con la se-
gunda “el articulo omite a los su-
cesores de la persona natural, y
estos deben ser titulares de la ac-
cion indemnizatoria en caso de
muerte del titular de la accién.”

Si se siguen los comentarios de Ro-
mero, se concluird que se refiere
a los herederos de quien ha muer-
to violentamente a consecuencia
de una accion delictual, caso en
el que la pretensiéon indemniza-
toria no esta en cabeza suya como
consecuencia del derecho a suce-
der, sino que tiene su fundamen-
to en el perjuicio directo que ha
recibido: el datio moral (siempre)
o el dafio material, cuando del
occiso derivaba su sustento, edu-
cacién, etc. y su pretension no es-
taria cuantificada con base en su
cuota hereditariq, sino en su per-
juicio. La acotacién de Lépez pa-
rece referirse a lo mismo, pero, por
su redaccién deja la posibilidad
de que valide la entrada de los
herederos de quien ha sido victi-
ma de un hecho punible cuando
éste fallece.

En ninguno de los casos se justifi-
ca la inclusién de los herederos o
sucesores (teoricamente, porque
para efectos prdcticos cualquier
exceso de claridades resulta poco),
porque, como se dijo, los herede-
r0$ O sucesores que pretenden la
indemnizacién como consecuen-
cia de la muerte de su causante,
pueden reclamarla como preten-
sion aquténoma y, mas aun habra
quienes, no siendo herederos, per-
ciban un dafio material y moral

¥ Caédigo da Procedimiente Penal Comentado, Imprenta Nacional, Bogotd, 1892, P4g. 109.

# Tratado, Tomo I, P4g. 262.



de su muerte y podrdn intentar
la accién indemnizatoria, los que,
dicho sea de paso, quedan exclui-
dos en la redaccion actual y, si lo
que se pretende es evitar que el
proceso penal termine entorpeci-
do, el manejo de cuestiones rela-
tivas a los derechos sucesorales
poco contribuye a ese propdsito.

Hablar en un cédigo de procedi-
miento, de herederos o sucesores,
crea una mayor confusion, ya que
la expresion sucesores tiene la con-
notacion de “cambio en los suje-
tos de la relacion juridica proce-
sal, con la trasmisién de las fa-
cultades y deberes procesales que
conlleva esa posicién ..."?* la que
puede estar originada en heren-
cia, cesion, legado, extincién de
la persona juridica o extincién de
los derechos de la parte,® lo que
extenderia ilimitadamente la po-
sibilidad de participacion en el
proceso, precisamente lo que se
ha querido evitar.

Entre las personas juridicas que-
dan incluidas las de derecho pu-
blico, las que de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 36 de la Ley
190 de 1995 (Estatuto Anticorru-
pcién) no sélo pueden, sino que
tienen la obligacion de constituir-
se en parte civil, cuando resulten
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perjudicadas por un delito contra
la administracion publica. Esta-
blece también, la norma, la obli-
gacion al instructor de comunicar
al representante legal de la enti-
dad sobre la apertura de la ins-
truccién.

3.4.3 El Ministerio Ptiblico

Pasando a los siguientes “titula-
res de la accién civil” enumera-
dos por el articulo en estudio, pue-
de observarse como el Cddigo de
1987 incluyé al Ministerio Publi-
¢o como urno de ellos, sin ningu-
na limitacidén, es decir, en condi-
ciones de reemplazar al perjudi-
cado en el ejercicio de la accion
civil, en cualquier caso; respecto
de la reglamentacion establecida
por el decreto 2700 de 1991 Luis
Enrique Cuervo Ponton* dice: “A
sugerencia de la Comisién Espe-
cial el proyecto del gobierno fue
adicionado con la inclusion de las
acciones populares, pretendiendo
asi, garantizar no sélo la indem-
nizacién de los perjuicios cuando
afectan intereses individuales sino
también cuando se han vulnera-
do intereses colectivos... La Comi-
sion queria que se otorgara la
titularidad de esta accidén al De-
fensor del Pueblo, no obstante en
el texto definitivo prefirié hablar-

» DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Bogotd, Editorial A.B.C, 1679,

Tomo |, pag. 328.
® DEVIS, Ob. cit. PAg. 290.

1 Codigo de Procedimtento Penal Comentade, Imprenta Nacional, Bogota, 1992, Pag. 109,
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se del Ministerio Publcio ya que
el primero forma parte del ulti-
mo.” La acotacién termina sin
dilucidar si la intervencién del
Ministerio Publico es autorizada
exclusivamente en procura de
obtener la indemnizacién cuan-
do se trata de perjuicios que afec-
tan a la colectividad o en todos
los casos; la redaccion de la nor-
ma no es menos indecisa.

Si se revisa el numeral 72 del art.
277 de la Constitucién Nacional,
podemos concluir que el deber
que se impone al Ministerio Pu-
blico de “intervenir en los proce-
sos y ante las autoridades judicia-
les o administrativas, cuando sea
necesario en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico o
de los derechos y garantias fun-
damentales”, tenemos que con-
cluir que estas funciones dificil-
mente resultan asimilables a la
intervencion como parte civil en
defensa de intereses individuales
o colectivos y parece mas hacer
referencia a los intereses directos
del Estado, en los dos primeros
casos, mientras que en los ultimos
ninguna funcién habria de cum-
plirse dentro del proceso penal, ya
que la salvaguarda de los dere-
chos fundamentales no esta con-
fiada al juez penal dentro del pro-
ceso penal porque bien ya estan
violados o bien los viola €l mis-
mo (debido proceso, etc.).

Si la razon de atribuir al Ministe-
rio Publico el ejercicio de las ac-

ciones populares obedecio, como
dice el doctrinante, al hecho de
que el Defensor del Pueblo forma
parte de él, se le estaria trasladan-
do, inconstitucionalmente, una
funcion que la Carta atribuye al
primero. En esas condiciones, al
menos, el criterio es invalido.

Del Ministerio Publico, como su-
jeto en condiciones de ejercer la
accion civil, suplantando al per-
judicado {estd reclamando un
derecho patrimonial del que se
puede disponer explicita o impli-
citamente) no puede predicarse el
interés legitimo y actual de obte-
ner el resarcimiento a que se refe-
ria Manzini y sélo podra preten-
derse justificar su intervencién
con base en el interés publico en
la reparacion.

La titularidad de la accion civil en
cabeza del Ministerio Publico (que
segun consideraciones de la H.
Corte Suprema va mas alla de las
previsiones positivistas del Codi-
go de Procedimiento Penal de
1938, que solo debia procurar la
efectividad de la indemnizacion
¥ que ha sido eliminado del pro-
yecto que cursa actualmente, sin
consideracién de ninguna espe-
cie, al menos en la exposicion de
motivos) fue ampliamente com-
batida una vez expedido el decre-
to 050 de 1987. Se dijo que atri-
buirle tal funcién contradice la
funcion neutra que le correspon-
de a este sujeto dentro del proce-
so de procurar una prueba de lo



favorable y de lo desfavorable al
sindicado, argumento de poco
peso, porque el Ministerio Pabli-
co ordenara su actividad tendien-
te a la indemnizacién de dafios y
perjuicios a partir de la conviccién
que tenga respecto de la respon-
sabilidad penal. Presentada la de-
manda de inexequibilidad, se
fundamenta en la falta de facul-
tades constitucionales al Ministe-
rio Publico para asumir el adelan-
tamiento de la accién civil. De
esta manera se pretenden viola-
dos los articulos 143 y 26 de la
Constitucién Nacional (hoy arti-
culos 277 y 29). El Procurador con-
sidera aceptable la solicitud, par-
tiendo de la base de que el Minis-
terio Publico no puede actuar en
defensa de interés de un particu-
lar, pero negando la existencia de
violacién al articulo 26. Al estu-
diar el asunto la Corte comenta:
“... el argumento principal en que
los demandantes cimentan la
acusacion de la disposicion del
Codigo de Procedimiento Penal,
que es objeto de este proceso, no
da apoyo a fallo de inexequi-
bilidad porque el articulo 143 del
Estatuto fundamental no permi-
te excluir al Ministerio Publico de
los sujetos procesales, con aptitud
legal para ejercer la accidén
indemnizatoria, pues es dable sos-
tener que dentro de la atribucién
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de "perseguir’ los delitos y las con-
travenciones cabe perfectamente
la facultad de invocar la accién
civil contra el responsable del he-
cho punible, ya que esta es una
forma de “perseguir” el delito y
lograr su sancion, en este caso
sancion pecuniaria, por la reali-
zacion de una conducta tipica-
mente ilicita”. (Iendencia
marcadamente positivista de la
H. Corte, que como queda visto
no compartimos). Esta ultima fa-
cultad no subsiste en la Constitu-
cidn vigente.

Sigue la Corte: “por otra parte, el
articulo 143 citado, no prohibe
que el Ministerio Publico pueda
desempefiar la funcion que le
asigna la disposicion acusada,
pues esta disposicion no sefiala
taxativamente esas funciones.
Precisamente por esto el articulo
145 de la Cosntitucion Nacional
que fija las funciones del Procu-
rador agrega en el inciso final,
que tiene ademas las que la ley le
atribuye... * Concluye la Corte
diciendo que la norma es incos-
titucional exclusivamente porque
se excedieron las facultades con-
feridas mediante la ley 52 de
1984, al incumplir con la obliga-
cion impuesta de expedir el Cédi-
go de Procedimiento Penal ade-
cuandose a sus prescripciones.*

* Corte Suprema de Juslicia - Sala Plena - Sentencia de Agesle 5 de 1997 - Tomada de Jurisprudencia y

Doctrina.
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Podria decirse hoy, en el mismo
sentido, que el articulo 52 transi-
torio de la Constitucion Nacional
autorizé al gobierno nacional a
expedir las normas de procedi-
miento penal, pero no a medifi-
car el Cédigo Penal: el ejecutivo
entonces habria excedido las fa-
cultades al incluir como titulares
de la accidon civil al Ministerio
Publico y al actor popular -del
que pasamos a Ocuparnos a ren-
gloén seguido-, resultando asi
inexequible la norma.

3.4.4 El actor popular

La inclusién del actor popular es
mucho mas desafortunada. Des-
de la primera normacién del Co-
digo Civil y desde la norma cons-
titucional {menciones que se ha-
cen en orden cronoldgico y no de
prelacién) hasta la reglamenta-
cidn hecha porlaley 472 de 1998,
resulta del todo claro que no hay
lugar al ejercicio de las acciones
populares en ejercicio de la accién
indemnizatoria.

El Cédigo Civil las establece den-
tro las acciones posesorias, las que
“tienen por objeto conservar o re-
cuperar la posesion de bienes rai-
ces, 0 de derechos reales constitui-
dos sobre ellos” (art. 972), las es-
tablece en cabeza de la munici-
palidad o de cualquier persona

respecto de caminos u otros luga-
res de uso publico (art. 1005), sin
perjuicio de las que competan a
los inmediatos interesados (art.
1006), lo que, en nuestro sentir,
sefiala como funcién la de man-
tener la integridad del espacio
publico, como precisa el art. 62 del
Decreto 2400 de 1989.

Tampoco puede decirse que el el
art. 88 de la Constitucién Politica
autorice entender que la accién
popular tiene por objeto obtener
la indemnizaciéon de perjuicios
ocasionados a un grupo de per-
sonas, sea como consecuencia del
perjuicio ocasionado a un “interes
colectivo” o a un interés indivi-
dual. Esta accién tiene un carac-
ter esencialmente preventivo® y
si bien es valido pensar que una
persona puede derivar un perjui-
cio del dano de una carretera o
de un pozo, este perjuicio dificil-
mente puede entenderse vincula-
do con el espacio publico, la se-
guridad, etc., ni puede estimarse
defendible en interés de la comu-
nidad, sentido que indiscutible-
mente tienen estas acciones, me-
nos cuando la ley civil ha dejado
a salvo las acciones que compe-
ten a los inmediatos interesados,
segun se acaba de decir; y la nor-
ma constitucional, en su segun-
do inciso, establece una via espe-

33 Sentencig T 254/93, citada en la senlencia T 536/94 — Régimen Panal Colomblano, Legis, Pag.

506-11



cial para la indemnizacién de los
dafios ocasionados a un numero
plural de personas.

El art. 2? de la Ley 472 de 1998
establece que las acciones popu-
lares “son los medios procesales
para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos” y que se
ejercen para evitar el dario con-
tingente, hacer cesar el peligro, la
amenazaq, la vulneracién o agra-
vio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a
su estado anterior, cuando fuere
posible.” y el art. 92 dice que pro-
ceden “contra toda accién u omi-
sion de las autoridades publicas
o de los particulares, que hayan
violado 0 amenacen violar los
derechos e intereses colectivos” lo
que expresado en otros términos
implica que las acciones popula-
res estan encaminadas a preve-
nir, basicamente, o a enervar las
acciones que atentan contra los
derechos o intereses colectivos y
no al restablecimiento de una si-
tuacién de derecho o a la indem-
nizacidén de los perjuicios que un
acto determinado haya genera-
do, lo que se ve claramente refle-
jado en todas las previsiones pro-
cesales estatuidas para para su
tramite.

Si la accién civil dentro del proce-
so penal esta encaminada a esta-
blecer la responsabilidad civil
extracontractual que incumbe a
quien ha incurrido en un delito o
una culpa, no cabe pretender que
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se encamine a evitar el dafio con-
tingente, a hacer cesar el peligro
0 la amenaza que sobre ellos cai-
gan, cuestiones que nada tienen
que ver con esta responsabilidad
y que no competen al juez penal.

Mientras que la ley establece un
procedimiento especial para el
ejercicio de las acciones popula-
res y de grupo, recalcando su ca-
racter administrativo y civil, el
articulo 15 de la ley gue se con-
templa, circunscribe la competen-
cia a estos jueces, ultimo argu-
mento que nos hace concluir, en
forma definitiva, que no hay lu-
gar a hablar del ejercicio de las
acciones populares dentro del pro-
ceso penal.

Ahora bien, nadie tiene la tal ca-
lidad de actor publico, al menos
en el sentido que puede deducirse
de la norma estudiada, segtn el
cual cuaqluier persona estaria le-
gitimada para representar a to-
dos los perjudicados. Pregunta-
mos: ;sin su consentimiento, pa-
sando por encima de su derecho
arenunciar o desistir, aunque sélo
signifique resignacion a perder la
indemnizacion? consentimiento
que resulta indispensable atin en
el caso de las acciones de grupo
(art. 3%), que tampoco son
tramitables dentro del proceso
penal.

Frente a la opcion de recurrir a la
accion de grupo, nos encontra-
mos, en primer lugar, con que es-
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tas se corresponden con las accio-
nes de clase,* establecidas bdsica-
mente para obtener la indemni-
zacion de perjuicios derivados de
un mismo hecho. Indiscutible-
mente se puede predicar que un
determinado delito puede produ-
cir esta clase de perjuicios, entre
los que se contarian los delitos
contra la seguridad publica, los
delitos contra el orden econémi-
co social y aun el homicidio o las
lesiones personales culposos, pro-
ducidos masivamente como con-
secuencia del ejercicio de una ac-
tividad riesgosa, como en el caso
del transito automotor o la explo-
tacién minera, pero, amén de que
la ley 472 ha establecido vias se-
paradas para obtener la restitu-
cion y resarcimiento, lo que im-
plica una desventaja del ejercicio
de la accion de grupo dentro del
proceso penal frente a la accion
tradicional, como se ha dicho,
estas acciones tienen, en esencia,
un objeto diferente, que es el de
obtener una indemnizacién por
los darios derivados de actos de la
administracién o de particulares
que no son delictivos, deducida de
responsabilidad civil objetiva,**
que definitivamente no tiene co-
bijo en el proceso penal, sino una
jurisdiccién especial (que no la
penal) y un tramite especifico, que

3 Cfr. la misma cita antarior.
¥ Sentencia T 254/93, citada.

la hace poco compatible con este
proceso. Es necesario poner de
presente que no podemos com-
partir las interpretaciones hechas
por la Corte Constitucional res-
pecto de la actividad del actor
popular dentro del proceso penal
expresadas en la sentencia que
venimos estudiando y menos con
el sentido que la ley le ha dado.

La inclusion del Ministerio Publi-
o, para actuar en sustitucion del
perjudicado individual seria, en
ultimo analisis, una cuestién de
politica penal, en el que el argu-
mento de mayor peso para no
aceptarlo como titular de la ac-
cion civil radicaria en el cardcter
patrimonial de la indemnizacién
y su consecuente disponibilidad,
que quedaria contrapuesto al del
origen del dafio que, sin darle el
caracter de penaq, permitiria la
procura de oficio de la indemni-
zacion de perjuicios. El otorga-
miento de la titularidad de la ac-
¢ién civil al Ministerio Publico
inclina la balanza en favor de la
publicidad del interés en la
repacion de los dafnos y perjuicios
derivados del hecho punible,

Habria necesidad de definir cla-
ramente la cuestién para evitar
confusiones: si es obligatorio ob-



tener la indemnizacién de los per-
juicios debe ser obligatorio que la
pretension se ejerza dentro del
proceso penal e imposible recurrir
a la jurisdiccion civil. Aunque
habra casos en los que sea acon-
sejable la opcidn civil, considero
preferible la penal, si se llegara a
este extremo. En ese caso, por ra-
zones de orden y de ingualdad
sociales, podria conferirsele la
titularidad de la accién civil al
defensor del pueblo, pero nunca
con el caracter de actor popular o
de grupo.

Pienso que la norma que habla
de accién popular esta tan a la
moda como fuera de contexto, es-
pecialmente porque muchos de
los derechos a los que hace refe-
rencia el articulo 88 mencionado
correponde a bienes juridicos
tutelados por el derecho penal al
establecer los tipos. Si la conduc-
ta lesiva de estos intereses consti-

tuye delito, se vela por ellos me-.

diante el ejercicio de la accion
penal; si no lo constituye, se pue-
de velar por ellos mediante la ac-
cion popular, Si ha vulnerado el
interés de un numero indetermi-
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nado de personas, cada uno de
ellos debe poder disponer de su
derecho o lo podria hacer el de-
fensor del pueblo, en procura de
los intereses de quienes se estimen
desvalidos, a través de la accién
de grupo, fuera del proceso penal.

3.4.5 Amparo de pobreza

Finalmente, si se tomamos en
consideracion que “tl amparado
por pobre no estara obligado a
prestar cauciones procesales ni a
pagar expensa, honorarios de
auxiliares de la justicia u otros
gastos de la actuacion y no serd
condenado en costas” y vemos
que en €] proceso penal no se pro-
ducen estas erogaciones, entre
otras cosas en cumplimiento del
principio de gratuidad, (art. 19
C.P.P. y 21 del proyecto) la insti-
tucidon (que conserva el proyecto)
no tiene el menor sentido dentro
del proceso penal, hecha excep-
Cién de las cauciones para embar-
gar, de las que se puede exonerar
al demandante sin necesidad de
tantos requisitos y que son inne-
cesarias cuando la determinacion
de embargar se toma de oficio.
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