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GLOSARIO

Dogmaética Juridica: Parte conceptual del derecho. Reglas del derecho
vigente que se tienen por validas y sin variar por interpretacion alguna.
(MARTINEZ MORALES, 2007)

Segregatorios: Actos de discriminacion hacia un grupo, especialmente por
razones de indole étnica o racial. (MARTINEZ MORALES, 2007)

Litigiosidad: Accion de realizar actividades en tribunales para llevar a buen
término cada etapa de un proceso o juicio, patrocinando alguna de las partes.
(MARTINEZ MORALES, 2007)

Conducta Punible: Punible es un adjetivo que refiere a lo susceptible o
merecedor de ser castigado. Un castigo, por otra parte, es una sancion o
una pena que se aplica sobre quien incumplié una ley, una norma, etc. Esto
quiere decir que una conducta punible es aquella que, por sus caracteristicas,
puede o debe recibir una punicién. (PEREZ PORTO, 2012)

Subrogado penal: Los subrogados penales son medidas sustitutivas de la
pena de prision y arresto, que se conceden a los individuos que han sido
condenados a estas penas, siempre y cuando cumplan los requisitos
establecidos por el legislador. (Sentencia C 679 de 1998)

Pena: Es la condena, la sancion o la punicién que un juez o un tribunal impone,
segun lo estipulado por la legislacion, a la persona que ha cometido un delito o
una infraccién. (PEREZ PORTO, 2007)

Delito querellable: Son delitos querellables aquellos delitos que, por ser de
menor trascendencia social, requieren que sea la misma victima quien los
ponga en conocimiento de la Fiscalia, si se pretende activar la acciéon penal.
(PEREZ PORTO, 2012)


https://definicion.de/adjetivo/
https://definicion.de/pena/
https://definicion.de/ley
https://definicion.de/delito/

RESUMEN

TIiTULO EN ESPANOL:
LAS PEQUENAS CAUSAS FRENTE A LA DESCONGESTION JUDICIAL

TITULO EN INGLES:
THE SMALL CLAIMS IN FRONT OF THE JUDICIAL DESCONGESTION.

RESUMEN EN ESPANOL

En este estudio se examina el tratamiento de las pequefias causas en los
diversos paises, especialmente en el colombiano y como mediante la creacion
de estas leyes, se puede dar una solucion seria, clara y expedita a la
descongestion judicial que acosa los despachos judiciales y fiscales en
Colombia. Se examinan los diversos intentos de creacion de leyes de
pequefias causas del congreso colombiano y su posible utilidad. Se describe
una estrategia o propuesta que pueda generar un cambio real en el sistema
juridico colombiano, que descongestiones los despachos judiciales y fiscales
de una manera permanente erradicando los errores procedimentales de los
fiscales actualmente y la demora en las fechas para la realizacion de
audiencias en los juzgados.

RESUMEN EN INGLES

In this study is examined the treatment of the small claims in the different
countries, specially in Colombia and as by means of the creation of these laws,
it is possible to give him a serious solution to the judicial congestion that
harasses the judicial and fiscal offices in Colombia. There are examined the
diverse attempts of creation of laws of small reasons of the Colombian congress
and his possible usefulness. There describes a possibility or strategy that could
generate a royal change in the juridical Colombian system, that you clear the
judicial and fiscal offices of a permanent way eradicating the procedural
mistakes of the district attorneys nowadays and the delay in the dates for the
public hearings in the courts.

PALABRAS CLAVES EN ESPANOL:
PEQUENAS CAUSAS - CAUSAS CRIMINALES - CONTRAVENCION-
DESPENALIZACION - DESJUDICIALIZACION —DESCONGESTION-



[. INTRODUCCION

La tipificacion de una conducta como delito y su consecuencia juridica,
dentro de la dogmética juridica, tiene como razon de ser la proteccion de
bienes juridicos establecidos socialmente a través de la prevencion previa que
se realiza mediante la invitacion de la norma a la abstencion de comision de
conductas no deseadas y posterior a su comision una pena que se aplica a los
transgresores de dichos bienes. La funcion del Derecho Penal se centra en
tutelar intereses juridicos como la vida, el patrimonio econdmico, la libertad
individual, la seguridad publica, por ejemplo, cuya violacién produce alarma

publica y desestabiliza la sociedad.

La pena, como sancion a quienes vulneran dichos bienes, ademas de
las clasicas funciones de prevencion general, positiva y negativa, prevencion
especial y retribucién, en un derecho penal moderno aspira resocializar al
sujeto agente autor o participe de la conducta punible. Puede pensarse que en
Colombia tales funciones presentan variantes de alguna trascendencia frente a
las anteriormente citadas (la prevencion, la retribucion justa, la reinsercion
social y la proteccién al condenado). Sin embargo, sin importar cual esquema
se tome en torno a este tema, lo cierto es que, mientras unas conductas
punibles producen un dafio social de grandes proporciones, y por ello acarrean
una pena gue se traduce en privacion de la libertad; otras conductas apenas
menoscaban intereses juridicos que pertenecen al &mbito familiar o personal,
con escasa relevancia social. Por algo el mismo codigo divide las conductas en
delitos y contravenciones, asi en la practica esta divisibn no opere en
Colombia, mas lo hace a partir de la base de que hay unos comportamientos
mas graves y otros mas leves (VELASQUEZ VELASQUEZ, 1974).

En esta Gltima hipétesis se ubican las pequefias causas penales (que en
el lenguaje informal también se denominan contravenciones o pequefios
delitos), como una categoria de conductas humanas con un timido impacto
social, con penas que por lo general pueden sustituirse por los llamados
subrogados penales. Si esto es asi, como efectivamente lo es en la actualidad,

para juzgar las pequeias causas tenemos en Colombia un proceso judicial



dilatado y complejo, que supone un enorme desgaste para la Fiscalia y para la
Judicatura, y por lo mismo congestiona los despachos; proceso que a la postre
termina con una sancion apenas simbolica, pues dificilmente el condenado se
va a ir a la carcel, si lo que se pretende es darle a la pena una funcién
retributiva o preventiva o resocializadora, como parece indicarlo el mencionado

articulo 4° de la ley procesal.

El Congreso de la Republica ha hecho varios intentos para aplicarles a
las conductas con menor dafosidad (pequefias causas), un tratamiento judicial
distinto al que se les aplica a los delitos de gran trascendencia social, a partir
de la idea de que hay unas conductas mas graves y otras mas leves, y por algo
el mismo cédigo divide las conductas en delitos y contravenciones
(VELASQUEZ VELASQUEZ, 1994), apartandose de la antiquisima division en
tres categorias, a saber: crimenes, delitos y contravenciones (ROXIN, 1997);
pero inexorablemente estos intentos han quedado frustrados, ya sea porque los
tipos contravencionales creados se convierten luego en delitos; cuando no por
la declaratoria de inexequibilidad de la respectiva ley o del respectivo decreto.
En efecto (para referirnos Unicamente a este (ltimo caso), mediante la
sentencia C-879 del 10 de septiembre de 2008, la Corte Constitucional declaré
inexequible la Ley 1153 de 2007, porque centrd la posibilidad de investigacion y
acusacion en un tercero diferente a la fiscalia, lo cual a la fecha contrariaba los
postulados constitucionales. Sin embargo, esta sentencia dejo abiertas las
puertas para que el legislador diera el tratamiento que quisiera a esas

pequefias causas, inclusive el de despenalizarlas.

El Gltimo intento esta constituido por la Ley 1826 de 2017, que entro en
vigencia el 12 de julio de 2017 y que hizo una mezcla de los delitos
guerellables con otros perseguibles de oficio, para juzgarlos todos bajo la égida

de un procedimiento abreviado.

Trataremos de hacer notar en este trabajo como la realidad esta por
encima de estas buenas intenciones del legislador, como que en la practica la
congestién judicial sigue en progresion geométrica, y con ella el hacinamiento

carcelario. lgualmente propondremos una solucién que nos parece viable para



descongestionar los juzgados, y que consiste en desjudicializar aquellas

conductas que producen menor alarma social.

Finalmente, luego de abordar la descripcion del sistema abreviado
propuesto mediante la ley 1826 de 2017, se pretende identificar las causas por
las cuales a pesar de las buenas intenciones del legislador, este sistema no
permitird la descongestion judicial no mucho menos una pronta y cumplida
justicia tanto para las victimas como para los victimarios. Por ello se
presentaran las propuestas pertinentes para llevar adelante un proyecto que
permita de manera real tocar la raiz del problema y asi llevarle al derecho penal
lo que realmente importa, que es la investigacién de las conductas realmente
atentatorias de bienes juridicos y dejar que aquellas con menor relevancia se

les dé un trato diferente ya sea por vias policivas o de desjudicializacion.



ll. LAS PEQUENAS CAUSAS EN OTROS PAISES

2.1 METODOLOGIA:

En el presente capitulo se estudiara como en diferentes paises del
mundo se han entronizado procedimientos distintos al procedimiento general,
frente a las pequefas causas, 0 contravenciones, o justicia vecinal, o delitos
menores (segun denominaciones de la respectiva legislacion), asi como las
propuestas que en el mismo sentido estan cursando en dichos paises, y aun en
algunas regiones, a fin de realizar un paralelo con la legislacion y/o propuestas

colombianas.

La tematica de Pequefias Causas se ha venido desarrollando en
diversos paises del mundo desde el afio 1978; algunos de ellos son Reino
Unido, Espafia, Holanda, Portugal; y también en América, como Canada,
EEUU, Brasil, Uruguay, Chile, Perq, etc. Y en Argentina, algunas Provincias
como Santa Fe, Rio Negro y Mendoza. Lo que se proponen estos paises es
despenalizar las conductas menores, con el &nimo de que de ellas se ocupen
autoridades administrativas, que es lo que en Alemania se denomina “Derecho
penal de orden” (MEZGER, 1963).

2.2. ARGENTINA

El gobierno de la Republica Argentina es constitucionalmente de tipo

federal. Desde antes del afio 2010 El gobierno del Frente Progresista ha
presentado a la Legislatura propuestas para el mejoramiento de la justicia.
Entre ellas, el proyecto de Desjudicializacién (Mediacion) y el de creacion de
los Juzgados de Pequefias Causas, contenido en el Plan Estratégico
Provincial, ley provincial 13.178, del afio 2011. Uno de los mas importantes
medios de comunicacion escrita de la provincia de Santa Fe, el periodico
UPCN, describe la finalidad de las pequefias causas cuando dice: “El sistema
de justicia comunitaria pretende disminuir las barreras de distancia,

econdémicas y de tiempos de espera, y se propone ayudar a cambiar la


https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_de_Argentina
https://es.wikipedia.org/wiki/Federalismo

percepcion que se tiene de la justicia. Instituye un procedimiento abreviado,
basado en los principios de oralidad, simplicidad, celeridad e inmediatez, que
permitirdn a la poblacion obtener una proteccion efectiva de sus derechos
sustantivos. Por otra parte, el contacto directo con el juez permitira que éste
pueda ejercer una labor educativa e informativa en la poblacién, contribuyendo
con el tiempo a disminuir la litigiosidad ” (Periodico UPCN Santafé. 2012). Esto
actualmente rige en ciudades como Santa Fe y Rosario. Santa Fe es la primera
provincia de Argentina que cuenta con procedimiento para las pequefas

causas.

“Voces por la justicia”, un programa del Ministerio de Justicia y de los
Derechos Humanos de la Presidencia de la Nacion, en diciembre de 2016
realiz6 a manera de informe un articulo en su pagina web, que se llamo
“Experiencias de los juzgados comunitarios en Santa Fe”, y alli establecieron
cifras del nivel de congestién judicial que se busca combatir con estos
juzgados, que hablan de un indice de litigiosidad de 14.216 causas por cada
100 mil habitantes.

En otra provincia, la de Mendoza, ya est4 terminando su transito el
proyecto de reforma a los cédigos de procedimiento civil y comercial, en los
cuales se prevén procedimientos de pequefias causas e incluso protecciones al
consumidor. La ponente del proyecto afirma: “La idea es contar con un proceso
oral, simple, sencillo, econémico, donde el Magistrado intente conciliar a las
partes en una audiencia donde exponen su conflicto, traen la prueba y se
ponen de acuerdo en la manera de solucionarlo, para que el Magistrado
posteriormente homologue dicho acuerdo. En aquellos casos que no se logra
acuerdo, el Juez dictara sentencia. Se tiende a solucionar el conflicto en un
plazo entre 30 o 60 dias, segun la complejidad de cada caso” (SANZ, 2017).
Esto va dandole fuerza a la idea de que este pais se esta convirtiendo poco a
poco en un ejemplo para la solucién de pequefias controversias que hoy en dia
tienen congestionada la justicia en todos los juzgados del mundo y que por
otras vias podrian cumplir dichos propdésitos, desde causas civiles hasta tipos

penales.



2.3. PORTUGAL

En Europa podemos encontrar un ejemplo muy contundente del camino
hacia la descriminalizacion de ciertas conductas penales o criminales. Hace 16
afos Portugal dio un salto, quizas un salto al vacio por la época en la que se
realizaba, pero decidido, porque despenalizd la posesion de cualquier clase de
droga alucinégena (marihuana, cocaina, heroina). La mayoria de estas
medidas ha dado sus frutos, y aunque en Portugal las conductas no se
denominan pequefas causas 0 causas criminales, en fondo es lo mismo,
porque despenalizaron ciertas comportamientos que aparentemente son
graves, para darles tratamiento por via administrativa. Este pais da un
tratamiento un poco novedoso, pues se sale de la sancion y se enfoca en la

disuasion, asi:

“...las autoridades portuguesas no arrestan a nadie que haya
encontrado lo que se considera como un suministro de menos de 10 dias
de una droga ilicita: un gramo de heroina, éxtasis o anfetamina, dos
gramos de cocaina o 25 gramos de cannabis. En cambio, los infractores
de drogas reciben una citacion y se les ordena comparecer ante los
[lamados "paneles de disuasién"” compuestos por expertos legales,
sociales y psicoldgicos...A las personas que repetidamente acuden a los
paneles se les puede recetar un tratamiento, que va desde el
asesoramiento motivacional hasta la terapia de sustitucién de opiaceo...”
(OAKFORD, 2016).

2.4. SMALL CLAIMS

Las pequefias causas tienen un tratamiento en la lengua inglesa similar, pues
su concepto de “Small Claims” o pequefas reclamaciones tiene un fundamento
en algo que durante este proyecto desarrollaremos, y que hace énfasis en
sacar del conocimiento del juez algunas causas que pueden ser resueltas de
otra forma, sin su presencia. En el caso del Reino Unido, la existencia de cortes

especializados para las pequefias causas datan de hace mas de un siglo, con



la creacion de tribunales dedicados a la reparacion de pequefias deudas y
demandas. Tres tribunales independientes fueron organizados a lo largo de los
afos 70, mantenidos, mientras existian, por instituciones privadas ligadas a
abogados, y teniendo como caracteristica comun el énfasis en la conciliacion,
la facultad de la representacion por abogado y la restriccion a la litigacion por
parte de las personas juridicas. A pesar de su corta existencia (el Tribunal de
Londres fue el més longevo, permaneciendo activo entre 1973 y 1979), esos
tribunales solucionaban los conflictos sobre todo en lo que concierne a la
conciliacion y al procedimiento del arbitraje. En la actualidad el Reino Unido
posee un juez oficial de pequefias causas, el cual integra las cortes inglesas, y
un juzgado de pequefias causas no oficial, ambos con caracteristicas propias
(PISKE DE AZEVEDO, 2015). “El primero tiene las siguientes caracteristicas:
limite de competencia a las causas de valor igual a 100 libras; elegir entre
magistrado o arbitro; posibilidad de representacién por abogado; prevalencia de
solucion arbitral; principios de la informalidad y la concentracion; posibilidad de
recurrir a la ayuda de pericia incluso en el interregno de la vista. Las del
segundo son: es consensual; no existe en todas las comarcas (inici6 en
Manchester, después en Westminster); posibilidad de apreciacion de causas de
valor superior a 100 libras; el consentimiento de las partes para recurrir a dicha
corte debe darse por escrito; no hay costos, excepto una pequefia tasa inicial,
el procedimiento es simple, basta con la ayuda de un secretario en la
preparacién de las solicitudes, pruebas, etc; el juzgador, generalmente un
abogado, no es remunerado, a pesar de la posibilidad de remuneraciéon a un

eventual experto; la representacion por abogado es vedada’.

En los Estados Unidos, donde la experiencia es mucho mas reciente, existen
las “Small Claims Courts” (Cortes de las Pequefias Reclamaciones) desde la
década de 1930, estando su creacion fuertemente vinculada a los intereses de
pequefios negociantes que se sentian preteridos en los tribunales ordinarios.
Esto luego se observaria en otros paises de igual tradicion juridica, como

Canada, Irlanda del Norte, Australia y Nueva Zelanda.



2.5 CHILE

En chile, desde hace algunos afos, se ha venido hablando de un
concepto denominado justicia vecinal, referido a los conflictos que afectan la
calidad de vida de los chilenos y que no tienen solucion en la justicia ordinaria,
a partir de las experiencias de otros paises donde ya existian tribunales de
pequefias causas, y buscando darle una extensién del sistema de justicia a

todos los ciudadanos, sin importar una cuantia.

A la fecha existen 19 unidades de justicia vecinal, que median entre los
vecinos para desactivar conflictos que en muchas ocasiones generan violencia.
Por el momento se han probado estos intentos en comunas similares de
Santiago de Chile y de Renca; experiencias que, en cifras del Ministerio de
Justicia de Chile, segun VICKY BARAHONA, alcaldesa de Renca, “se
atendieron mas de once mil personas en los primeros dos afios en tan solo
veinte comunas, en conflictos que dejaron de llegar a las vias ordinarias y que

hoy se estan resolviendo en las comunas”.

Desde el afio 2013 se han venido celebrando en las diversas universidades de
Chile seminarios y foros para la creacion de una justicia de pequefias causas
basada en las experiencias internacionales, siendo la pionera la Universidad de
Chile.

Segun Macarena Vargas, docente de la Universidad Diego Portales, la justicia
vecinal abarca “...por ejemplo, a los conflictos por el follaje de plantas y arboles,
tenencia de mascotas, bienes comunes de uso publico, copropiedad inmobiliaria,
arrendamiento, incumplimiento de contratos, cobros de deudas, protecciéon al
consumidor, entre muchos otros”. A pesar de todo lo innovador del proyecto y de
la excelente forma de solucion de conflictos, en el afio 2017 se vio reducido a tan
solo una unidad de justicia vecinal; lo anterior porque, al ser un proyecto piloto, se
quedd sin presupuesto en este afo, cosa que los profesores Ricardo Lillo y
Macarena Vargas lamentaron dentro de su articulo del periddico Mercurio (VARGAS
y LILLO, 2017).



lIl. NORMATIVA QUE REGULO LAS PEQUENAS CAUSAS EN COLOMBIA
ANTES DE 2017

Antes de la Ley 1826 de 2017, que actualmente regula el procedimiento
abreviado para algunos delitos, entre ellos ciertos comportamientos humanos que no
son querellables sino perseguibles de oficio, como el hurto calificado y agravado, por
ejemplo, el legislador colombiano ha tratado de crear un procedimiento diferente al
ordinario, &gil y sumario, para juzgar los pequefios delitos, e inclusive ha sacado
algunas de dichas conductas del conocimiento de los jueces; pero siempre ha

fracasado en el intento.

Veamos algunos ejemplos.

3.1. Decreto Ley 522 de 1971

MOTIVO: Contravenciones especiales de policia.

COMPETENCIA: Comandantes de Estacidén de Policia, inspectores de policia,

alcaldes municipales.

PROCEDIMIENTO: EIl proceso es verbal y en él se refunden el sumario y la
causa; las diligencias preliminares se adelantan en cinco dias, se dicta auto
cabeza de proceso, se cita a las partes a audiencia, en la audiencia se oyen los
testigos y se practican las demas pruebas, luego se escucha a las partes y al
Ministerio Publico, y por regla general se dicta inmediatamente la sentencia.

SANCION: Caucién, multa, trabajo en obras de interés publico, relegacion a

colonia agricola, arresto supletorio.



COMENTARIOS: EI Decreto Ley cred contravenciones especiales de
policia, con sanciones muy leves, como la fabricacion y trafico de armas de
fuego, con sancioén de relegacién a colonia agricola (articulo 2); el porte ilegal
de armas de fuego, con sancidén de multa y decomiso del arma (articulo 21); el
porte de estupefacientes o sustancias psicotropicas, con sancion de relegacion

a colonia agricola (articulo 5).

Lo anterior significa que sacé de la competencia de los jueces conductas
como el porte ilegal de armas de fuego, delito que hoy representa una de las

conductas mas graves del catalogo de delitos.

En efecto, el porte ilegal de armas de fuego, ya sea de defensa personal
o de uso privativo de las fuerzas armadas (armas de guerra), en el momento
presente constituye conductas reprimidas drasticamente en el Codigo Penal,
hasta el punto de que, para el ciudadano desprevenido y aun para los
abogados, no deja de causar desconcierto como el hecho de portar un
pequefio revélver sin licencia, acarrea una pena de prision al portador mas alta

que si cometiera un homicidio con dicha arma (MUNOZ NEIRA, 2013).

Pues bien: a pesar de que se trata de una conducta contra la seguridad
publica, de gran impacto social, fue descriminalizada en el Decreto Ley 522 de
1971, como un ejemplo de que, desde hace 47 afios, ya el legislador pensaba
desjudicializar ciertas conductas tipicas, aun siendo ellas abiertamente

dafosas.

Debe advertirse que no importa, para el tema que estamos tratando,
distinguir entre si se impone una sancibn mas grave 0 menos grave para
ciertas conductas, como que el concepto de pena es un concepto de caracter
formal (LUZON PENA, 2012), sino de diferenciar entre conductas de las cuales
conocen los jueces, y conductas que se asignan a las autoridades

administrativas.
3.2. Ley 23 de 1991

MOTIVO: Descongestién de os Despachos judiciales.



COMPETENCIA: Juez ad honorem, Inspector de Policia, alcaldes

municipales, inspector de transito.

PROCEDIMIENTO: En la accion contravencional se vincula al
procesado con indagatoria, se practican pruebas, se corre traslado a las partes
para alegar, y en cinco dias se dicta sentencia.

El procedimiento era muy 4&gil, con previa querella si no existia
flagrancia, y con asistencia de las partes que no eran otras que el procesado y

su defensor, y el personero municipal.

Podia, en casos especificos, transferirse la competencia a las

autoridades de transito e incluso a los alcaldes municipales.

SANCION: Pena de arresto conmutable por trabajo en obras publicas y

tareas de alfabetizacion.

COMENTARIOS: Esta ley tenia como Uunico fundamento Ila
descongestion de los despachos judiciales, y al efecto asigné a los Inspectores
de Policia el conocimiento de contravenciones como el ejercicio arbitrario de la
propias razones, la violacion de habitacidon ajena, la violacién a la libertad de
cultos, y las conductas contra el patrimonio econémico en cuantia no superior a

diez salarios minimos legales mensuales.

Quiere decir lo anterior que el legislador de 1991 ya tenia en mente la
idea de desjudicializar aquellos comportamientos de menor alarma social y de

menor dafosidad.
# 3.3. Decreto 1410 de 1995:
MOTIVO: Restablecimiento de la seguridad ciudadana y descongestion

judicial.

COMPETENCIA: Para las contravenciones especiales, las autoridades

de Policia.


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0522_1971.htm

PROCEDIMIENTO: En este decreto se crearon contravenciones
especiales y se entronizé un proceso agil, de las siguientes caracteristicas: se
formulan cargos al procesado; se da oportunidad a los sujetos procesales para
solicitar pruebas; se celebra la audiencia publica de juzgamiento; y se toma la

decision definitiva.

En tratandose de contravenciones especiales contra el patrimonio
econdémico, la reparacion integral extingue la accién penal; salvo en el hurto

calificado, en el cual dicha reparacién solo permite la rebaja de la pena.

En cualquier momento las partes pueden conciliar.

SANCION: Las mismas de la Ley 23 de 1991 para las contravenciones
especiales.

COMENTARIOS: Fue este decreto otro intento por descongestionar la
administracion de justicia (la eficaz y recta imparticién de justicia), mediante la
entronizacion de un proceso acelerado para reprimir contravenciones, esto es,

conductas de menor impacto que los delitos.

Fue declarado inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia c-519
de 1995), porque habia sido dictado en estado de excepcion, y tal situacion
desaparecio.

3.4. Ley 1153 de 2007:

MOTIVO: Tratamiento de pequefias causas en materia penal.

COMPETENCIA: El juez de pequefias causas, y la policia judicial para

las diligencias preliminares.

PROCEDIMIENTO: Audiencia preliminar, peticion de pruebas, audiencia
de juzgamiento (practica de pruebas, alegatos del querellante, alegatos del
ministerio publico, alegatos de la defensa, fallo debidamente motivado).



SANCION: Trabajo social no remunerado, en dominicales y festivos;
multa, conmutable por trabajo social no remunerado; arresto de fin de semana,

en caso de incumplimiento de las anteriores.

COMENTARIOS: Esta ley cre6 una serie de contravenciones para
juzgarlas por un procedimiento especial, y establecié unas penas principales y

unas accesorias para los contraventores.

Se puede destacar como gran cambio respecto de los delitos
tradicionales, en primer lugar la circunstancia de que los delitos menores se
volvieron contravenciones, que en principio tenian una sancién mas leve que la
gue tienen los respectivos delitos; en segundo lugar, el hecho de que las penas
principales aplicables corresponden a trabajo social no remunerado, multa y
arresto; y como tercer punto el que la indagacion e investigacion de tales

conductas se dejo en manos de la Policia Nacional.

Es decir, que la mencionada ley también sacO del conocimiento de los
jueces conductas de menor dafiosidad social, para dejarselas a la autoridad

administrativa.

Es conveniente explicar en qué consiste la sancion para las
contravenciones especiales, denominada trabajo social no remunerado en
dominicales y dias festivos. El articulo 9° de la Ley 1153 determina las
condiciones de esta pena, asi: (i) Duracién diaria no superior a ocho horas, (ii)
Duracion total entre seis y veinticuatro semanas, (iii) Se respetara la dignidad
del contraventor, (iv) Se podra prestar a la administracion, a entidades publicas
0 asociaciones de interés social, (v) El juez controlara su ejecucion, (vi) No

habra remuneracion.

Como la ley entregd a las autoridades de la Policia Nacional la funcién
de indagar e investigar las conductas contravencionales, la Corte

Constitucional declardé inexequible todo el texto legal (Sentencia c-879 de



2008), ya que ello significaba la violacion del articulo 250 constitucional, porque

estas funciones son del exclusivo resorte de la Fiscalia.

Sin embargo la sentencia citada dejé abiertas las puertas para que el
legislador disefie un esquema especial para las pequefias causas penales, con

un proceso agil y menos formal.



IV. LEY 1826 DE 2017
4.1. Utilidad de la Ley 1826:
La Ley 1826 de 2017 entr6 en vigor el 12 de julio del citado afo, y
elimind la audiencia de imputacion, la audiencia de acusacion y la audiencia de

lectura de la sentencia.

Veamos cOmo quedaron esquematicamente esos actos procesales:

a. Audiencia de imputacidon: en vez de la solemne audiencia en la cual,

ente otras diligencias, la fiscalia le comunicaba al imputado el contenido de la
accion penal que se estaba gestando en su contra, ahora, en el proceso
abreviado de la Ley 1826, la fiscalia elabora el escrito de acusacion y da
traslado de él al imputado, lo que quiere decir, en el papel, que el proceso se
agiliza notablemente, pues al omitir una diligencia solemne y puntual, el
proceso sin duda termina en un tiempo mas reducido que el habitual, pues se
venia realizando el traslado del escrito de acusacion como una fase

independiente .

Sin embargo la experiencia dice lo contrario: si la Fiscalia de hoy dura
afos para llegar a formular imputaciéon en audiencia publica, sin respetar los
términos que el legislador precis6 en el articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Penal, nadie garantiza que en esta ocasion la Fiscalia si va a
cumplir los términos, entre otras cosas porque esos términos no subsisten en la
Ley 1826.

Por estas razones la etapa de investigacion (que comprende la
indagacioén y la investigacion como dos etapas deslindables en la Ley 906) sera
eterna, durard afios, mas alla de los limites trazados por la Corte
Interamericana de Derechos humanos, en el caso conocido como de Las
Palmeras, que es el referente desde el bloque de constitucionalidad de esta
particular etapa preprocesal.



Por todo lo anterior creemos que nada se solucionara con la eliminacion
de la audiencia de formulacion de la imputacion, pues ahora, que no hay dicha
audiencia, la Fiscalia va a elaborar el escrito de acusacion y a correr traslado
del mismo (que es el acto que reemplaza esta audiencia) en un término que
nadie controla y que puede ser ilimitado. O sea: si en el proceso acusatorio hay
un término perentorio para imputar, y la Fiscalia jamas lo cumple, no creemos
que en el proceso de la Ley 1826 si lo va a cumplir, entre otras cosas porque la

referida ley no trae ningun término para esta etapa.

b. Audiencia concentrada: Para el ingreso a esta etapa se presupone
el traslado del escrito de acusacion con el fin de que la defensa tenga tiempo
para realizar la correspondiente planeacion del caso. Con esta audiencia se
suprimen la audiencia de acusacion y preparatoria, para realizarse en un acto
mixto que, salvo el descubrimiento de los elementos materiales probatorios que
ya se hizo previamente en el traslado del escrito de acusacion, se realizara lo
correspondiente al saneamiento del proceso, el allanamiento a cargos, el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios de la defensa, las
peticiones y alegaciones probatorias de la fiscalia y la defensa, el decreto o no

decreto de las pruebas por arte del juez, y las estipulaciones probatorias.

c. Audiencia de acusacidén: También se eliming, por lo menos como

acto procesal independiente, en la cual, entre otros importantes actos, la
Fiscalia descubria (en el proceso acusatorio) sus elementos materiales

probatorios.

Mas con esto tampoco se gana gran cosa, pues los actos principales
gue contenia esa audiencia se van a practicar en la audiencia concentrada
(salvo el descubrimiento por parte de la Fiscalia que ya se hizo en el escrito de
acusacion y concretamente en su traslado), audiencia que comprende la
anterior audiencia de acusacion y la anterior audiencia preparatoria, es decir,
dos audiencias que contempla la Ley 906, y que ahora se concentran en una
sola.



Como la audiencia preparatoria actual (proceso acusatorio), por falta de
control y direccion de los jueces, dura horas y dias interminables, es natural
que la audiencia concentrada de la Ley 1826 se demore aun mas, con lo cual
no solo se convierte en una burla la celeridad de la justicia, que esta tan
pregonada en el nuevo sistema abreviado, sino que se pierde un principio muy
valioso de los procesos penales modernos como es el principio de

concentracion.

d. Audiencia de lectura del fallo: Se eliminé igualmente la audiencia

de lectura del fallo; pero con esto no se avanza mucho en lo que toca con la
descongestion judicial, porque la citada audiencia se leia y quedaba notificada
en estrados, lo que equivale a menor tiempo que el que se gasta en citar a las
partes al traslado de la sentencia, y esperar un tiempo prolongado por si los

perjudicados con el contenido de la misma deciden impugnarla.

4.2. El acusador privado:

El acusador privado no es una figura nueva en el derecho penal, y de
hecho se utiliza con regularidad en los paises anglosajones. Consiste en que,
previa peticiébn fundamentada de la victima, la fiscalia puede ser sustituida por
el apoderado de dicha victima, en sus funciones de investigacion y acusacion.
Es lo que se llama conversion. Dicho de otra manera, el instituto de la
conversion consiste en que, desde el escrito de acusacion, la fiscalia puede
aceptar la peticion del apoderado de la victima en el sentido de que la accion

penal se adelante por su propia mano, desplazando a la fiscalia.

Esto nos parece mas bien una manera de dilatar el proceso que de
descongestionar la justicia. Explicamos: si la Ley 1826 pretende la
descongestion judicial, ello no se va a lograr, ya que al quedar la accion penal
en manos de un particular que no quiere la verdad sino la retaliaciéon, el

proceso se enredara mucho mas; y por otra parte, si a garantias procesales



nos referimos, la parte débil en la contienda procesal, que no es otro que el
acusado, no podra sostener una lucha igualitaria y leal, e inexorablemente

llegara inerme al juicio.

En sintesis, el razonamiento es el siguiente: si los procesos penales
aumentan dia a dia, digamos, en proporcién aritmética, mientras que la
capacidad de trabajo de la Fiscalia es estatica (porque no se nombran mas
funcionarios ni se les dota de mejores herramientas de trabajo), quiere esto

decir que la congestion aumenta en proporcion geomeétrica.

Como se crea un proceso supuestamente abreviado que subsiste con el
actual proceso acusatorio, la congestion mas bien va a aumentar en vez de
disminuir, pues existe el mismo trabajo pero por dos procedimientos distintos,

en tanto que los funcionarios son los mismos.

Esto se da porque el proceso acusatorio o Ley 906 de 2004, se encarga
de investigar y juzgar conductas de mayor impacto social, en un proceso
dilatado y extenso que contiene por lo menos cinco audiencias; mientras que el
proceso abreviado o Ley 1826 de 2017 no contiene sino tres audiencias, por lo
menos, y se encarga de conductas de menor dafiosidad social. Sin embargo
los funcionarios de la fiscalia y de la judicatura son los mismos, por lo cual,

pensamos, la descongestién no se va a lograr sino mas bien va a aumentar.

4.3. Plazo razonable

El articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Penal hoy en vigencia en
Colombia, fija un término maximo para la imputacion, a partir de la notitia
criminis, de dos afos, o de tres si se trata de concurso de delitos o sean tres o
mas los imputados, o de cinco si el caso compete a los jueces penales del
circuito especializados. Si en ese término la Fiscalia no logra imputar, debe

archivar las diligencias. La disposicion en mencion pareciera de poca utilidad



puesto que en la practica, en atencion a la alta congestion judicial, la fiscalia no
concluye la etapa de indagacion en el término sefialado, y por lo tanto no
puede proceder a imputar ni tampoco da la orden de archivo. Esto, desde
luego, genera grave vulneracion a los derechos y garantias de las victimas,
pero sobre todo a las garantias que protegen al procesado, quien se encuentra
frente al fuerte poder del Estado que no cumple con rigorismo lo que el Estado

mismo establecid.

Precisamente una de las causas mas sensibles de la congestion judicial
la impone el elevado nimero de casos apilados en los estantes sin que se
adelanten ni se atrasen, en un olvido profundo, porque la Fiscalia recibi6 la
denuncia penal e inicié la indagacién, pero no cuenta con los presupuestos

legales para imputar, y tampoco se atreve a archivar.

En este orden de ideas, cuando se estudia la ley 1826 que regula el
procedimiento abreviado, se echa de menos la fijacion de un término para
imputar (traslado del escrito de acusacion), es decir, se quita el mencionado
término para que la fiscalia cumpla rigurosamente con la funcion de comunicar
al indiciado sobre la persecucién penal que hay en su contra, para que se
active el derecho de defensa, se dé la oportunidad de la opcién del
allanamiento a cargos, etc; o de lo contrario proceda a ordenar el archivo. Al
eliminar ese término, se afectan los derechos fundamentales del indiciado que
tiene que someterse a un proceso kafkiano, secreto e interminable, y de paso

se arrasa con principios de raigambre constitucional.

Al respecto debe recordarse que la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), en un articulado que rige en Colombia por el llamado boque
de constitucionalidad, consagré como derechos inalienables de una persona la
libertad, las garantias judiciales y la proteccion judicial contenidos en los
articulos 7,8 y 25 de la CADH.

Una de las mencionadas garantias es el principio que la jurisprudencia
internacional denominé la interdiccion de sospecha permanente, y que

guiere decir que resulta desproporcionado e irracional el hecho de que una



persona esté sometida a wuna investigacion judicial por un tiempo

indeterminado.

Como consecuencia logica de este principio, en desarrollo del Pacto de
San José de Costa Rica, toda persona tiene derecho a que las investigaciones
en su contra tengan un “punto final”, es decir, a que no se prolonguen

indefinidamente, a que se resuelvan en un plazo razonable.

El relacionado principio ha sido admitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), la que advirti6 que un proceso en el que han
transcurrido mas de 5 afos desde su inicio, sin solucion alguna, “rebasa los

limites de razonabilidad” (CIDH Caso las palmeras, 2001).

Por tanto la Ley 1826 resulta contraria al citado principio, porque
desconoce un término razonable de duracién de la etapa preliminar llamada
indagaciéon, y entonces permite que ese término se prolongue hasta la
prescripcion de la accion (BERNATE OCHOA, 2015).

V. IDEAS PARA EL MEJORAMIENTO DEL SISTEMA

Quiza la forma mas extrema en la pretension de acabar con la congesti6
n de juzgados y de fiscalias, y de paso con el hacinamiento carcelario, lo consti
tuye el abolicionismo, una corriente europea que tiene sus raices en el anarquis
mo, y que pretende eliminar no solamente las penas privativas de la libertad, si
no también las carceles, y hasta el derecho penal. En sus formas menos ambici
osas el abolicionismo aspira por lo menos al reduccionismo penal, en aplicacio

n del concepto de derecho penal minimo



Filoséficamente el abolicionismo descansa en unos postulados claros: El
sistema penal esta concebido especificamente para hacer el mal y mantiene la
idea falsa de brindar proteccion a la victima. Si bien es verdad que el delito cau
sa un dafio, en realidad lo que normalmente denominamos delitos son conflicto
s que se pueden solucionar sin acudir a la exclusion social o al castigo; en los ¢
onflictos interpersonales el afectado acude a la policia mas por necesidad inme
diata que por el deseo de que se castigue al transgresor; y por tanto gran parte
de los procesos penales son innecesarios desde la perspectiva de los involucra

dos, pues estos pueden acudir a otras vias mas humanas y menos drasticas.

En el mismo orden de ideas se puede hablar de dos modelos de abolicio
nismo: el abolicionismo extremo en las politicas de abolicion (MATHIESEN, 19
86) y en el sistema penal y seguridad ciudadana (HULSMAN, 1984), y el moder
ado de los delitos y de las victimas (CHRISTIE, 1928).

El abolicionismo de Mathiesen, que parte de la metodologia marxista ma
terialista, no solo pretende la eliminacion de las céarceles, sino la eliminacién de
la pena y de la detencién preventiva. Christie formula su teoria a partir de tres ¢
onceptos: (i) La pena es un mal con intencién de serlo; (ii) EI derecho penal es
el reflejo de los intereses del Estado; (iii) El derecho penal divide a las personas
en criminales y no criminales; y, en tanto, el gran perdedor del sistema penal es
la victima ya que, ademas de haber sido lastimada, carece de participacién en |

a solucién de su caso.

También Hulsman reclama la abolicion total del sistema penal, no como
una utopia sino como una necesidad que descansa en cuatro tipos de solidarid
ad: con la persona condenada, con la victima, con la sociedad, y con las perso

nas que aseguran el funcionamiento del sistema penal.
Sus ataques se centran en:

(a) Imposicién de imagenes maniqueas difundidas a través de los medios con |

a idea simplista de que hay buenos a un lado y malos al otro;

(b) Actuacion mecanica y burocratica, y por tanto injusta. El sistema se pone en



marcha sin considerar como lo perciben las personas que tienen que ver con el
caso, o si principios como la igualdad ante la ley se guardan, o si las personas

sienten que han sido correctamente juzgadas;

(c) Actuacion fraccionada y divisibilidad de los diferentes agentes del sistema, |
0 que significa irracionalidad, mecanizacioén y frialdad;

(d) La cércel causa un sufrimiento carente de sentido, en que los hombres pierd

en su personalidad y sociabilidad;

(e) El sistema penal falsea todos los principios y valores sobre los cuales repos
a (igualdad, seguridad, justicia) porque se aplica a un numero infimo de situacio

nes;

(f) El sistema penal fabrica culpables, los estigmatiza y los excluye de la socied
ad.

De él es este ejemplo:

Cinco estudiantes viven juntos. De pronto uno de ellos se lanza contra el
televisor y lo rompe. ¢ COmo reaccionan sus compareros? Sin duda ninguno de
ellos esta contento, pero cada uno adopta una actitud distinta. El nimero 2, furi
0s0, declara que no puede vivir mas con el nimero 1, y que se le debe echar a
la calle. El nUmero 3 dice que se puede comprar un nuevo aparato y que él lo p
ague. El nimero 4 piensa que seguramente esta enfermo y que debe buscarse
un siquiatra. El nimero 5: creiamos que todo estaba bien, pero algo anda mal e

n esta comunidad; debemos hacernos un examen de conciencia.

En la discusién sobre la necesidad de abolir las penas, entran también p
ersonajes como Foucault y Zaffaroni .Ellos representan una influencia decidida

del abolicionismo.

El abolicionismo moderado de Christie propugna porque el Estado se oc
upe solamente de conductas penales que desestabilicen la sociedad, de los del
itos graves, para cuyos autores o participes no habra rebaja de penas ni descu
entos punitivos (funcién retributiva de la pena); y entonces las conductas menor

es deben salir de los cddigos penales. Por lo menos, dice el criminélogo norueg



0, debe empezarse por abolir los subrogados penales, pues son una entelequia
en la medida en que el juez ordena en la sentencia el encarcelamiento, pero a |
a vez ordena la libertad, en vez de desjudicializar las conductas que ameritan s
ubrogados penales, y ocuparse solamente de aquellas que desestabilizan la so

ciedad por su dafosidad.

Tal vez lo mas rescatable de la corriente abolicionista, por lo menos frent
e al tema de la descongestion judicial de la cual se ocupa este trabajo, lo consti

tuye el llamado reduccionismo penal, representado por Baratta y Ferrajoli, y q

ue busca limitar el area de control del sistema penal, lo que equivale al derecho
penal minimo (fragmentario, accesorio, Ultima ratio, extrema ratio, minima inter

vencion).

El derecho penal minimo, que en sentir de la Corte Suprema de Justicia
(en Colombia) se ve reflejado en el principio de oportunidad (Sentencia C-095
de 2007), en nuestro medio no pasa de ser un ideal, y por eso el abanderado
del garantismo, Luigi Ferrajoli, decia que, mientras hay sistemas penales que
tienden a un derecho penal minimo, otros, en cambio, tienden a un derecho
penal maximo. Lo que constituye practicamente una “perversion” del caracter
fragmentario del derecho penal (JESCHECK, 1981).

Al decir de Orlando Mufioz Neira en ambito juridico, el mismo Estado
colombiano limita la aspiracion a un derecho penal minimo (MUNOZ NEIRA,
2012) la Corte Constitucional, en la sentencia C-565/93, declaré exequible la
pena maxima de 60 afios para secuestro y homicidio; el legislador es mucho
mas severo cuando la opinién publica expresa rabia colectiva por conductas
ominosas, sin calcular que el solo incremento de penas o la limitacion de los
subrogados penales desemboca en hacinamiento carcelario; la limitacion del
principio de oportunidad no permite que el aparato punitivo se oriente hacia
conductas de mayor impacto social; la prohibicion de preacuerdos para ciertos
delitos por parte de la corte constitucional (Sentencia C-738 de 2008 y C-318

de 2008) obliga a gastar mas recursos humanos y econémicos para adelantar



miles de juicios que se hubieran podido evitar sin esa talanquera; se aumentan

cada dia las posibilidades de detencion preventiva.

El abolicionismo sin duda se encamina por la direccién correcta, pues va de la
mano con principios como el humanismo, la solidaridad, lo insustancial de prod
ucir dolores y sufrimientos vanos e innecesarios. Pero como la aspiracion de lo
s abolicionistas de erradicar la pena y el derecho penal, no pasan de ser una ut
opia ,lo que parece natural y correcto para descongestionar la justicia es la entr
onizacioén de una politica que favorezca el concepto de “derecho penal minimo

” 0 minima intervencion penal.

La propuesta de Ferrajoli (ElI derecho penal minimo, 1986), apartada del
abolicionismo y en abierta contradiccion con Zaffaroni (En busca de las penas p
erdidas), respalda nuestra tesis en el sentido de que el derecho penal debe ocu
parse en castigar por la via judicial las conductas que producen alarma social,
mientras que el conocimiento de otros comportamientos menos agresivos para

el Estado Social de Derecho deben dejarse en manos de la autoridad policiva.

VI. EL DELITO DE INASISTENCIA ALIMENTARIA, A TITULO DE
EJEMPLO

Como un ejemplo de cdmo se congestionan los juzgados y la fiscalia
tramitando procesos por delitos que no tienen sentido ni l6gica, nos permitimos

hablar del delito de inasistencia alimentaria.

El 19 de septiembre del 2017 Caracol Radio realizé una entrevista al
ministro de justicia, Enrique Gil Botero, y en ella se revelan datos o cifras



bastante alarmantes sobre el delito de inasistencia alimentaria, porque
diariamente se reciben mas de 174 denuncias por la mencionada conducta, lo

gue significa que

“...cada hora, al menos 8 personas se acercan para exponer
un caso”(GIL BOTERO, 2017).

Si bien la propuesta de desjudicializar el delito de inasistencia
alimentaria se ha expresado desde hace un largo tiempo, e incluso
presentamos junto con un grupo de académicos, una ponencia en tal sentido
ante la Comision Primera de Camara de Representantes y al entonces Fiscal
General de la Nacion, doctor Eduardo Montealegre Lineth, solo hasta este afio

2017 se han encontrado voces del gobierno que apoyen esta teoria.

En una entrevista concedida a la revista Semana el actual Fiscal Néstor

Humberto Martinez Neira dijo lo siguiente sobre el mencionado tema:

“Es tan absurdo el tratamiento que hoy tiene la ley, donde se le exige al
MOoroso que se vaya para la carcel y el Estado se asegura que nuncava a

poder cumplir con las obligaciones alimentarias”(MARTINEZ , 2017)

Como se sabe que el bien juridico protegido por el tipo penal es LA
FAMILIA, resulta claro que si el alimentante se va para la céarcel, le sera
imposible regresar al seno familiar y con mayor razén brindar alimentos al

menor, alimentos que no le dio o no le pudo dar cuando estaba libre.

Si un hombre es condenado por inasistencia alimentaria y es enviado a
la céarcel, no solo no podra cumplir con la obligacion por la que fue juzgado
porque materialmente no le es posible trabajar para pagar el dinero y
simultdneamente purgar la pena. Lo que quiere decir que, en adelante, el
recluso fatalmente seguird cometiendo el delito omisivo desde la prision v,
cuando sea excarcelado, la deuda por alimentos ser& mucho mayor. Por otra
parte, ademas de la violacién del bien juridico de la familia, por el no pago

material de alimentos, dicho bien juridico se vulnera ain mas con la ausencia



del padre, con lo que la familia queda completamente destruida después de un

proceso penal.

En un caso reciente de la judicatura de Bucaramanga, al cual no
seremos especificos en los datos personales por no considerarlo necesario en
la practica, en el cual el padre alimentante no pagoé alimentos por un tiempo de
unos tres afos a su hijo menor de edad, el Juzgado le impuso una pena de
prision de 32 meses, y una multa de dieciséis millones de pesos. Como la
mesada apenas ascendia a cincuenta mil pesos, toda la decision judicial
resulta desproporcionada e ilégica, fuera de todo raciocinio, y perfectamente
puede competir con la condena a cuatro afios de prision que un juez de Cali
impuso a Léder Correa Borda por haber hurtado (sin violencia ni calificacion
alguna) un cubo de caldo de gallina en el centro comercial La 14 (Léder tuvo
que huir del campo porque una mina antipersona le destroz6 su vida, en Cali se
volvid mendigo, y en el proceso alegé que el hambre lo llevé a cometer el
hecho); pero tampoco esta a la zaga del juez que condené a Javier Arroyave
Giraldo a tres afios de prision por hurtar un queso, a pesar de que demostrd

que estaba desempleado y necesitaba algun alimento para llevarle a su familia.

Y no es que el juez de Bucaramanga haya desbordado los marcos de la
ley penal en su sentencia. No. Lo que esta por fuera de toda razon es la ley

misma.

Definitivamente el delito de inasistencia alimentaria tiene congestionada
a la justicia. Tal congestion podria evitarse desde el tipo penal, como que éste
es inutil y contraproducente, pues si la norma penal protege el bien juridico de
la familia, el proceso por semejante conducta se encarga de violentar
dramaticamente dicho bien juridico. El remedio es mucho mas dafioso que la

enfermedad,

En efecto, lo que la praxis ensefia es que un alimentante investigado o
condenado por inasistencia alimentaria, jamas podra pagar alimentos asi
quisiera hacerlo, por la imposibilidad de conseguir trabajo, por una parte, y por
otra por las retaliaciones profundas y franco resentimiento que deja un proceso



penal de esta naturaleza. La familia, después del proceso, resulta mucho mas

desvertebrada que antes de la querella.

Por otros caminos no penales debe caminar el Estado frente a una
conducta repetitiva de padres irresponsables con sus hijos, sin dejar herida de
muerte a la familia. Haciendo necesario aplicar el principio de derecho penal
minimo, o reduccionismo penal abordado en el presente trabajo, esto porque
existen otras formas o vias para poder proteger de manera eficaz la familia,

prescindiendo de un tipo penal que a juicio propio nada soluciona.

VIl. DESCRIMINALIZACION Y DESJUDICIALIZACION

Tal como se anunci6 en la parte introductiva de este trabajo, la congestio
n judicial podria remediarse sacando de la competencia de los jueces el conoci
miento de conductas que hoy estan dentro del catadlogo de los tipos penales, y
qgue son de menor lesividad, para que sea la autoridad administrativa la que se
encargue de investigarlas y de aplicar las sanciones no penales que correspon

dan.



7.1. Los conceptos “descriminalizar” y “desjudicializar”:

Para La Real Academia de la Lengua Espafiola las palabras descriminali
zar y desjudicializar no existen dentro de su mas reciente diccionario, ya que el
vocablo descriminalizar llega por influencia del idioma inglés, por lo que, para d
arle un significado, es preciso acudir a la doctrina y a los diferentes diccionarios

juridicos™.

En primer lugar observamos que se relacionan como sSinGnimos
descriminalizar con despenalizar, palabra que La Real Academia si define,
como “Dejar de tipificar como delito o falta una conducta anteriormente
castigada por la legislacién penal”. Es decir, simplemente sacar la conducta del
marco de cobertura del cédigo penal sin que por esta razén se considere legal

0 permitida.

Dentro del glosario de WAEL HIKAL, “Glosario de criminologia y
criminalistica”, podemos encontrar una concepcion mas desarrollada que la de
la Real Academia; este glosario define la despenalizacién como “el mecanismo
en virtud del cual una conducta descrita en la ley penal como delito sale de esta
esfera juridica para ser sancionada en el ambito de una jurisdiccién diferente”;
y explica que tal conducta despenalizada puede quedar en codigos de

naturaleza civil o comercial o administrativa. Y reitera:

“No se trata de transformar una conducta ilicita en licita sino de

variar la naturaleza de la sancién imponible” (HIKAL, 2011).

Por otra parte, si bien desjudicializar no hace parte del diccionario de La Real

Academia Espafiola, como ya se dijo, judicializar si hace parte del mismo; asi
que, si se le agrega el prefijo des, tendremos una via contraria. Al acudir a la

definicion de la RAE, judicializar es:

“...llevar por via judicial un asunto que podria conducirse por otra via...”.




En el lenguaje juridico son diferentes los conceptos de
descriminalizacion, despenalizacion, desjudicializacion y
desinstitucionalizacién. El primero se refiere a la eliminacién de la conducta
como tipo penal; el segundo a la no aplicaciéon de pena por la conducta; la
desjudicializacion, al proceso por fuera de las autoridades judiciales; y la
desinstitucionalizacién, a la aplicacion de la sancién desde la sociedad o el
hogar. (TIFFER SOTOMAYOR, 2002)

Todo lo anterior quiere decir que al hablar de desjudicializacién de una
conducta, sencillamente nos referimos a que su conocimiento no pertenece a

los jueces sino a otra autoridad.

7.2. Comentarios:

Hace algunos afios un experto en drogas asistié a Colombia a uno de lo
s foros que se realizaron de manera previa a la Cumbre de las Américas de 20
12; en ese foro el experto John Walsh, jefe de estudios de la politica de drogas
para los andes WOLA, argumentd que el modelo prohibicionista de las drogas
ha venido fracasando en EEUU y en América. En el afio 2002 en una entrevista
en los periédico El Colombiano y El Espectador, fue indagado por lo que llamé
descriminalizar sin legalizar, y alli manifestd que si se pueden establecer punto
s medios. A manera de ejemplo utilizé la descriminalizacién del porte para el u

so personal, y al respecto dijo:

“Una descriminalizacién es reformar algunas sentencias y todo eso se pued
e hacer, incluso en EE.UU. Tenemos sobrepoblacién en las carceles y las acciones d
e aplicacién de la ley para frenar los flujos de la droga no surten el efecto deseado.

(Tiene sentido? No mucho.” (WALSH, 2012)

En ese entonces WALSH hacia referencia a las drogas y su mercado; pe
ro el fondo es el mismo, pues radica en que se ha fracasado tratando de crimin

alizar toda conducta y de esa manera darle tintes penales a situaciones que va



n a seguir continuando y que no se podran erradicar jamas, por lo que se debe
buscar un modelo que ponga fin al problema, sin que ello quiera decir que se le
s entregue la libertad de atentar contra las demas personas y de manera partic

ular contra la sociedad y contra la familia.

En el caso colombiano, volviendo al tema de la congestion judicial, o qu
e creemos mas viable no es la descriminalizacion, sino la desjudicializacion de |

as conductas de menor danosidad social.

7. 3. Desjudicializacién como solucién al problema:

Creemos que la mejor forma de solucionar el problema propuesto, el de
la congestion judicial, empieza con la idea de una mente mas abierta, de un
pensamiento mas fresco, de tal suerte que soluciones que en otras épocas
parecian inimaginables, como la legalizacion de ciertas drogas, la
desjudicializacion de ciertas conductas, e incluso la legalizacion del aborto, no
nos impidan ver alternativas y hacer grandes avances dentro de la
administracion de justicia, para que la judicatura se ocupe de juzgar conductas
de verdad desestabilizadoras del orden social, mientras que otros
comportamientos menos agresivos queden en manos de las autoridades

administrativas.

El mundo civilizado ha entendido paulatinamente que, con las soluciones
hasta este momento utilizadas, no solamente el problema delictivo no se
soluciona ni se morigera, pero en cambio se agudiza en progresién geométrica,
como los casos que van desde la sobre-poblacion y hacinamiento en las
carceles, la promocion de consumos de drogas alucindégenas por parte del
crimen organizado y su respectivo lucro, la congestién en los juzgados y en los
despachos de los fiscales, la masiva muerte de mujeres que se practican el
aborto en sitios que no cumplen con los minimos estandares de conocimientos

y de salubridad.

Por estas razones, fracasados todos los intentos durante siglos, y con la

creencia de que no son las carceles las que solucionan los problemas de



criminalidad, pensamos que es conveniente buscar nuevos métodos para
disminuir la congestion de jueces y fiscales; uno de ellos, el que proponemos,
consiste en que los jueces y fiscales se dediquen a perseguir y a sancionar
conductas de clara y abierta dafiosidad social, y que otras autoridades, del
orden administrativo, investiguen y castiguen conductas humanas de poca
trascendencia, como las conductas que la Ley 1826 denomina delitos

querellables.

El camino que se propone no es otro que el de la desjudicializacion de
las conductas menores, lo que quiere decir sacar de la legislacion penal los
pequefios delitos, para entregarselos a la autoridad administrativa la cual, si
impone una sancién, esta no puede tener el caracter de pena, sino que
consistiria en un castigo de tipo administrativo, de tipo pecuniario, de

prestacion de servicios de utilidad publica, y otros parecidos.

VIIl. PROPUESTA

Segun nuestro criterio, una solucion al eterno problema colombiano de la
congestion que hoy acosa los despachos judiciales y las fiscalias y los
establecimientos carcelarios, consiste en sacar de la competencia de los jueces
el conocimiento de aquellos delitos de menor impacto social, para que, con un
procedimiento abreviado y &gil, las autoridades de policia especialmente
creadas para ese proposito, investiguen el caso y, de ser posible, apliquen una

sancion no penal al contraventor, con participacion activa de las partes.



La idea parte de la base progresista y posmoderna de que estos
conflictos deben solucionarse de tal manera que el Estado tenga la menor
intromision posible, y de que los mismos involucrados en el conflicto participen

activamente en su solucion.

Para esto debe crearse una ley de pequeias causas que contenga las
conductas que hoy se consideran delitos querellables segun la ley 1826 de
2017 'y que podrian en adelante denominarse contravenciones
(descriminalizacion), para ser investigadas y sancionadas mediante un
procedimiento contravencional corto y efectivo adelantado por autoridades
administrativas y no judiciales (desjudicializacion); que comprenda aquellas
conductas que generan poca alarma social; que dé aplicacion rigurosa a la
reincidencia (tratamiento de delito perseguible de oficio cuando la conducta se
vuelva reiterativa); y que imponga castigos distintos a la pena.

Ya se dijo como la Ley 1826 recientemente creada no trae ninguna solucién
real al problema de la congestién judicial, pues a pesar de la eliminacion de
tres de las cinco audiencias que contiene el proceso acusatorio, y la reduccion,
por lo menos tedrica, de los términos, en la practica la congestion judicial
seguirda indemne, entre otras cosas porque la figura del acusador privado
puede dilatar el proceso y dar campo a la victima a que, inspirada Unicamente
en la venganza privada, seguramente no acepte ni allanamientos ni

negociaciones ni ninguna otra forma de terminacion anticipada del proceso.

8.1. Justicia Contravencional:

Asi parezca un poco agresiva la propuesta, por tratarse de conductas
punibles, lo que se busca no es cosa distinta a la de solucionar de raiz el
problema que por afios ha venido acosando a la rama judicial en sus diversos
despachos, asi como a los despachos fiscales, y que de paso tiene repletas las
carceles del pais, con condenados y hasta con detenidos preventivamente,

hacinados en espacios reducidos y en pésimas condiciones de higiene, como



una constante vulneracion a los derechos y garantias de personas que

merecen especial proteccion del Estado.

Por tal razén deben desjudicializarse comportamientos que hoy
contempla el Codigo Penal como delitos querellables, para que formen parte
del catalogo de las contravenciones especiales, cuyo conocimiento estara en
manos de autoridades administrativas que apliquen los correctivos y las

sanciones enumeradas en adelante, para sus autores o participes.

La base sobre la cual descansa esta propuesta tiene que ver con la poca
dafosidad de las citadas conductas, si se comparan con el alto indice de
alarma social de otros comportamientos tales como el homicidio doloso en
cualquiera de sus modalidades; o el hurto calificado, que ademas de violentar
el bien juridico del patrimonio econdmico vulnera otros bienes juridicos
(piénsese en el hurto calificado por la violencia sobre las personas, que
menoscaba el patrimonio econémico y la autonomia personal); o la extorsion,
gue ataca un segundo interés juridico del rango de la libertad individual; o el
narcotrafico, que violenta la salud publica y el orden econdémico social y la
seguridad publica; u otras conductas como los crimenes de lesa humanidad o
los crimenes de guerra; para citar apenas unos delitos de aquellos que

desestabilizan a la sociedad.

Estas ultimas conductas punibles merecen todo el reproche penal, y
necesariamente deben acarrear para el sujeto agente penas de prision que,
para que tengan real y material efecto, deben desplazar los subrogados
penales y las rebajas punitivas, salvo en lo que tenga que ver con la
resocializacion del condenado, Recordemos que la pretension de Nils Christie
(ver pagina 33 de este escrito) precisamente se referia a la necesidad de
acabar con los subrogados penales, como que estos no son mas que una
especie de doble moral del legislador, pues mientras sefala penas de prision

por delitos menores, él mismo consagra que tales penas no se van a purgar

8.2. Procedimiento:



La propuesta de conversion en contravenciones de ciertas conductas
que hoy aparecen como delitos, para juzgarlas bajo un procedimiento
administrativo sin presencia de los Jueces de la Republica, indudablemente
corresponde a una solucién del problema de la congestion judicial.

Lo anterior significa descriminalizar y desjudicializar esas conductas y
asignarles su conocimiento a autoridades administrativas (tema que
explicaremos en el capitulo siguiente), las cuales no podrian imponer una
pena ni privar al infractor de su libertad, es cierto, pero si imponerles una

sancion sensible y efectiva.

Dogmaticamente no constituye un desfase desjudicializar los “pequenos
delitos” para sancionar a sus autores o participes por la via administrativa, si en
cuenta se tiene que el derecho penal es tutelar de bienes juridicos desde la
Optica de la reinsercion social, mientras que la medida correctiva propia de las
contravenciones aspira a educar y a formar al transgresor en la vida en
comunidad. Si el derecho penal trabaja con la pena como instrumento de
control social, el derecho de policia o de vias administrativas lo hace con la

coaccion administrativa.

La doctrina en esta materia, desde la escuela clésica del derecho penal
(Beccaria, Carmignani, Manzini, entre otros), hasta la época actual, ha
entendido que debe diferenciarse entre las sanciones punitivas y las sanciones
administrativas, y que estas Ultimas corresponden a las conductas que

producen menor dafio social.

El abolicionismo, del que se hablé en el capitulo V de este trabajo, clama
por la descriminalizacion de conductas menos dafosas, para que la judicatura
se dedique con verdadera eficacia y eficiencia hacia la persecucion de
comportamientos de mayor sensibilidad social, realizando un procedimiento

abreviado, sencillo y de términos bastante expeditos.



Dicho procedimiento consultaria los procedimientos institucionalizados
en las normas anteriores a la Ley 1826 de 2017 ya comentados, con un
Inspector de Policia documentado y previamente preparado, que tenga el titulo
de abogado, como minimo; partiria de una version del contraventor con la
presencia de su defensor, y de la exposicion de la persona que lo denuncio; y
tendria una audiencia publica al final de la cual el Inspector impone una
sancion o absuelve al contraventor, siendo este un proceso expedito y
garantista , este proceso a pesar de ser muy corto , busca mantener la oralidad

como caracteristica principal.

9.3. Autoridad cognoscente:

Como dijimos anteriormente, es necesario asignar el conocimiento de
estas conductas contravencionales o pequeilas causas, a autoridades
administrativas, las cuales, de légica, no podran imponer penas ni privar de la
libertad al infractor, por el principio de reserva judicial del articulo 28 de la

constitucién nacional, pero si imponerle una sancion sensible y efectiva.

Dicha autoridad no es otra, pensamos, que un Inspector Especializado
de Policia, que administrativamente depende de la Alcaldia Municipal, pero que
tiene exclusiva competencia para adelantar la investigacion y el juzgamiento de

las relacionadas conductas.

Si la alcaldia respectiva carece del presupuesto necesario para la
creacion de inspecciones de policia especializadas, como en el caso de los
municipios categorizados de 3, 4 , 5 y 6, podran los actuales inspectores
ejercer funciones promiscuas, es decir, ocuparse de los asuntos que
normalmente vienen tramitando, y a la vez conocer de la contravenciones aqui

relacionadas.

La situacion puede regularse en forma parecida a la que se entronizo en
la Ley 1801 de 2016, o Nuevo Cdodigo Nacional de Policia y Convivencia, a
partir del articulo 206.



8.4 Principio de doble instancia:

En la basqueda de un proceso garantista y teniendo en cuenta que la
autoridad cognoscente serd el Inspector Especializado de Policia o el Inspector
Promiscuo de Policia, segun sea la categoria del municipio, y con el fin de
preservar la garantia de la segunda instancia, el Alcalde Municipal podria
ejercer la funcion de segunda instancia contra las decisiones del inspector ,
manteniendo el orden que actualmente se tiene , donde los procesos que son
apelados llegan por competencia al despacho del Alcalde municipal o a quien
delegue segun el manual especifico de funciones , requisitos y competencias

laborales de cada alcaldia municipal.

8.5. Sanciones:

Se hace necesario crear una nueva figura sustitutiva de la prision, es
decir, una categoria de sanciones para el autor o participe de las conductas
contravencionales, que no sea una pena, como la expropiacién de bienes en
beneficio de la victima y del Estado (en el caso, por ejemplo, de la inasistencia
alimentaria), prestar servicios de utilidad publica, ejecutar trabajo social
remunerado en entidades del Estado (La remuneracion sirve, entre otras cosas,
para rehabilitar al contraventor y para pagar los dafios materiales y morales de
la conducta contravencional) con un control exigente y riguroso (no sea que
quede en ventaja el infractor frente al ciudadano que no ha cometido
contravencion alguna, y que por tanto no gana un sueldo), la inhabilitacién para
ejercer cargos publicos y para contratar con el Estado, la prohibicion de expedir
pasaportes o permisos al infractor para salir del pais, la prohibicién de ejercer
ciertas profesiones u oficios, el trabajo diurno, la indemnizacion, el trabajo en
colonias agricolas (AGUDELO BETANCUR, 2001), y todas aquellas sanciones
sustitutivas de la pena que ya se han ensayado en las leyes y decretos que han
regido temporalmente en Colombia, segun se comento en los capitulos 11y IV.
El trabajo social no remunerado en dominicales y festivos, ensayo de la Ley
1153 de 2007 y comentado en la péagina 23, seria una buena manera de

sancionar a los contraventores.



Para finalizar con estas ideas, debemos agregar que seria el Congreso
de la Republica la entidad que promulgue una ley de contravenciones
especiales, con el alcance a que se viene aludiendo, sin necesidad de reformar
la Constitucion Nacional, ya que la ley 1153 comentada fue declarada
inexequible no por consagrar contravenciones especiales, sino porque tales
contravenciones seguian siendo juzgadas por los jueces de la Republica sin la
presencia de un Fiscal que acusara. Como la reforma propuesta no va a crear
contravenciones penales sino administrativas, dichas exigencias no serian de

recibo.

IX. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo se tratd de abarcar los origenes del
sistema de pequefias causas a nivel nacional e internacional, su eficacia en los
diversos planos nacionales. Sin embargo se ha tratado de mostrar que a la
fecha, en Colombia , existen una gran cantidad de delitos que no tienen un alto

dafio social y que sus bienes juridicos tutelados pudieran ser protegidos por



otras vias , delitos que hoy siguen llenando los despachos y entorpeciendo los
procesos de delitos realmente dafiinos para la sociedad , que en muchos casos
quedan impunes por errores de procedimiento o de términos , asi mismo se
tratd de demostrar que las leyes de pequefias causas son una excelsa solucién
a los problemas de congestion judicial y de eficacia en las decisiones judiciales
pero que a pesar de ellos , hoy no existe una ley de pequefias causas que
pueda dar una solucion real a las necesidades de descongestion que hoy

tienen los despachos judiciales y fiscales.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que si bien han existido intentos
para solucionar los problemas de los despachos judiciales, es necesario
descongestionar la fiscalia y los juzgados de manera rapida y eficaz, y de paso
reducir el hacinamiento carcelario. Esto porque las Fiscalias y juzgados tienen
un enorme desgaste en recursos y en logistica, frente a conductas de muy
poca relevancia social, que perfectamente podrian ser resueltos por vias
administrativas y que incluso tendrian un mejor resultado que por la via penal,
como se demostré en el presente trabajo con el ejemplo del delito de
inasistencia alimentaria, cuya investigacién y juzgamiento, en lugar de proteger

el bien juridico de la familia, lo vulnera ostensiblemente.

El Congreso de Colombia en varias ocasiones ha tratado de crear un
derecho contravencional para esos delitos de menor trascendencia, inclusive
sacandolos de la competencia de los jueces, pero sistematicamente ha
fracasado, la Ley 1826 de 2017 constituy6 el altimo intento, pero existen fuertes
razones, expuestas en el presente trabajo, que nos llevan a afirmar que dicho

estatuto no soluciona el problema de la congestion judicial.

Tomando como norte una corriente del pensamiento penal europeo, el
abolicionismo, creemos que el problema de la congestion judicial se resuelve
desjudicializando las conductas de menor alarma social, en aplicacion de una
subcorriente abolicionista que se conforma con el reduccionismo penal, es
decir, con lo que se suele denominar el derecho penal minimo o ultima ratio, de
esta manera, quitandole a los jueces toda la carga que conlleva el juzgamiento

de las pequefias causas, y dandole esa competencia a Inspectores de Policia



previamente preparados para ese fin, la judicatura y la fiscalia van a tener una
carga laboral reducida por lo menos al 50% de la carga actual. No seria, pues,
encerrando en una prisiobn a quien incurra en conductas contravencionales,
como se castigarian esos comportamientos, sino aplicando correctivos con la
aspiracion de educar y de formar. Si el derecho penal trabaja con la pena como
instrumento de control social, el derecho de policia lo haria con la coaccion
administrativa. La creacion de las citadas Inspecciones de Policia no genera
una nueva congestion, pues son unos despachos nuevos con personal nuevo y

capacitado, abogados especialmente preparados para esa tarea.

Por ultimo, la eliminacion de estos delitos vagos y sin alta dafiosidad permitira
gue los fiscales puedan llegar a sus audiencias preparados y con suficiente
tiempo, para que su funcién mejore y con ello mejore la justicia. La eliminacion
de estos delitos elimina un alto porcentaje de audiencias ya planeadas por los
juzgados, lo que permitirA mas celeridad en el proceso y menor tiempo entre

cada audiencia, con lo que la justicia sera recta y eficaz.
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