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INTRODUCCION

| articulo 140 del Cédigo de infancia y adolescencia reconoce como una de
las finalidades del sistema de responsabilidad penal para adolescentes el
“garantizar la justicia restaurativa”. Pues bien, la inclusion de ese término
implica una visién distinta a la mera retribucién que suele fundamentar
tradicionalmente las legislaciones penales.

En efecto, el derecho penal, como maxima expresion del “ius puniendi”, ha sido
justificado en buena parte sobre laidea de la necesidad de retribuir con un mal el mal
causado por el delincuente. Por via de ejemplo podriamos citar desde las viejas
concepciones absolutas de la pena impulsadas por KANT Y HEGEL, hasta aquellas
mas recientes del funcionalismo extremo de JAKOBS, veamos:

Para KANT era claro que el fundamento de la sancién penal estaba en la idea absoluta
de justicia, entendida como el dar a cada cual lo que merece. De ahi que no resulten
extrafias afirmaciones como aquella encontrada en su Metafisica de las costumbres:

“Incluso aunque se deshiciese la sociedad civil por unanimidad de todos sus
miembros (por ejemplo, que el pueblo que habita en una isla decidiese
separarse y dispensarse por todo el mundo), habria que ejecutar primero al
ultimo de los asesinos que se encontrase todavia en prision, para que todo el
mundo supiese el valor que tienen sus hechos, y para que la culpa no
aprisionara al pueblo que no ha exigido tal punibilidad: porque entonces se le
podria considerar como participe en este dafio publico a la justicia. Y si la justicia
se extingue, ya no tiene valor que el hombre siga viviendo sobre la tierra™

EnHEGEL, la retribucion es un problema que se resuelve desde lalégica dialéctica:
“Con un delito se ve alterado, y la cosa existe en esa alteracion, pero esta

existencia es lo contrario de ella misma y, por tanto, en si, nula. Lo nulo es haber
eliminado el derecho en cuanto derecho. En efecto, el Derecho, en cuanto

1 LESCH, HEIKO La funcion de la pena. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1999. pagina
22.
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absoluto, no puede ser eliminado, por lo que exteriorizar el delito es, en si, algo
nulo, y esa nulidad es la esencia del actuar delictivo. Pero lo que es nulo debe
manifestarse como tal, esto es, presentarse a si mismo como algo
autolesionable. El hecho delictivo no es algo principal, positivo, al que sigue la
pena como negacion, sino que es algo negativo, de tal manera que la pena es tan
s6lo negacién de la negacion. El Derecho efectivo es, pues, la superacion de esa
lesion; el Derecho muestra precisamente con ello su validez y se acredita como

72

algo que necesariamente tiene que existir de forma inmediata”.

Mas recientemente, la concepcién funcionalista del derecho penal encabezada por
GUNTHER JAKOBS, con una clara influencia de NIKLAS LUHMANN y HEGEL, advierte que la
funcién de la pena es la prevencion especial positiva, esto es, la de procurar crear y
mantener una confianza en el derecho como instrumento de solucion de conflictos, lo
cual solo sera viable en la medida en que la sancién recibida sea equivalente al grado de
irrespeto que el delincuente haya tenido respecto de los deberes originados en el rol que
desempefia por el mero hecho de vivir en una sociedad (competencia por organizacion)
0 por su pertenencia a una determinada institucion social (competencia institucional).

Obsérvese cémo en los tres autores referidos se presenta siempre una idea de
retribucién en el momento de sancionar penalmente al delincuente, concepcion que
tampoco resulta ajena a otros pensadores que han tratado de encontrar la
justificacion de ese poder sancionatorio que hemos atribuido al Estado en nombre
de la sociedad.

Ahora bien, nuestro Codigo penal’, coincidiendo en ello con las anteriores codifica-
ciones’, han incluido el principio de retribucién como una de las normas rectoras que
inspiran la pena que debe ser impuesta al delincuente, con lo cual no hace cosa
distinta que incluir una idea bien arraigada en la concepciéon misma del derecho
penaly que, como se dijo, inspira una justicia retributiva.

De esta manera, cuando el articulo 140 del Cédigo de Infancia y Adolescencia deja
de incluir la retribucion como finalidad del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes y, por el contrario, incluye el concepto de justicia restaurativa, no deja
de ser llamativo en tanto que nos exige una revision de éste vocablo a fin de
determinar si esa caracterizacion incide en la manera como debemos juzgar a
nuestros jovenes delincuentes y si la normatividad penal aplicable a ellos resulta
coherente con dicha concepcion.

1. JUSTICIARESTAURATIVA

La comisién de conductas delictivas genera conflictos que causan dafios a las
personasy a las comunidades en general. La justicia restaurativa parte de laidea de
que la respuesta tradicional del derecho penal a la comisién de tales conductas,

2 Cfr. LESCH, HEIKO. Op cit. Paginas 25 a 38.
3 Cfr. Articulo 4 del Cédigo penal.
4 Cfr. Articulo 12 del Cddigo penal de 1.980.
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retribucion del dafio, no es la mejor manera de resolver el conflicto, precisamente
porque no lo aborda, sélo sanciona al final de un proceso judicial en el que s6lo
participan el Estado, como titular del “ius puniendi”, y el particular infractor.

La justicia restaurativa es entonces una respuesta a la conducta delictiva con la que
se pretende resolver el conflicto a partir de la participacion activa del causante del
dafoy de las victimas de tal proceder ilicito. Obsérvese que la retribucion ya no es el
eje central de la respuesta institucional al delito, sino que lo sera el proceso
desarrollado por las partes en conflicto.

La nueva visién de respuesta juridica frente a conductas lesivas no es cuestion
insular sino, todo lo contrario, se ha convertido en preocupaciéon de la comunidad
internacional, a punto que la propia ONU, concretamente, el Consejo Econémico y
Social —Ecosoc- promulgdé la Resolucion 2000/14 en la que plasmo la declaraciéon de
principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal, documento que definié términos como programa de justicia, proceso
y resultado restaurativo.

Asi, se dijo que un programa de justicia restaurativa era “todo programa que utilice
procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos”, siendo que los
primeros se definen como “fodo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando
proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un
delito, participen conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones
derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador”. En cuanto a lo
segundo, los resultados restaurativos, se advierte que son aquellos “acuerdos
alcanzados como consecuencia de un proceso restaurativo...(tales como) la
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la
reintegracion de la victima y del delincuente”.

En Colombia, la preocupacién por el reconocimiento normativo de la justicia
restaurativa es reciente. Vale la pena destacar el acto legislativo 03 de 2.002 por el
cual se reformaron los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién Nacional.
Precisamente en la modificacion que introdujo al articulo 250 se sefald que la
Fiscalia General de la Nacién debe “velar por la proteccién de las victimas, los
Jjurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal’, siendo que dejaala
ley la reglamentacion de las formas en que intervendran las victimas en el proceso
penal, asi como “los mecanismos de justicia restaurativa”.

Como consecuencia de la ya citada reforma constitucional se promulgd un nuevo
Caodigo de procedimiento penal (Ley 906 de 2.004) en el que se incluyo en su libro VI
un item denominado “Justicia restaurativa” y en el que en su articulo 518 se
preceptla que se entiende por “programa de justicia restaurativa todo proceso en el
que la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente en
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de un
resultado restaurativo, con o sin la participaciéon de un facilitador’. Asi mismo, la
norma citada advierte que un ‘“resultado restaurativo (es) el acuerdo encaminado a
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atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes
y alograr la reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la
reparacion, la restitucion y el servicio ala comunidad”.

En sumomento se argumentaba que con la idea de justicia restaurativa “las victimas
y los perjudicados adquieren con el nuevo sistema penal el status de protagonistas
activos, acordes con los principios de proteccion y promocion de los derechos
humanos y de la lucha contralaimpunidad”.’

El repaso normativo que hemos adelantado nos permite inferir que el concepto de
justicia restaurativa tiene unos lineamientos que le son indispensables para su
reconocimiento: El encuentro entre victima y victimario, la necesaria reparacion, la
reintegracién o inclusion social.

En lo que atafie al encuentro ente victima y victimario debe decirse que es un
imperativo de la justicia restaurativa el humanizar el proceso penal y el evitar la
abstraccion del conflicto de contenido penal. Antes bien, se exige que los directamente
implicados en una conducta delictiva: el delincuente y la victima, participen de lleno en
la busqueda de una solucién. No se concebiria, en consecuencia, en el seno de un
proceso penal anclado en la justicia restaurativa, el enjuiciamiento en ausencia o el
desconocimiento de la victima como interviniente procesal.

La reparacion: Todo sistema de justicia restaurativa exige una reparaciéon del
victimario a su victima; es la manera de comenzar a resolver el conflicto:
Reconociendo que se errg, que se dafid y, por ende, que es menesterindemnizar por
los perjuicios ocasionados. Por supuesto, el concepto de reparacion no debe ser
limitado al ambito estrictamente econdmico. Se sabe que la reparacion también
incluye las reparaciones de tipo simbdlico y las obligaciones de no repeticion.

Reintegracion: Cuando se produce un delito generalmente pensamos que es el
delincuente el que requiere un proceso de resocializacion que le permita volver al
seno de una comunidad sin ningun tipo de etiquetamiento. Sin embargo, olvidamos
que también la victima de un delito sufre una seria mengua de su confianza en la
sociedad, en el sistema de organizacion estatal, en sus semejantes. Por ello, la
justicia restaurativa procura que el encuentro entre victima y victimario, la reparacién
que se ha producido permita que los dos vuelvan nuevamente a su comunidad a
desempenfiar los roles ordinarios que llevaban a cabo dentro de la legalidad. Sélo
cuando ello acontece podemos decir que hubo una superacion del conflicto.

Las caracteristicas sefialadas de la justicia restaurativa nos llevan a reconocer otra
serie de rasgos que la hacen distinta a la justicia retributiva; veamos:

El concepto de delito cambia, pues ya no es una simple transgresion de una norma
penal, sino que se entiende como una conducta generadora de un dafio a otro, con lo

5 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso. N° 339, julio 23 de 2.003. Proyecto de Ley
Estatutaria 1/2003 Camara. Exposicion de motivos. Pagina 61.
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cual el delito es visto como un escenario de conflicto, por lo que el derecho penal
debe centrarse en la solucion del problema, mas que en la busqueda de un
responsable a quien hay que sancionar.

La consecuencia juridica por antonomasia en el derecho penal, visto desde una
perspectiva retributiva, es la imposicion de una pena; de no ser asi, se entiende que
se esta ante un caso de impunidad. Por el contrario, en la justicia restaurativa la
consecuencia juridica esperada es la reparacion individual o social del dano, la
superacioén de la situacion generadora del conflicto, la concreciéon de un acuerdo
entre victima y victimario que puede incluso borrar el estigma del delito si se llega a
una accion reparadora.

El tema del delito es un tema absolutamente del resorte estatal, la relacién procesal
se traba entre Estado e infractor. Contrario sensu, en la justicia restaurativa se exige
que el proceso permita la intervencion de la victima y de mediadores que faciliten la
reparacion del dano. El proceso penal se convierte en “un escenario en el que se
desarrolla un encuentro interhumano, afectante y conflictivo, orientado a la re-
creacion de nuevas formas de convivencia futura. Se presenta como un espacio en
el que se debe procurar un encuentro creativo entre los protagonistas del suceso
criminal, que constituya el punto de partida para la reconstruccion del tejido social

quebrantado por el delito”.°

2. JUSTICIARESTAURATIVAY ELPROCESO PENALDE ADOLESCENTES

Luego de caracterizar el concepto de justicia restaurativa y bajo el entendido que no
podemos limitar ésta a los instrumentos que la misma crea, sino que su apropiacion
implica una nueva visién del proceso penal, es menester ahora entrar a analizar
algunas situaciones e institutos juridicos que reconoce el Cdodigo de Infancia y
Adolescenciay que le distinguen del sistema de responsabilidad penal para adultos.

2.1. ELADOLESCENTEINFRACTOR. ; VICTIMA O VICTIMARIO?

La primera afirmacion que presentamos en éste acapite es que en materia de derecho
penal de adolescentes, éstos tienen la doble condicién de victimarios y de victimas.

En cuanto a lo primero, es obvio que siendo ellos los autores o participes de
conductas catalogadas de delitos, son entonces los victimarios de aquellas
personas a quienes precisamente se les causa un dafo.

En cuanto a lo segundo, es evidente que el menor infractor de alguna manera ha
llegado a esa condicion por la miseria, la inexistencia de un nucleo familiar estable o
la presencia de una familia problematica, su deficiente o nula educacién, su
desempleoy la carencia de actividades ludicas, la exclusion de sistemas minimos de

6 SAMPEDRO ARRUBLA. JULIO ANDRES. La humanizacién del proceso penal. Una propuesta
desde la victimologia. Editorial Legis. Bogota. 2003. Paginas 187-188.
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seguridad social, en fin, toda una serie de circunstancias que le han marcado
ostensiblemente en su desarrollo y que indefectiblemente le llevan a ser victima de
grupos criminales (redes de distribucion de droga, bandas de sicarios, etc.) o a
intentar la realizacién de conductas delictivas como manera de superar sus propias
limitaciones, demostrar su valia o, incluso, generar simplemente un llamado de
atencion sobre su propia persona.

Esa particular caracteristica del joven infractor (victima — victimario) no lo excluye de
responsabilidad, pero si exige un tratamiento penal especial en que los lineamientos
que caracterizan lajusticia restaurativa adquieren mayorimportancia, habida cuenta
de que la superacion del conflicto supone igualmente una actividad de las entidades
estatales y de la propia sociedad para tratar de neutralizar esas especiales
situaciones que lo ocasionaron. Lo expresado permite entender el porqué en la
Convencién de derechos del nifio en su articulo 40 se exige a los estados partes que
en aquellos eventos de nifios infractores de la ley penal que en el tratamiento que se
les otorgue se deba fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros, a la vez que se debe “promover la reintegracion del nifio
y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad”.

Estimamos que el partir de la afirmacién hecha nos permite superar el dilema que se
da en materia de responsabilidad penal para adolescentes: “De una parte quienes
sostienen que todo intento por juzgar penalmente a los juveniles es arbitraria y
regresiva por cuanto no se puede juzgar punitivamente a quienes la sociedad
abandona y margina en estructuras de pobreza social y quienes sostienen que de lo
que se trata es de impedir el fallamiento discrecional y paternalista propio de la
Justicia tutelar imperante en Colombia. Muestra clara de lo expresado es la
consagracion del principio rector de la corresponsabilidad, la que se entiende “como
la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el
Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion.

La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacién que se establece entre
todos los sectores e instituciones del Estado.””

Una consecuencia que también se genera en la premisa de la que partimos es la de
que adquiere mayor trascendencia el reconocimiento del principio de corresponsa-
bilidad pues se exige de las autoridades un despliegue de acciones frente al joven
delincuente que se encontrare en una situacion de abandono o en un contexto en
donde se advierta riesgo para su propia existencia, integridad o dignidad; todo lo
cual debe tener como unico horizonte el restablecimiento de sus derechos.

El reconocimiento del adolescente infractor como victima y victimario explica de
igual manera la regla del articulo 146 del Codigo de Infancia y Adolescencia que
indica que “En todas las actuaciones del proceso y en las etapas de indagacion,

7 TEJEIRO LOPEZ, CARLOS ENRIQUE. Teoria General de Nifiez y Adolescencia. 2 edicién.
Universidad de los Andes. Pagina 176.
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investigacion y del juicio, el adolescente debera estar acomparado por el Defensor
de Familia, quien verificara la garantia de los derechos del adolescente.”

La presencia del Defensor de Familia con esa especial preocupacion, nos conduce a
entender su existencia en el proceso penal junto al defensor técnico del adolescente:
En efecto, no se trata de una duplicidad de defensores con un mismo rol por
desempefar, se trata de un funcionario con una labor que va mas alla de la
preservacion del debido proceso o del derecho a la defensa técnica (que compete al
defensor contractual o publico que tendra el adolescente), sino que incluye la
coordinacion de labores tendentes a restablecer los derechos del joven, de
protegerle de una situacion que lo ha victimizado y que lo ha llevado a victimizar a
otros.

Con razon se dice que los defensores de familia “no son defensores técnicos de los
adolescentes ni pueden suplir la defensa; que no estan llamados a ser partes
adversarias dentro del sistema, y que, por lo mismo, no deben asumir
comportamientos beligerantes frente al adolescente acusado de cometer un delito,
porque ese no es su papel en el desarrollo del proceso penal.

Su importancia dentro de la estructura del sistema radica en el acompafiamiento
permanente que deben hacer al adolescente para garantizar su proteccion integral y
el respeto por sus derechos fundamentales, y por el cumplimiento de los fines
propios del proceso penal especializado, con el fin de que tanto en el
desenvolvimiento del mismo, como en relacién con las medidas que se tomen,
predomine el caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema
de adultos; que siempre se privilegie el interés superior del nifio y que en todo caso
de imposicion de la sancion, previamente a la decision, el juez conozca el estudio de
la situacién familiar, econémica, social, sicolégica, cultural o de cualquier otra
materia que pueda resultar relevante para la imposicion de la sancion al adolescente
o a la adolescente que va a ser afectada con la medida, para que ésta cumpla
realmente con los fines que le son propios.”

De otro lado, esa doble connotacion del adolescente infractor penal de victima y
victimario es la que fundamenta y explica el porqué en el articulo 140 del Codigo de
Infancia y Adolescencia se sefala que las medidas que se adopten dentro del
proceso penal deben ser “de caracter pedagodgico, especifico y diferenciado
respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccién integral”.

Precisamente, ese caracter diferenciado en la reaccion institucional frente al delito
cometido por un adolescente fue objeto de cuestionamiento cuando se indico en el
Caodigo que se debian seguir las reglas procesales de la ley 906 de 2.004 que
contempla el procedimiento penal para casos de adultos imputados como
delincuentes. La inconformidad radicaba en que si se hacia esa remision legislativa

8 ANGULO GONZALEZ GUILLERMO Y ESCALANTE BARRETO, ESTANISLAO. El sistema de
Juzgamiento en el proceso de responsabilidad penal de los y las adolescentes. Régimen de libertad: captura
y medidas de aseguramiento. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2009. Paginas 82-83.
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a un procedimiento para mayores, se estaba conculcando ese caracter diferenciado
que se destaca en la principialistica del Cadigo de Infancia y adolescencia y en
varios instrumentos internacionales.

La Corte Constitucional estimé que no existia ningun tipo de irregularidad en la
remision, pues...:

“Como se ha sefialado en estas consideraciones, los nifios gozan de una
proteccion especial en la Constitucion Politica colombiana (Arts. 44 y 45) y en
tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. ...

El Art. 139 de dicha ley define el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes como el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades
Judiciales especializadas y entes administrativos que rigen o intervienen en la
investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre
catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible.

El Art. 140 de la misma ley dispone que en materia de responsabilidad penal
para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de
caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos,
conforme a la proteccion integral, y sefiala que el proceso debera garantizar la
Justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio.

Agrega esta disposicion que en caso de conflictos normativos entre las
disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico,
las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio
y orientarse por los principios de la proteccion integral, asi como los
pedagogicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema.

En estas condiciones, se puede establecer que el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes consagrado en la Ley 1098 de 2006 tiene caracter
especifico o especial, lo cual guarda concordancia con la proteccion especial de los
nifios consagrada en los Arts. 44 y 45 de la Constitucion y en los ftratados
internacionales citados.

En este sentido, por una parte, las remisiones que en forma complementaria
hacenlosArts. 144y 151, inciso 2° de la Ley 1098 de 2006 a la Ley 906 de 2004,
que contiene el nuevo Codigo de Procedimiento Penal y regula un
procedimiento con tendencia acusatoria, y, por otra parte, la inclusién de
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion en el citado sistema, por parte
del Art. 163, Nums. 1y 5, de la primera ley, no desvirtian la naturaleza especifica
o especial del procedimiento de responsabilidad penal para adolescentes y en,
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cambio, amplian las garantias de las que tales menores pueden ser
beneficiarios”.

Como se advierte, la Corte realza la especificidad del sistema penal para adolescentes
e indica que los principios consagrados, que a nuestro juicio son producto de esa
nocién de justicia restaurativa que inspira la legislacién en comento, no constituyen
meros referentes retéricos sino, por el contrario, son unas directrices hermenéuticas
que no pueden pasarse por alto y que explican la imposibilidad de un traslado
normativo de laley 906 de 2.004 al ambito propio del proceso penal para adolescentes.

2.2. PROHIBICION DE JUZGAMIENTO ENAUSENCIA

Sefala el articulo 158 del cédigo de Infancia y Adolescencia:

“Los adolescentes sometidos a procesos judiciales por responsabilidad penal no
seran juzgados en su ausencia. En caso de no lograrse su comparecencia se
continuara la investigacion y el defensor publico o apoderado asumira
plenamente su defensa hasta la acusacion o la preclusiéon. Si hay acusacion, se
notificara al defensor publico o apoderado y al Defensor de Familia. El proceso
se suspendera mientras se logra la comparecencia del procesado. En estos
eventos la prescripcion de la accion penal se aumentara en una tercera parte.”

La concepcion de justicia restaurativa es opuesta a la posibilidad de juzgar como
persona ausente al adolescente infractor penal. Tal y como se ha podido expresar en
los acapites anteriores, el sistema de responsabilidad penal para adolescentes esta
sustentado en la participacion activa de éstos en la superacion del conflicto, por lo
que seria absurdo que se pudiere tramitar el proceso a espaldas del joven infractor.
Una vez mas se destaca que el objetivo del proceso no es el de sancionar por
sancionar, no es retribuir el dafio ocasionado con el delito, con el dafio que implica la
imposicién de una pena.

Con todo, vale la pena destacar algunas particularidades que trae la norma, asi como
hacer unas precisiones terminoldgicas para una adecuada interpretacion del precepto.

Lo primero que se resalta es que la norma solo imposibilita llevar a cabo el
juzgamiento en ausencia del adolescente infractor. Sobre éste punto, vale la pena
recordar que el juzgamiento inicia con la acusacién, momento procesal que
constituye un acto complejo, en tanto que involucra dos actos: La presentacion del
escrito de acusacion y la realizacion de la audiencia de acusacion.

Dado lo anterior, es claro entonces que en ausencia se pueden ventilar las fases de
indagacion preliminary de investigacion en ausencia del joven infractor.

En cuanto alaindagacion preliminar no existe la mas minima duda nireparo, pues se
esta ante las primeras actividades desplegadas por el Estado ante el conocimiento
de una “notitia criminis”. Una vez se lleva a cabo una conducta juridicamente
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relevante que tenga la posibilidad de configurar un delito, sea éste querellable o
perseguible de oficio, la policia judicial, en permanente contacto con la Fiscalia,
asumen la indagacion con el objeto de realizar las primeras diligencias tendentes a
descubrir y asegurar los elementos materiales probatorios, las evidencias fisicas o
los informes legalmente ofrecidos.

Debe recordarse que el articulo 145 del cédigo de Infancia y Adolescencia preceptua
que: “En los procesos en que estén involucrados nifios, nifias o adolescentes como
autores o participes de un delito, o como victimas de los mismos, hara las veces de
policia judicial la policia de infancia y adolescencia, o en su defecto los miembros de
la policia judicial que sean capacitados en derechos humanos y de infancia. En todo
caso en las diligencias que se adelanten estara presente un Defensor de Familia.”
Son varios los obstaculos que tiene la aplicacién absoluta de la anterior norma:
Piénsese no mas en aquellos casos en que en la comision de una conducta delictiva
participan adultos y adolescentes o cuando la participacion de estos ultimos sélo se
conoce avanzada la indagacion preliminar. Creemos que debe valorarse cada
situacion en particular y encontrar que la teleologia de la disposicion es la proteccion
del adolescente, razon por la cual, si éstos intereses superiores no se vieron
afectados en las actividades de policia judicial que se llevaron a cabo en unas
especiales circunstancias, bien pueden tomarse como validas aun cuando dicha
policiajudicial no tenga esa especial capacitacion.

En relacién con la investigacion, recordemos en primer término que esta etapa se
inicia con la formulacion de imputacion que, a la luz de lo preceptuado en el articulo
286 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, solo procedera cuando los
elementos materiales probatorios, evidencias fisicas o informacién legalmente
obtenida le permitan inferir razonablemente al fiscal que el imputado es autor o
participe del delito que se investiga. Es claro, entonces, que para este momento
procesal ya tiene el fiscal soportes probatorios suficientes para endilgar
responsabilidad penal a un adolescente. Asi mismo, conforme al articulo 119 ibidem,
desde la formulacion de imputacién debe garantizarse la defensa técnica del
imputado, afirmacion que se ve reiterada en el articulo 290 de la misma obra en la
que se indica que “con la formulacién de la imputacién la defensa podra preparar de
modo eficaz su actividad procesal’”.

La caracterizacion que se ha hecho de la formulacion de imputacién lleva como
consecuencia que estamos frente a una fase procesal en la que el mandato del ya
mencionado articulo 145 del Cédigo de Infancia y Adolescencia debe ser acatado de
manera irrestricta, pues las circunstancias que se habian acotado y que podrian
eventualmente esgrimirse para validar unas actuaciones de policia judicial dentro de
una ponderacion de intereses desparecen con la plena identidad del imputado y su
condicion de no adulto.

Igualmente, las caracteristicas del acto de imputacion también pueden justificar un
cuestionamiento de la posibilidad de continuar el tramite del proceso con un
adolescente en ausencia, pues en tales casos dificilmente puede existir una 6ptima
labor de defensa en los términos del articulo 290 ya citado, habida consideracion de
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que el defensor técnico carece de la fuente de prueba por excelencia en estos casos
que es el propio adolescente. Con todo, y definido los términos imputacion y
juzgamiento, podria admitirse teéricamente la imputacion en ausencia, aunque en la
practica, dado el obstaculo de juzgar al adolescente infractor que se encuentre en tal
condicion y el hecho de contar la investigacion con un término reducido, 30 dias
conforme al articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2.004, efectuar la
Fiscalia el procedimiento para declarar al infractor como persona ausente termine
siendo inocuo e incluso contraproducente, maxime si se tiene en cuenta la especial
finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes.

Ahora bien, es importante sefialar que la norma analizada permite continuar la
investigacion hasta la preclusion o la acusacion. Si es lo primero, la preclusion, no
hay problema en que no esté presente el joven infractor, pues de lo que se trata es de
proferir una decision judicial con efectos de cosa juzgada material en la que se
exonera de responsabilidad penal al imputado, por estimar que se ha acreditado
algunade las causales de que trata el articulo 332 del codigo de procedimiento penal
de 2.004: la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal, la
existencia de una causal que excluya la responsabilidad, la inexistencia del hecho
investigado, la atipicidad del hecho investigado, la ausencia de intervencion del
imputado en el hecho investigado, la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia. Si es lo segundo, la acusacion, entendemos que ello incluye la totalidad
de los actos que la componen, esto es, la presentacién del escrito de acusaciony la
realizacion de la audiencia de acusaciéon. Creemos que la afirmacion que hace la
norma en el sentido de que se “notificara” al defensor de la acusaciéon es
inequivocamente muestra de que se incluye la audiencia de acusacion, escenario

79

en el que se lleva cabo el “traslado del escrito de acusacion a las demas partes”.

De otro lado, estimamos de necesidad efectuar una precision conceptual: la norma
sefala que no es posible el juzgamiento en ausencia, luego ¢ seria viable hacerlo en
una situacion de contumacia?

Para resolver el anterior interrogante habria que advertir que no es lo mismo la
declaratoria de persona ausente que la contumacia. Asi quedo claro cuando se
presentd la discusién en torno a la ley 906 de 2.004, especificamente cuando se
acogio laredaccion de un articulo que se referia de manera expresa a la contumacia:

“El doctor Mejia sefialo que lo que se necesita es una mejor diferenciacion de los
diferentes (sic) supuestos, ya que actualmente el sistema de contumacia y el
Jjuzgamiento en ausencia estan tratando por igual dos situaciones de hecho
completamente diferentes: una es la de la persona que no conoce o no tiene
acceso a conocer, otra la de la persona que conociéndolo, a sabiendas se
margina de él y asume su defensa a través del defensor de confianza o el

asignado por el Sistema Nacional de Defensoria Publica™.

9 Articulo 339 del C.P.P. de 2.004.
10 OSORIO ISAZA, LUIS CAMILO. Proceso Penal Acusatorio. Ensayos y actas. Acta 027. Ediciones
juridicas Gustavo Ibaiez. Bogota. 2005. Paginas 673-674.
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Ahora bien, si una cosa es la declaratoria de persona ausente y otra, bien distinta, la
contumacia, es claro que la disposicion que impide la realizacién del juicio oral s6lo
cobija la segunda hipotesis, aun cuando, en las dos, sale seriamente lesionado el
concepto de justicia restaurativa. Sin embargo, no hacer la distincion que
proponemos ocasionaria un aval a actitudes de rebeldia frente al derechoy, de paso,
se permitiria la violaciéon de derecho a las victimas.

Precisamente, en reciente sentencia la Corte Constitucional se refirié al tema:

“Frente al cuestionamiento relativo a si la suspension del juicio mientras comparece
el adolescente acusado representa una afectacion desproporcionada de los
derechos de las victimas, la Sala determiné que resulta ajustada a la Constitucion,
en la medida que la ausencia del menor tenga justificacion y no obedezca
simplemente a la renuencia a comparecer o a la contumacia como forma de eludir
las obligaciones que ante si mismo, las victimas del delito, la sociedad y el Estado,
contrajo con ocasion del delito. En este evento, no hay derecho prevalente alguno,
porque no existe ni puede existir el derecho de burlar la justicia y los derechos de las
victimas. Tampoco, la actuacion elusiva del infractor representa una forma propia
del interés superior del menor que legitime materialmente suspender el proceso, no
adelantar el juzgamiento y permitir que la accion prescriba con el paso del tiempo.
Por tal motivo, el articulo 158 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia se declard
exequible, siempre y cuando no se den las circunstancias referidas.™

La sala mixta del Tribunal Superior del distrito judicial de Bogota también tuvo
oportunidad de referirse ala distincion que ahora presentamos:

“Una sana hermenéutica de estas dos normas”, permite concluir que quien a
sabiendas de la existencia de un proceso penal en su contra no participa en las
diligencias a las cuales se le convoca oportunamente, no puede ser considerado
técnicamente como un procesado ausente, sino como un procesado en
contumacia, y ello es muy relevante porque permite discernir que el verdadero
sentido de la prohibicién consagrada en el Art. 158 de la Ley 1098 de 2006, no
puede ser el de proteger al adolescente renuente o contumaz, que no asiste a su
juicio porque no quiere sin que se lo pueda obligar a comparecer a las audiencias
porque es de su libre albedrio asumir tal actitud, sino salvaguardar los derechos
y garantias del dolescente que haya sido imputado y acusado como persona
ausente, quien muy seguramente desconoce la existencia del proceso.”"

De la misma manera, la distincion que efectuamos coincide en buena parte con el
proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia penal - Reglas de Mallorca-, concretamente con la regla veintiséis que dispone:

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 055 de 2.010 M.P. Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.
12 Se refiere a los articulos 127 y 291 de la ley 906 de 2.004 que regulan la declaratoria de persona
ausentey la contumacia, respectivamente.

13 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala mixta para adolescentes. Auto de 21 de
septiembre de 2007. M.P. Dr. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.
Radicacion.110016000709200700097
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“El juicio oral no se celebrara contra un acusado ausente involuntariamente. Si
se trata de un delito grave, la presencia del mismo sera imprescindible”.

2.3. ALLANAMIENTOSY PREACUERDOS

El proceso penal de adultos permite salidas alternas que conllevan a un proceso
abreviado que genera un menor desgaste de la administracion de justicia y, como
contrapartida, unos beneficios para el procesado. Algunas de esas salidas alternas,
enmarcadas en la idea de un proceso penal premial, son los allanamientos y los
preacuerdos. El allanamiento a cargos es un acto juridico-procesal a través del cual
el procesado acepta de manera directa la participacion y responsabilidad penal de la
conducta delictiva que le es imputada por la Fiscalia. “Los preacuerdos son actos
que se producen como consecuencia de una negociacion informal que se realiza
entre el Fiscal y el imputado o acusado y su defensor que puede llevar a una
terminacion anticipada del proceso, o lo que es igual, permite legalmente proferir
una sentencia sin el agotamiento de todas las etapas procesales ordinarias™

Elinstituto juridico de los preacuerdos y allanamientos se encuentra detalladamente
reglado en la ley 906 de 2004. Por su parte, sobre el mismo particular, el cédigo de
Infancia y Adolescencia acepta la figura de los allanamientos, pero imposibilita la
realizacion de preacuerdos. En efecto, preceptia en el articulo 157 que:

“En los procesos de responsabilidad penal para adolescentes no proceden los
acuerdos entre la Fiscalia y la Defensa.

Cuando el adolescente aceptare los cargos en la audiencia de legalizacion de la
aprehensiéon o de imputaciéon se procedera a remitir el asunto al juez de
conocimiento para que fije la fecha para la audiencia de imposicién de la sancion”.

Lo cierto es que en la fase de discusion de la hoy ley 1098 de 2006 se llegd a
proponer la eliminacion de salidas alternas tales como la sentencia anticipada, los
allanamientos y los acuerdos entre fiscalia y defensa’. Sin embargo, posteriormente
se llegd ala actual redaccién del articulo 157, bajo el entendido de que se hacia para
proteger los intereses superiores de los nifios y adolescentes.

Por supuesto, la norma en comento parte del reconocimiento del adolescente como
sujeto capaz de comprometerse, titular de una serie de derechos y deberes, tal y
como lo reconoce el propio articulo 5 de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio, acorde con los enfoques de la psicologia del desarrollo™. Sélo si se concibe
la capacidad del adolescente para comprender la situacién en la que se encuentra

14 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala de Decision Penal. Auto de segunda instancia
del 31 dejulio de2.007.

15 Cfr. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso N° 128-06. Ponencia primer debate. P. L. 085-
05 C.acum. 096-05 C./ Gaceta N°. 234-06 Ponencia segundo debate P. L. 085-05 C. acum. 096-05 C.

16 Cfr. GALVIS ORTIZ, LIGIA. “Las nifas, los nifios y los adolescentes - Titulares activos de
derechos”, Ediciones Aurora, Bogotd, 2006. Pagina 26.
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cuando es imputado penalmente, se entendera el por qué se permite en la legislacion
que éste, por su libre y espontanea manifestacion de voluntad, acepte los cargos que
le formula la Fiscalia, con lo que renuncia a un juicio oral, publico y concentrado con
inmediacion de la prueba, asi como a su derecho constitucional de no auto
incriminaciony a sabiendas de que ello le acarreara una sentencia condenatoria.

El acto de allanamiento tiene una enorme trascendencia procesal, maxime cuando
no es posible retractarse de la aceptacion de cargos. El allanamiento sélo produce
efectos cuando relina una serie de condiciones formales y materiales de validez que
tienen que ver con la existencia de una manifestacion unilateral de responsabilidad
que debe hacer el imputado, en éste caso el adolescente infractor, alejada de
cualquier presion o induccién y que debe producirse en la audiencia de formulacion
de la imputacion, en la preparatoria o al comienzo del juicio oral. Debe existir una
comunicacion plena, para lo cual debe utilizarse lenguaje sencillo, claro, concreto y
expreso. De igual forma, el adolescente debe estar en todo caso asesorado por su
abogado defensor y el juez velara porque se cumplan las anteriores exigencias,
ameén de que también es deber del juzgador acreditar que existan suficientes medios
cognoscitivos que permitan inferir autoria o participacion en la conducta, asi como la
tipicidad de la misma.

Si se revisa la legislacion procesal se puede observar que en los casos de
allanamiento a cargos no hay una participacion activa de la victima del delito. Se
trata de un instrumento en que se balancean la economia procesal y el beneficio
punitivo del infractor, esto es, se sustenta sobre una vision clasica de justicia
retributiva y premial, nada tiene que hacer la nocién de justicia restaurativa en tales
casos. Aun contra el interés de la victima, aun sin que exista una reparacion de ésta,
el imputado puede aceptar los cargos y obtendra la rebaja que corresponda al
momento procesal en que se produjo su manifestacion de voluntad.

Por el contrario, en los preacuerdos la victima adquiere un rol protagénico y tiene una
especial proteccion. No de otra manera se comprende el que el articulo 348 del C.P.P.
sefale como una de sus finalidades la de ‘propiciar la reparacion integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto”, idea que se ha visto reforzada con la sentencia C
516 del 11 de julio de 2007 con ponencia de JAIME CORDOBA TRIVINO en que se declard
exequible el mencionado articulo sélo en el entendido de que la “victima también podra
intervenir en la celebracion de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, para lo cual debera ser oida e informada de su celebracién por el fiscal y el
juez encargado de aprobar el acuerdo”. En el mismo sentido encontramos el articulo
349 que expresamente sefala que no es posible impartir aprobacién a aquellos
acuerdos entre Fiscalia e imputado o acusado en aquellos delitos en que el sujeto
activo de la conducta hubiere obtenido un incremento patrimonial fruto del mismo,
“hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al
incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente”.

Desde luego, la posibilidad que tiene el imputado o acusado de efectuar acuerdos
parte de la premisa basica de que aquel tiene capacidad para comprometer su
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responsabilidad penal, aspecto que coincide con lo ya manifestado en torno a los
allanamientos.

Dado lo anterior, es evidente entonces que cuando el legislador permitié la
posibilidad de que el adolescente infractor penal se allane a cargos, pero a renglén
seguido, le prohibe llegar a acuerdos con la Fiscalia, realmente entra en una seria
contradiccion frente a la naturaleza del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes en lo que atafie a su finalidad de garantizar la justicia restaurativa y el
reconocimiento que éste hace de la capacidad del joven que delinque. No existe una
razén para que el legislador hubiere dejado por fuera la posibilidad de hacer
acuerdos entre Fiscalia e imputado o acusado. Las mismas razones de prevalencia
del interés del adolescente justifica, y con creces, la posibilidad de llevar a cabo una
negociacion que dé por terminado el proceso penal, maxime cuando esos
acercamientos pueden involucrar a la victima del delito con la cual se podria
entonces entrar en contacto directo con el Unico objeto de superar el conflicto.

Una posibilidad interpretativa para superar esa contradiccion de la norma seria acudir al
articulo 44 de la Constitucion politica y a partir del reconocimiento de “la libre expresion
de su opinidn” como un derecho fundamental de los nifios predicar una excepcion de
constitucionalidad del articulo 157 del cédigo de Infancia y Adolescencia. Sin embargo,
creemos que esta posibilidad, que incluso se ha socializado entre operadores
judiciales”, no tiene mayores opciones, habida cuenta de que la confrontacion entre la
norma legal y constitucional no es abierta y clara y podria ocasionar un precedente
nocivo en relacion con el uso del control difuso de la Constitucion.

2.4. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El reconocimiento del principio de oportunidad en Colombia es nuevo. Su
consagracion se hace mediante el acto legislativo 03 de 2002 que reforma el articulo
250 de la Constitucion Politica. En el campo del derecho comparado, bien puede
decirse que el principio de oportunidad se mueve entre dos extremos: Una amplia
discrecionalidad, muy propio de los sistemas anglosajones, en los cuales la limitante
la da la politica criminal adoptada en un momento histérico por el Estado. O una
reglamentacion estricta de los casos en que se puede prescindir de la persecucion
penal, muy propia de los sistemas continentales europeos.

La comision encargada de presentar el proyecto de ley que luego seria el cédigo de
procedimiento penal de 2004 no fue ajena a esa disyuntiva a la hora de reconocer en
nuestro sistema procesal el principio de oportunidad. Asi, el comisionado JAIME
GRANADOS expuso la necesidad de ampliar el texto aprobado por la subcomision
encargada de la revision del tema y en la que sélo se hacia referencia a la sujecion
del principio de oportunidad a una reglamentacion legal de las causales de
procedencia. Sostuvo el citado comisionado que:

17 MORENO ARBOLEDA, CARLOS ALBERTO. Prohibiciones y restricciones en la ley de infanciay
adolescencia. Ponencia presentada en el segundo conversatorio Nacional Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes, Paipa. 6 a 8 de noviembre de 2008. paginas 3 y 4.

104



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

“...el margen que dio el constituyente al principio de oportunidad es amplio pero
con limites. Indic6 que la propuesta inicial presentada por el Gobierno a
instancia de la Fiscalia era un principio de oportunidad amplisimo y discrecional;
durante el tramite en el Congreso, primero se rechazd dicho principio y luego se
acepto condicionado a unos limites, el primero de ellos que estuviese sujeto al
marco de la politica criminal del Estado. Sefial6 que de conformidad con la
sentencia C-037 de 1996, la politica criminal es responsabilidad primordial del
Ejecutivo, siendo labor de la Fiscalia colaborar en su disefio, no sélo
presentando proyectos de ley sino también informandole algunos temas que se
hacen necesario pororden publico.”

Las observaciones efectuadas terminaron dando cuerpo a los actuales textos de los
articulos 321, 322 y 323 del C.P.P. que de manera clara sefialan que el principio de
oportunidad debe estar ajustado a unas causales legales y a la politica criminal del
Estado. Con todo, si hubiere alguna duda sobre la toma de postura efectuada por
nuestro legislador, la ley 1312 de 2009 la despeja cuando en el inciso final del
articulo primero preceptua que:

“El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la
Fiscalia General de la Nacién, no obstante que existe fundamento para
adelantar la persecucién penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella,
por razones de politica criminal, segun las causales taxativamente
definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacion expedida por el Fiscal
General de la Nacién y sometido a control de legalidad ante el Juez de
Garantias.” (resaltado extraliterem).

Ahora bien, con el principio de oportunidad se puede entonces suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal. Con la renuncia se extingue la accion
penal. La suspension y la interrupcion de la accidon penal son actos preparatorios de
la decisién final de renuncia, Unica via que conduce a la extincién de la accion penal.
La interrupcién se presentara en aquellos casos en los cuales decaen los
presupuestos sustanciales para continuar el ejercicio de la accion penal. La
interrupcion es un fenémeno transitorio, diferente a la suspensién precisamente por
su brevedad y porque afecta solamente el tramite de la actuacion, sin perjuicio de
que pueda originar la suspensiéon del procedimiento a prueba o la renuncia a la
persecucion penal. Por su parte, se decreta la suspensién cuando la decision de un
caso incide notoriamente en la de otro.”

No puede olvidarse que para aplicar el principio de oportunidad es menester que se
haya iniciado el proceso penal, que exista un delito, pues de no ser asi lo procedente
sera precluir la investigacion, y que se presente alguna de las causales previstas en
laley.

18 OSORIO ISAZA, LUIS CAMILO. Op. Cit. Pagina 458.
19 Cfr. Fiscalia General de la Nacion. Resolucion 6657 de 2004 por medio de la cual se reglamenta la
aplicacion del principio de oportunidad.
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Todo lo tratado hasta ahora es valido para el proceso penal contra adolescentes,
puesto que el codigo de Infancia y Adolescencia expresamente reconoce la
posibilidad de aplicar el principio de oportunidad en los procesos penales que se
adelantan contra jévenes infractores. Desde el mismo articulo 174 se hace la alusién
adicho instituto juridico y, ala vez, se deja en claro la dimensién y particularidad que
debe tener éste en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes. En
efecto, se advierte en la norma en comento que las autoridades “tendran como
principio rector la aplicaciéon preferente del principio de oportunidad”. De igual
manera, en la norma en cita se hace referencia a la conciliacion y a la reparacion de
los dafios, a la participacion de “ambas partes” y la teleologia pedagdgica y formativa
que deben tenerlos instrumentos procesales que se enlistan.

En relacién con las causales que exige la aplicacion del principio de oportunidad,
bien puede decirse que éstas pueden aglutinarse en varios grupos, dependiendo del
fundamento comun que las inspira:

a. Antijuridicidad superable. Encontramos en este grupo las causales primera,
novena, décima, decimotercera.

En el caso de la primera causal del articulo 324 del C.P.P. “cuando se trate de delitos
sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo sefialado en la ley no
exceda de seis (6) afios o con pena principal de multa, siempre que se haya
reparado integralmente a la victima conocida o individualizada” se exigen dos
condiciones objetivas: la primera, que depende del legislador, tiene que ver con la
consecuencia juridica que se impone a una conducta delictiva; la segunda, depende
del procesado, y no es otra que la reparacion a la victima. Obsérvese que de alguna
manera la filosofia de justicia restaurativa inspira la causal, pues parte de la
exigencia de la reparacion. Sin embargo, puede no existir una participacion activa de
la victima, en casos en los que se desconozca ésta, evento en el cual se puede
acudir a la causal primera siempre y cuando se pague una caucion a titulo de
garantia de dicha reparacion. En esta causal, dada su naturaleza, requiere
suspension de la persecucion penal.

La causal novena se refiere a aquellos “casos de atentados contra bienes juridicos
de la administracién publica o de la recta administracion de justicia, cuando la
afectacion al bien juridico funcional resulte tan poco significativa y la infraccion al
deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche
institucional y la sancion disciplinaria correspondientes”. Como se observa, exige la
causal la interrupcion de la persecuciéon penal a fin de verificar si el reproche
disciplinario resulta satisfactorio o no.

La causal décima “en los delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto
material se encuentre en tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que la
genérica proteccion brindada por la ley haga mas costosa la persecucion penal y
comporte un reducido y aleatorio beneficio” no involucra a la victima a no ser para
advertir que el objeto material poca mengua le genera a su patrimonio. Conforme alo

106



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

expresado por la comisién redactora del proyecto de codigo de procedimiento penal,

1 20

“se determind que su efecto seriala suspensiéon” .

En la causal decimotercera vuelve a tener un rol protagénico la victima, pues sélo
procede acudir al principio de oportunidad en aquellos casos en los que “se afecten
minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y
pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse”. Dada su naturaleza se
requiere la suspension previa a la renuncia ala persecucioén penal.

b. Causales relacionadas con la extradicion. Se incluyen en este grupo las
causales dos y tres” del articulo 324 del C.P.P. Las hipétesis alli contempladas no
vinculan a la victima y nada exigen en torno a la reparacion de dafios. Sus
configuraciones no estan inspiradas en conceptos de justicia restaurativa sino en
el principio de non bis in idem (causal segunda) o de irrelevancia (causal tercera).

c. Colaboracion eficaz con la justicia. Integran este grupo las causales cuarta y
quinta®. No se tiene en cuenta la victima en la viabilidad de éstas causales. Su
fundamento no esta en criterios de justicia restaurativa, sino en la politica de
sometimiento y cooperacion. En la causal cuarta se exige una interrupcién de
la persecucion hasta tanto se verifica la eficacia de la cooperacion. En la
quinta, de conformidad con el inciso dos de tal numeral, se suspende el
proceso hasta tanto el potencial beneficiado cumpla con su deber de declarar.

d. Casos en los que la imputacion subjetiva no se justifica. Hacen parte de éste
grupo una serie de causales en donde el fundamento lo encontramos en la
reprochabilidad, en el juicio de culpabilidad que nos conduzca a tener ciertas
conductas como de escasa valia para el derecho penal. Se incluyen las
causales sexta, undécima, duodécimay décima quinta®. En el presente grupo

20 OSORIOISAZA, LUIS CAMILO. Op. Cit. Pagina 759.

21 Causal segunda: “Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada en
extradicion a otra potencia”.1Causal tercera: -cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa
de otra conducta punible y la sancion imponible en Colombia carezca de importancia comparada con la
impuesta en el extranjero, con efecto de cosa juzgada”

22 Causal cuarta: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento,
colabore eficazmente para evitar que el delito continue ejecutandose, o que se realicen otros, o cuando
suministre informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada.”

Causal quinta: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se
comprometea servir como testigo de cargo contra los demas procesados, bajo inmunidad total o parcial.”
23 Causal sexta: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento,
haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o moral grave que haga
desproporcionada la aplicacion de una sancion o implique desconocimiento del principio de
humanizacion de la sancion.”

Causal undécima: “Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la determinan
califiquen la conducta como de mermada significacion juridicay social.”

Causal duodécima: “Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion
que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.”Causal décimo quinta:
“Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la desproporcion significa un
menor valor juridico y social explicable en el &mbito de la culpabilidad.”
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no hay referencia alguna a la victima ni es la justicia restaurativa la razon de
ser de su configuracion.

e.Innecesaria exposicion del Estado o la sociedad. Son dos las causales que se
incluyen en éste item: La causal octava, que se refiere a aquellos casos en los
cuales “la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza graves a
la seguridad exterior del Estado”y la décimo cuarta que incluye los eventos en
los cuales “la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion
alternativa adecuada a los intereses de las victimas.”

Sdlo la segunda hipétesis incluye los intereses de las victimas, por lo que bien
podriamos sefialar que en tales casos existe una preocupacién anclada en la
concepciéon de justicia restaurativa. No puede tampoco pasarse por alto la
prohibicién de aplicacion del principio de oportunidad para aquellas personas que
tienen la condicién de jefes, organizadores, promotores, y financiadores del delito.

f. Reinsercidén social. Involucra las nuevas causales creadas en laley 1312 de
2009: la décimo sexta: “Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir
o poseer bienes derivados de la actividad de un grupo organizado al margen
de la ley o del narcotréfico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas
siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores
promotores o directores de la respectiva organizacién.”Y la décimo séptima:
“Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley que en
los términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos
inequivocos su proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya
sido postulado por el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios
establecidos en la Ley 975 de 2005 y no cursen en su contra investigaciones
por delitos cometidos antes o después de su desmovilizaciéon con excepcion
de la pertenencia a la organizacion criminal, que para efectos de esta ley
incluye la utilizacién ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y
municiones”. Como se advierte, sélo en la primera hipétesis se hace mencién
a las victimas, pero no por ello podemos concebir incidencia plena de la
justicia restaurativa en la confeccion de la causal, aunque no podemos dejar
pasar por alto que la misma tiene inspiracién en una politica de resocializaciéon
y de arrepentimiento.

De la misma manera, creemos que las causales que introduce de manera especial
el Cadigo de Infancia y Adolescencia en su articulo 175 también se pueden incluir
en éste grupo; veamos:

“La Fiscalia General de la Nacién podra renunciar a la persecucién penal en los
casos en que los adolescentes, en cualquier condiciéon hayan hecho parte de grupos
armados al margen de la ley, o hayan participado directa o indirectamente en las
hostilidades o en acciones armadas o en los delitos cometidos por grupos armados
almargen de la ley cuando:
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1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su decision las
condiciones sociales, economicas y culturales de su medio para haber
estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al margen de
laley.

2. Se establezca que la situacion de marginamiento social, econémico y cultural
no le permitian al adolescente contar con otras alternativas de desarrollo de su
personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar sus
esfuerzos a conocer otra forma de participacion social.

4. Porfuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento.”

Las cuatro situaciones que incluye el codigo de infancia y adolescencia no hacen la
mas minima referencia a las victimas de los delitos, por lo que a priori, estariamos
frente a causales en las que nada tiene que ver la justicia restaurativa; empero,
partiendo de nuestra premisa segun la cual la legislacion penal de adolescentes
reconoce a éste no sélo como victimario, sino como victima, la lectura de las cuatro
hipoétesis adquiere una nueva dimension y sentido, como quiera que se convierten
en mecanismos tendentes a restablecer al joven infractor en sus derechos y
superar el conflicto que le envolvié en un conflicto armado interno. Tan es asi, que la
propia norma ordena que “Los adolescentes que se desvinculen de grupos
armados al margen de la ley, tendran que ser remitidos al programa de atencion
especializada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para nifios, nifias y
adolescentes desvinculados de grupos armados irregulares”.

Llama la anterior la cuarta hipotesis del citado articulo 175, puesto que de manera
inobjetable se observa la consagracion de una causal en la que el adolescente es
victima directa de una conducta delictiva que le doblega su voluntad a punto tal
que le lleva a pertenecer a un ejército irregular. La coaccion, el constrefiimiento o
la amenaza se ciernen sobre el joven infractor. Creemos que esta hipotesis exige
una especial valoracion, pues el caso deriva mas en el reconocimiento de una
causal excluyente de responsabilidad penal que, por ende, obligaria a una
preclusion de la investigacion, que a un caso de aplicacion del principio de
oportunidad.

Finalmente, los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional no seran
susceptibles de impunidad en virtud del principio de oportunidad, limitacion que
resulta coherente con el Estatuto de Roma en tanto que constituiria ello una de las
situaciones que activariala eventual competencia de dicha corte internacional.

g- Suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa. La causal séptima expresamente se refiere al marco de la
justicia restaurativa y obliga la remisién al Libro VI del Cddigo de
Procedimiento Penal denominado precisamente “Justicia restaurativa” y en
él encontramos los instrumentos que ordinariamente se toman como idéneos
para cumplir con ese enfoque cooperativo tendiente a la satisfaccion de
intereses y necesidades de victimas y victimarios.
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2.5. MECANISMOS DE JUSTICIARESTAURATIVA

El articulo 519 del C.P.P. contempla las reglas generales que deben tenerse en
cuenta en los procesos de justicia restaurativa. Se destaca en primer término el
hecho de que debe existir un “consentimiento libre y voluntario de la victima y el
imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo”.
Es tal vez esta regla la que caracteriza de mejor manera el proceso de justicia
restaurativa: No hay obligacién de acudir a estos instrumentos, es la propia iniciativa
de los involucrados la que permite el inicio de una serie de etapas tendentes a la
superacioén del conflicto por vias alternativas y alejadas de la mera retribucion. “El
consensualismo que caracteriza a las salidas alternas es palmario en los
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mecanismos de justicia restaurativa””.

La ley colombiana reconoce en el articulo 521 del C.P.P. y lo reitera en el articulo 174
del Cadigo de Infancia y Adolescencia, unos mecanismos de justicia restaurativa
como la conciliacion preprocesal, la conciliacién en el incidente de reparacion
integral y la mediacién; tratemos a continuacion cada uno de ellos:

2.5.1. LACONCILIACION

Se entiende por conciliacion un mecanismo de resolucién de conflictos por medio del
cual dos o mas personas, con la ayuda de un tercero neutral y calificado
(conciliador), gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias.

En el proceso penal, tanto de adultos como de adolescentes, la conciliacién puede
ser de dos clases, segun el momento procesal en que se lleve a cabo: La
preprocesaly larealizada en el incidente de reparacion integral.

2.5.2. CONCILIACION PREPROCESAL

La conciliacion preprocesal procede en los casos de delitos querellables, los cuales
estan enlistados en el articulo 74 del C.P.P.:

“1. Aquellos que de conformidad con el Cédigo Penal no tienen sefialada pena
privativa de la libertad.

2. Induccion o ayuda al suicidio (C. P. articulo 107); lesiones personales sin
secuelas que produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad que supere
treinta (30) dias sin exceder de sesenta (60) dias (C. P. articulo 112 incisos 1°y
2°); lesiones personales con deformidad fisica transitoria (C. P. articulo 113
inciso 1°); lesiones personales con perturbacién funcional transitoria (C. P.
articulo 114 inciso 1°); parto o aborto preterintencional (C. P. articulo 118);
lesiones personales culposas que produjeren incapacidad para trabajar o

24 Defensoria del Pueblo. Plan Nacional de capacitacion. Sistema Nacional de Defensoria Publica.
Tomo II. Bogota. Pagina. 317.
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enfermedad que supere treinta (30) dias (C. P. articulo 120); injuria (C. P. articulo
220); calumnia (C. P. articulo 221); injuria y calumnia indirecta (C. P. articulo
222); injuria por vias de hecho (C. P. articulo 226); injurias reciprocas (C. P.
articulo 227); maltrato mediante restriccion a la libertad fisica (C. P. articulo 230);
malversacion y dilapidacion de los bienes de familiares (C. P, articulo 236); hurto
simple de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes y que no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales
legales vigentes (C. P. articulo 239); alteracion, desfiguracion y suplantacion de
marcas de ganado (C. P. articulo 243); estafa de cuantia superior a diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes y que no exceda de ciento
cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo
246); emision y transferencia ilegal de cheques de cuantia superior a diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 248); abuso de
confianza de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes (C. P. articulo 249); aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito de
cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P.
articulo 252); alzamiento de bienes de cuantia superior a diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 253); disposicion de bien
propio gravado con prenda de cuantia superior a diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes (C. P. articulo 255); malversacion y dilapidacion de
bienes (C. P, articulo 259); usurpacion de tierras (C. P. articulo 261); usurpacion
de aguas (C. P. articulo 262); invasion de tierras o edificios (C. P. articulo 263);
dario en bien ajeno de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes (C. P. articulo 265); falsa autoacusacion (C. P. articulo 437);
infidelidad a los deberes profesionales (C.P. articulo 445).”

Desde luego, debe tenerse en cuenta que los anteriores casos dejan de ser
querellables y, por ende, no requieren conciliacion preprocesal cuando el sujeto
pasivo de la conducta sea otro menor de edad o se trate de una persona que hubiese
sido capturada en flagrancia o de un inmimputable. Con todo, creemos que no fue
una redaccion afortunada del legislador, pues el término inimputable, de contenido
juridico y no médico, se predica del sujeto activo y nunca del sujeto pasivo. Incurre el
legislador en el error de hipostatizacion de que trata el profesor NODIER BETANCUR™ al
confundir la inimputabilidad con los fendmenos que la producen. Por lo anterior,
debe interpretarse la norma adecuadamente, lo que nos indica que el delito deja de
ser querellable cuando el sujeto pasivo sufra de un trastorno mental, una inmadurez
psicoldgica o tenga una diversidad sociocultural.

En los casos de delitos querellables la denuncia no puede ser impetrada por
cualquier persona. Solo la podra interponer el querellante legitimo, que no es otro
que el sujeto pasivo de la conducta, salvo que éste fuere incapaz o persona juridica,
evento en el cual lo sera el representante legal y, a falta de éste, el Defensor de
familia, el agente del Ministerio Publico o los perjudicados directos o, incluso, los
herederos en los casos en que hubiere fallecido el sujeto pasivo.

25 Cfr. BETANCUR, NODIER. La inimputabilidad penal. Tercera edicion. Ediciones Nuevo Foro
Penal. Bogota. 1996. Pagina 27
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Conforme a lo preceptuado en el articulo 522 del C.P.P. “la conciliacion se surtira
obligatoriamente y como requisito de procesabilidad para el ejercicio de la accién
penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el fiscal que corresponda, o enun
centro de conciliacion o ante un conciliador reconocido como tal”.

Asi, es claro que la conciliacién preprocesal, incluida entre los instrumentos de
justicia restaurativa, adolece de una exigencia que es diametralmente opuesta a
dicha concepcion: el caracter obligatorio: Las partes deben acudir a un acto de
conciliacién, aun cuando no estén interesadas en ello. Ciertamente, con la
reglamentacion vista la conciliacion se entiende mas como un mecanismo de
descongestion de justicia.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en el tramite de la conciliacion las partes
deben expresar de manera libre y espontanea sus pretensiones, argumentaciones y
tratar de llegar, con la ayuda del conciliador, a un acuerdo que ponga fin al conflicto.
Creemos que aun cuando no existe una disposicion expresa que lo indique, a las
audiencias de conciliacion deben ser citados los padres del joven infractor, dada su
responsabilidad solidaria y por una aplicacion analdgica del articulo 170 del Cédigo
de Infancia y Adolescencia.

La no comparecencia de querellante y querellado generan serias consecuencias
procesales para ambos. Asi, si de manera injustificada no asiste el querellante, tal
actitud se interpreta legalmente como un desistimiento que, a laluz de lo sefalado en
el articulo 77 del C.P.P. constituye causal de extincion de la accién penal. Por su
parte, la ausencia injustificada del querellado, ocasiona el ejercicio de la accion
penal, pues se entiende superada la condicién de procesabilidad (articulo 70 ibidem).

Las particularidades del Sistema de Responsabilidad Penal para adolescentes
permiten inferir que la conciliacion debe realizarse con una visién pedagogica y
formativa con miras a que el joven infractor tome conciencia de las consecuencias
de sus actos y las responsabilidades que se derivan de ellos.

2.5.1.2. CONCILIACION EN EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

Cuando se anuncia el sentido del fallo condenatorio la victima, el fiscal o el ministerio
publico pueden solicitar, dentro de los treinta dias siguientes, el inicio del incidente
de reparacion integral que, en verdad, constituye todo un proceso civil dentro del
proceso penal, en la medida en que se ejerce la accion civil en el tramite penal, razén
por la que una vez se inicie el incidente, quedara vedada para la victima la
jurisdiccion civil ordinaria. De igual manera, lo expresado exige a la victima un
especial cuidado en su proceder dentro del incidente, pues su no comparecencia de
manera injustificada “implicara (a la luz del paragrafo del articulo 104 del C.P.P.) el
desistimiento de la pretension, el archivo de la solicitud y la condena en costas”.

Mediante el incidente se pretende reparar integramente a la victima que ha sufrido
las consecuencias de la comision de una conducta delictiva. La primera observacién
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que se debe hacer es que dicho incidente no tiene un contenido exclusivamente
patrimonial, pues perfectamente se pueden incluir pretensiones de caracter
simbdlico o garantias de no repeticion. Por supuesto, siendo que junto a la
reparacion, también hacen parte de los derechos de las victimas la verdad y la
justicia, podria pensarse que el incidente también tiene la finalidad de alcanzar tales
pretensiones, sin embargo, como quiera que el incidente se da con posterioridad al
sentido de fallo que declara responsable penalmente al adolescente, estimamos
que la pretension de verdad se ha agotado en el juicio y en la decision adoptada por
el juez. Dicho de otro modo, la verdad procesal ha quedado definida en el sentido del
fallo y mal se haria en propiciar debates sobre los hechos que degeneran en la
comision de conductas delictivas.

El tramite del incidente de reparacion integral no es obligatorio en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, sin embargo, por las finalidades que tiene
aquel, constituiria un buen escenario para cumplir con la teleologia de propender por
una justicia restaurativa y no meramente retributiva.

El incidente de reparacion integral en el sistema de responsabilidad para
adolescentes incluye a los padres, por mandato expreso del articulo 170 del codigo
de Infancia y Adolescencia:

“Los padres, o representantes legales, son solidariamente responsables, y en tal
calidad, deberan ser citados o acudir al incidente de reparacion a solicitud de la
victima, del condenado o su defensor. Esta citacion debera realizarse en la
audiencia que abra el tramite del incidente.”

En el mismo sentido, pueden participar en el incidente los terceros civilmente
responsables distintos a los padres, conforme lo preceptua el articulo 107 del C.P.P.
e incluso se puede vincular a la aseguradora de la responsabilidad civil en las
audiencias de conciliacion que deben surtirse en el tramite del incidente que
analizamos (articulo 108 ibidem)®.

El tramite del incidente de reparacion integral incluye varios momentos en los que se
debe promover la conciliacion. En efecto, conforme a lo preceptuado en los articulos
103 y 104 del C.P.P. son tres las oportunidades en que el juez invita a las partes a
conciliar su conflicto derivado del delito y delimitado al tema de la reparacion:
Cuando se formula la pretensién por el incidentante, cuando se termina el traslado
de las pretensiones y cuando se inicia la audiencia de pruebas y alegaciones.

En todo caso y en cualquier evento en que se llegue a concretar un acuerdo
conciliatorio, se dara por terminado el incidente y lo acordado se integrara a la
sentencia.

26 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-409 de 2.009. M.P. Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ
que declar6 la inexequibilidad del apartado del articulo 103 del C.P.P. que daba a las aseguradoras una
facultad de participar o no en las audiencias de conciliacion llevadas a cabo en el incidente de
reparacion. Tal facultad, estimo la Corte, contraviene el derecho de reparacion integral de las victimas.
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Para este tipo de conciliacion vale igualmente lo comentado respecto de la
preprocesal, en el sentido de que debe propenderse siempre por la reconciliacion
con la victima, tener presente la vision pedagdgica del instrumento y la
determinacion de obligaciones razonables y proporcionadas.

2.5.3. LAMEDIACION

2.5.4. Elarticulo 523 del C.P.P. define la mediacion como “un mecanismo por medio
del cual un tercero neutral, particular o servidor publico designado por el Fiscal
General de la Nacion o su delegado, conforme con el Manual que se expida para la
materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado o
acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar
el conflicto que les enfrenta”.

Como se advierte, la nocién de mediacion encaja perfectamente dentro de la
caracterizacion que hemos hecho de la justicia restaurativa. “Su recepcién en el
sistema penal tiene un doble fundamento: por una parte, contribuir ala superacion de
los problemas de ineficacia que tiene la pena, en especial la privativa de la libertad, al
ser utilizada como Unica respuesta al fenédmeno criminal...Por la otra, atender la
necesidad de proporcionar una solucion real y efectiva que deje satisfechos a todos
los actores del conflicto, ademas de establecer las condiciones minimas que
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garanticenla convivencia futuray el mantenimiento de la paz en la comunidad” "

Elinstrumento de la mediacion puede dirigirse a obtener restauracién a través de la
reparacion, restitucion, resarcimiento de perjuicios, la determinacién o abstencién
de llevar a cabo determinada conducta, la prestacion de servicios a la comunidad o
el ofrecimiento de disculpas publicas o perdén.

Existira restitucion en aquellos eventos en los cuales se devuelve a la victima a la
situacién anterior a la comisién de la conducta delictiva. Trasciende lo patrimonial,
pues debe dejarse nuevamente incélume el disfrute de derechos de la victima,
restablecerlo en su entorno original.

La indemnizacion apunta al resarcimiento de perjuicios, los cuales se deberan tasar
pecuniariamente: dafio emergente, lucro cesante, perjuicios morales, dafios a la
vida enrelacion.

La rehabilitacién incluye un cumulo de acciones que tienden a proporcionar a la
victima la atencion y asistencia requerida en el ambito médico, psicoldgico, social y
juridico.

Las garantias de no repeticion y de satisfaccion incluye las acciones que pretenden
deshacer la afrenta causada a la victima y que se repitan aquellas situaciones que
ocasionaron el conflicto y la victimizacion.

27SAMPEDROARRUBLA, JULIO. Op. Cit. Paginas 248-249.
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De acuerdo con el articulo 524 del C.P.P. la mediacion se puede llevar a cabo en la
etapa de investigacion y hasta antes de iniciarse el juicio oral. Se puede adelantar en
aquellos casos de “delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de pena no exceda de
cinco (5) anos de prision, siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la
orbita personal del perjudicado, y victima, imputado o acusado acepten expresa y
voluntariamente someter su caso a una solucién de justicia restaurativa.” En
aquellos casos en los que el delito tenga pena minima superior a cinco afnos, la
mediacion solo tendra efectos de tipo punitivo.

La mediacion puede entonces conllevar todo un proceso en el que los participantes
adquieren obligaciones cuyo cumplimiento deberd ser acreditado en sus
respectivos momentos. Es por eso, que se puede entonces acudir a la suspension
del procedimiento a prueba como mecanismo de aplicacion del principio de
oportunidad que, a su vez, constituye una forma de extinguirla accién penal.
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