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Este esfuerzo va dedicade al hombre sencillo v recto,

al magistrado de honestidad acrisolada, al luchador incansable por
el triunfo de la justicia, al jurista y formador de juventudes,
al“querido feligrés”, como él llamaba a sus amigos.

A Ricardo Medina Moyano.

EL AUTOR
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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL
DE FORMACION ESPECIALIZADA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS MODULOS DE
APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO EN EL PROGRAMA
DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA SOBRE
EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de
los Modulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, construido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla?, de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular integrado
e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el resultado del esfuerzo
articulado entre magistradas, magistrados, jueces, juezas, empleadas y empleados
incorporados al Sistema Acusatorio Penal, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, el Comité Nacional Coordinador, Jos Grupos Seccionales de Apoyo y
su autor el doctor Guillermo Angulo Gonzédlez, quien con su gran compromiso y
voluntad, se propuso responder a las necesidades de formacién planteadas para el

Programa de Formacion Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.

El modulo La Justicia Restaurativa en el Nuevo Sistema Procesal Penal Ley
906 de 2004 que se presenta a continuacion, responde a la modatidad de aprendizaje
autodirigido orientado a la aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto
por la Independencia del Juez o Jueza, en cuyo contenido el lector encontrara
las signientes unidades: (i) La Justicia Restaurativa; (i} Mecanismos de Justicia
Restaurativa; (iii) El Incidente de Reparacion Integral; y, (iv) El Régimen de los
Bienes en Ja Ley 906 de 2004

La construccion del modulo responde a las distintas evaluaciones que se
hicieron con magistrados, magistradas, jueces, juezas, empleados y empleadas, con
la finalidad de detectar las principales areas problematicas de la implementacion
del Programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos, temas y subtemas
de los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios, funcionarias,
empleadas y empleados de la Rama Judicial. Los conversatorios organizados por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de Ja Judicatura sirvieron para determinar
los problemas juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los médulos.
Posteriormente, el texto entregado por el autor, fue enviado para su revision por los
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magistrados, magistradas, juezas y jueces que participaron en el proceso, quienes
leyeron los textos e hicieron observaciones para su mejoramiento. Una vez escuchadas
dichas reflexiones el doctor Guillermo Angulo Gonzalez, complemento su trabajo
para presentar un texto que respondiera a las necesidades de formacion juridica

especializada para los jueces y juezas colombianos.

Se mantiene la concepcion de fa Escuela Judicial en el sentido de que todos
los modulos, como expresion de la construccién colectiva, democratica y solidaria
de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de
retroalimentacion y actualizacién, especialmente ante el control que ejerce la Corte

Suprema de Justicia.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacién Judicial Inicial v Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagbgico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a la
dignidad del ser humano, a la independencia del juez y la jueza, el pluralismo y la
multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participative: mas de mil jueces, juezas, empleadas v empleados judiciates
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dinamica de
reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos, modules de
aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en los procesos de formacion que
se promueven. [gualmente, se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento
de las actividades de formacién que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso

como de cualificacion de las servidoras y los servidores pﬁblicos.

Es integral, en la medida en que los temas que se tratan en Jos modulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes y
las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de
procesos, que actta de manera interdependiente v que, a su vez, resulta afectado
por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
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integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general, De ahf que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto ala dignidad
humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio, pues las acciones que se adelanten
para el progreso de las condiciones de trabajo v bienestar de las personas que hacen
parte de la Rama Judicial se hacen teniendo en la mira un progreso sosteuido del

servicio que se Je prestaa la comunidad.

Lo anterior en el marco de las politicas de calidad y eficiendia establecidas por €l
Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con Ja conviccion
de que todo proceso de modernizacion judicial, ya sea originado en la implantacion de
nuevos esquemas juridicos, de gestion o de ambos, implique una transformacion cultural
v el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias
de las v los administradores de justicia, fiscales y los procuradores y procuradoras, que
requieren ser apoyados a través de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro
de criterios de profesionalismo y formacién integral, que redundan, en ultimas,
en un mejoramiento de la atencién de los cindadanos y ciudadanas, cuando se ven
precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus derechos
o para dirimir conflictos de caricter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo, disefiado y aplicado desde
la practica judicial para mejorar la organizacion, es decir, a partir de la observacion
directa del problema, de ta propia realidad, de los hechos que impiden el avance de
la organizacion v la distancia de su misién y de sus usuarios y usuarias; que invita a
compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcién,
por todas las y los administradores de justicia a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e
integracién de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio,
compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo

aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dinamicas formativas,
para responder a los retos del Estado y en particular de fa Rama Judicial, para focalizar
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los esfuerzos en su actividad central; desarroflar y mantener un ambiente de trabajo
dinamico y favorable para la actuacion de todos los servidores v servidoras; aprovechar
y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de
rendimiento que permiten calificar Ja prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas
comprometidas con los “usuarios” clave del servicio péblico; usar efectivamente la
tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los jueces, juezas y deinas servidores y
servidoras no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construven complejas interacciones con
los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragégico de esta formacibn, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan
la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo
de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina
como la promocion de sociedades del aprendizaje (“learning societies”), organizaciones
gue aprenden (“Jearning organizations’), y redes de aprendizaje (“learning networks”)'. Esto
conduce a una concepcion dinamica de la refacion entre lo que se quiere conocer,
el sujeto que conoce y el entorno en el cual actba. Es asi que el conocimiento hace
posible que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo tanto

incidan en su devenir historico, independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de apendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos en el
esquema mencionado: a) nivel individual; b) nmivel organizacional; ¢) nivel sectorial o
nivel de las instituciones sociales, v d) mivel de la sociedad. Los procesos de apropiacién

de conocimientos y saberes son de cornplejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada nno de los y las participantes busca
convertir esa informacién y conocimiento personal en conocimiento corparativo util que
incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional

en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales y

| Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997,
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contribuyen al proceso de creacion de lo publico a través de su apropiacion social,
para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden invelucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad,
o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos

y para lograr mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

Enla bisqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se requiere
partir de la construccion de niicleos temdticos y problemdticos, producto de la investigacion
y evaluacion permanentes. Estos nicleos tematicos y problematicos no son la union
de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes disciplinas académicas
v no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion, hogar) que, alrededor de
problemas detectados, garantizan y aportan a su solucién. Antes que contenidos, la

estrategia de integracic')n curricular exige una mirada critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“enseflanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador o
formadora sera formativo solamente en el caso deque el o la parﬁcip'ante, amedida que
reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a través de una actividad,
en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta
participacion e interaccidn. En este punto, con dos centros de iniciativas donde cada uno
(formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro, la sintesis pedagbgica
no puede realizarse mds que en la interaccion de sus actividades orientadas hacian una

meta comén: la adquisicién, produccién o renovacion de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo Presentado y en ¢sta 13.1301’ participé el grupo de personas pedagogas
vinculadas al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos
con conocimientos especializados y experiencia. Asimismo, participé la Red
de Formadores y Formadoras Judiciales constituida para este programa por
aproximadamente 150 magistrados, magistradas, juezas, jueces, empleados y
empleadas, quienes con profundo compromiso y motivacién exclusiva por su
vocacion de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en la metodologia como en los contenidos del programa con el proposito de
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acompaflar y facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a

través de las siguientes etapas:

Etapal. Reunidn inicial. Presentacién de los objetivos y estructura del programa;
afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacién de
los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion de

los temas que profundizara cada subgrupo.

Etapa IL. Estudio y analisis individual. Interiorizacion por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el médulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a Ja incluida
en los materiales educativos. Asimismo, elaboracion y envio de un informe individual
con ¢l fin de establecer los intereses de los y las participantes para garantizar que las
actividades presenciales respondan a estos.

Etapa IIL. Investigacion en subgrupe. Profundizacién colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reuni6n injcial y preparacion de una
presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o conversatorio,
junto con un resumen ejecntivo y la seleccion de casos reales para enriquecer las
discusiones en el programa.

Etapa IV. Mesa de estudios o conversatorio. Construccién de conocimiento a
través del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento de
competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccién, etc., alrededor
de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica
judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo
de los expertos y expertas, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion de
Jos momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y, a partir de estos,
generacién de compromisos concretos de mejoramiento de la funcién judicial y de

estrategias de seguirniento, Monitoreo y apoyo en este proceso.

Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en la
practica judicial en las diferentes dreas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.),
bajo la orientacion y evaluacion de los magistrados y magistradas, jueces y juezas,

titulares de los respectivos cargos.

EtapaVI. Aplicacién a la prdctica judicial. Incorporacion de tos elementos del
programa académico como herramienta o instrumento de apoyo en el desempefio
laboral mediante Ja utilizacion del conocimiento construtdo en la gestion judicial.
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Elaboracion y envio del informe iudividual sobre esta experiencia y reporte de los
resultados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

Etapa VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de Ja labor judicial, con miras a confirmar el avance
en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del modulo, Preparacion
de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al mejoramiento del cursoy

seleccion de casos reales para enriquecer el banco de casos de la Escuela Judicial.

Etapa VUL, Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacion. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segin las necesidades de los grupos en

particular.

Etapa IX. Seguimiento y evaluacidn. Determinacion de la consecucidn de fos
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis
individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

LOS MODULOS

Los modulos son la columna vertebral en este proceso en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion académica
realizada durante aproximadamente un afio, con la participacién de magistrados
y magistradas de las Altas Cortes y de los tribunales, de los jueces y juezas de la
Repiiblica y expertos y expertas juristas que ofrecieron lo mejor de sus conocimientos
y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata, entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente
en unidades que desarrollan la tematica de determinada tematica, de dispositivos
didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estructura que
responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero més alla esta

el proposite final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar Ja lectura de cada médulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo que
para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra en cuenta
que se encuentra inmerso en el Programa de Formacién Judicial Especializada sobre
SistemaAcusatorio Penal. A través de cada contenido, los y las discentes encontraran

referentes o remisiones a los demés modulos del Plan, que se articulan mediante
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diversos ejes transversales tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica
de 1991, Bloque de Constitucionalidad, 1a ley especifica, al igual que la integracion
de los casos problematicos comunes que se analizan, desde diferentes perspectivas,
posibilitan el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y fortalecen la

independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al
abordar el estudio de cada uno de los médulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros méodulos que le permitan realizar un dialogo de
mnanera sistérmica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las gufas del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el

taller individual de lectura del! plan educativo.

3. Cadamédulo presenta actividades pedagoégicas y de autoevaluacion que permiten
al y la discente reflexionar sobre su cotidianeidad profesional, la comprension de
los temas y su aplicacion a la practica, Es importante que en el proceso de lectura
aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacién a su tarea
judicial. Cada médulo se complementa con una bibliografia basica seleccionada,

para quienes quieran profundizar en el tema o acceder a diversas perspectivas.

El Plan Integral de Formacién Especializada para la Implementacion de
los modulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatoric Penal, que la Escuela Judicial entrega a
la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccién de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro
de una sociedad mas justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96, pisos 6 y 7, de Bogota, o al
correo electrénico escujud{@cendoj.ramajudicial.gov.co, que contribuiran a la
construccién colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion
Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.
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PRESENTACION

Al abordar el estudio del presente modulo de aprendizaje autodirigido el
discente se familiarizard con herramientas practicas y conceptuales que le permitan
comprender el nuevo modelo de Justicia restaurativa, la importancia del mecanismo
en la practica judicial, y su finalidad como modelo de solucién de los conflictos
mediante el didlogo y el entendimiento directo entre victima y victimario, con o

sin la ayuda de un facilitador,

Al finalizar el estudic del mddulo el discente:

1. Reconocerd la naturaleza y alcances de la Justicia
restaurativa en la nueva estructura del proceso penal en
Cotombia.

2. Reconocera quiénes deben intervenir en los programas de
Justicia restaurativa, sus roles y limites de participacién,

3. Comprenderd los mecanismos de Justicia restaurativa,
establecidos por la Ley 206 de 2004, tales como la
conciliacion y la mediacion, explicando el alcance de cada
uno de ellos.

4. Dilucidara el contenido y alcance del llamado incidente de
reparacién integral, el cual dehe adelantarse, una vez se
ha anunciado en la audiencia de juicio oral, el sentido del
fallo condenatorio.

5. Profundizara el estudio del régimen de los bienes, regulado
por la Ley 206 de 2004, su tratamiento, no disponibilidad,
el ernbargo, entre otros aspectos.

Elmédulo de Justicia restaurativa, signiendo [as pautas del modelo pedagbgico
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, responde a un metodo de aprendizaje
autodirigido para adultos, que se desempefian en un contexto taboral concreto.
Tiene como objetivo que los funcionarios judiciales logren reconocer y aplicar, en su
quehacer cotidiano, los contenidos normativos que desarrollan la Justicia restaurativa
en nuestro ordenamiento procesal, en un modelo novedoso que requiere de la

participacién de los actores del conflicto en su solucion y composicién.

Tanto la Escuela Judicial como la Universidad Nacional de Colombia han
buscado fortalecer el modelo pedagogico con la construccion del plan especiali-
zado de capacitacién en Sistema Acusatorio Penal, con la intencion de fortalecer

las competencias, habilidades, conocimientos y la aprehensién de herramientas
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practicas por parte de los funcionarios judiciales en los temas que ha suscitado la
implementacion de la nueva estructura del proceso penal, entre ellos el tema que
nos ocupa, el cual se presenta en este médulo especializado que hace parte de un

sistema de capacitacion autorreferente, complejo, sistemico e integrado.

El contenido del texto se enmarca en un desarrollo practico, normativo,
analitico y especialmente de autoformacion, por lo cual cuenta con diversas activi-
dades pedagbgicas para una mejor comprension, por parte del discente, constituyén-
dose enuna herramienta de aplicacion practica. Su analisis lo abordaremos en cnatro
unidades. La primera desarrolla el concepto de Justicia restaurativa, sus caracteristi-
cas, fundamentos normativos y doctrinarios, con la finalidad tnica que el funcionario
judicial comprenda el sentido del programa e importancia de la participacion de

todos los actores del conflicto en su composicién.

La segunda unidad presenta los aspectos generales de los mecanismos de la
Justicia restaurativa, tales como la Conciliacién y la Mediacién, para luego delimitar
el andlisis a la conciliacion en la Ley 906 de 2004 Desarrolla ademas la conciliacion
preprocesal, en la que se busca que el discente comprenda cuando y ante quién
debe adelantarse, su ambito y la forma de su realizacion para que tenga validez en

el proceso penal.

En la tercera unidad abordaremos el cambio fundamental que se presenta en
la Ley 906 de 2004 en relacion con el procedimiento tradicionalmente consagrado
para garantizar la reparacién de los perjuicios a las victimas de los delitos, ya que Jas
normas anteriores estaban presididas por los principios caracteristicos de un sistema
de justicia retributiva que consideraba la reparacion como la consecuencia normal y

logica de la conducta punible y, por lo mismo, obligacién incuestionablemente ligada

a la declaracién de culPabilidad_

Finalmente, la unidad cuatro nos presenta el estudio del réegimen de bienes
derivado de la actuacion en el proceso penal. Esta unidad cuenta con dos componentes
tematicos, producto del desarrollo normativo de la Ley 906 de 2004: el primero
hace referencia al desarrollo de la figura del comiso y las medidas cautelares sobre
bienes susceptibles de comiso y el segundo hace referencia a las medidas cautelares

en general.

En este orden de ideas, la lectura del presente modulo obedece a un proceso
constructivista de aprendizaje autodirigido para el discente/lector, el cual no
puede abordarse de manera aislada, sino que comprende una parte de todo el



plan especializado de capacitacion en Sistema Acusatorio Penal. Por lo anterior,

a través de su lectura, el discente encontrard referentes o remisiones a los demas

modulos del Plan, e) cual se articula con diversos ejes transversales, tales como la

Constitucionalizacion del Derecho Procesal, la remision a tratados internacionales

y la reivindicacién del derecho penal sustancial, al igual que la integracién de casos

problematicos comunes que se analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando

el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y fortaleciendo la independencia

judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al

abordar el estudio del presente modulo:

1.

Cuando sea posible, consnlte los argumentos de los demas modulos que le permitan
dialogar v reflexionar de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que

se presentan.

. Cuando se presenten actividades pedagogicas previas, al imicio de cada capitulo,

desarréllelas antes de iniciar la lectura del contenido, esto le permitira realizar
un proceso de reflexién anterior b posteri()r a los planteamientos presentados

por el autor.

. Tenga en cuenta los esquemas de argumentacidn propuestos en la guia de lectura

individual para desarroltar los trabajos sugeridos en cada ejercicio.

. Elabore mapas conceptuales y cuadros comparativos que le permitan comprender
P } 9 P )

optimizar y utilizar como herramienta practica los contenidos del médulo en su

quehacer profesional judicial.

. Como se trata de un modelo pedagogico constructivista, en el que el discente es

el principal actor en la construccion de su aprendizaje, al final de cada capitnio
se sugieren actividades de autoevaluacion qne permitiran al lector establecer la
claridad con la que percibié los temas y su respectiva aplicacion a la practica. Al
final del médulo se sugiere nna bibliografia basica complementaria, para quienes

quieran profundizar en el tema, o acceder a diversas perspectivas.

. El texto que unsted va a abordar, esta escrito de una forma clara y sencilla, con

la intencién pedagogica de hacer explicitos los conceptos, de manera que se

conviertan en una herramienta itil para la prictica judicial cotidiana.
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Al finalizar el estudio de esta unidad el discente identificara
los principales participantes en la solucién de un conflicto
en la Justicia restaurativa, al tiempo gue precisara una
nocién clara del programa de Justicia restaurativa, sus
caracteristicas, fundamentos normativos y doctrinarios,
adquiriendo competencias para reconocer sus reglas
generales y las condiciones necesarias para [a remision al
programa.

1. El discente reconocera la importancia de la participacién
integral de los actores de un conflicto en su solucién
concertada y restaurativa.

2. El discente comprendera la importancia de la aplicacién
estricta v el respeto por las caracteristicas y fundamentos
normativos de la Justicia restaurativa en los procesos
judiciales de su practica cotidiana.

Lea los siguientes argumentos expresados por diversos
- autores a propésito del conflicto, las victimas, su
participacion y el sistema penal:

I. INTRODUCCION

En esta primera umidad nos ocuparemos de una aproximacion a la nocion
de la Justicia restaurativa, sus caracteristicas como forma de composicion de los
conllictos, y sus fundamentos normativos y doctrinarios, teniendo en cuenta las
fuentes Constitucionales, el Bloque de Constitucionalidad y demas normas internas
que le dan fundamento. Indagaremos también sobre la importancia de la participacion
de todos los protagonistas en los programas de la Justicia restaurativa, las reglas
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enerales que 1igen todo proceso de [usticia restaurativa v las condiciones requeridas
£ q £ P ¥ q

o
pala la remision al programa.

La Victima y el Sistema Penal':

No se puede decir que el hecho de hablar de Ja participacion de la victima en el derecho
peual seaun tema de moda enJa reflexién penal o politico-criminal, pues Ja victima tuvo

um papel principal en lz antigiiedad, ®. . .cuando remaba la composicién, como forma comiin
de solucién de los conflictos sociales, y el sistema acusatorio privade, come forma principal de Ja
persecucion penal. La victimo_fue desalojada de ese pedestol, abruptamente, por la inqusicion,
quie expropio todus sus facuitadss, af crear Ia persecucion penral piblica, desplazando por completo
la eficacia de lo voluntad en el enjuiciamiento penal, y al transformor todo el sistema penal
en un mstrumento de control estaral directo sobre los sitbditos, ya ne importaba aguf el dano
real producido, en el sentido de la restitucién del mundo al statu quo ante, o, cugndo menas,
la compensaaén de! dario st{ﬂ‘ido; dparecia lo pena estatal como meconismo de controf de fos
stibditos por el poder politico central, como instrumento de coaccion —el més mienso— en manos
del Estado, que lo utilizaba de oficio, sin necesidad de una quejo externa g él: el conflicto se
habia estatalizado: de allf que se hable pleondsticamente, de una eriminalizacién del Derecho
Penol, ontes bien, del origen del derecho penol, tol come hoy lo conocemas culturalmente, o mejor
aiin, del ‘nacimiento’ de la pend”.

“...Por mucho tiempo la victima pasé a ser el couvidado de piedra del sistema penal.
Lareparacion desaparecié de ese sisterna y quedd sclo como objeto de disputa entre
intereses privados, el derecho penal uo incluyé a la victima ni a Ja restitucion del szatu
quo ante —o a la reparacion del dafio— entre sns fines y tareas, y el derecho procesal
penal s6lo le reservo al ofendido, en la materia, un papel secundario y penoso, el de
informar para conocimiento de la verdad. Se habla, por ello, de una expropiacion de
los derechos del ofendido, que el misino Estado de Derecho se encargt de legitimar,
junto a la forma politica del Estado-nacién, al erigir a ese Estado en portador del
monopolie legitimo de la fuerza v, con ello, en garaute de las condiciones de vida

pacificas elementales (paternalisme estatal).. "

Por su parte Nils Christie’, plantea sobre la compensacién material y

participacion de la victima en el conflicto:

“...Los conflictos se arrcbatan a las partes, se desechan, se desvanecen, se tornan
invisibles, jrealmente importa eso?

Posiblemente muchos de nosotros estemos de acuerdo en que deberfamos proteger
a las victimas invisibles antes mencionadas, Muchos, también, asentirian aprobande
aquellas ideas que postulen que los Estados, o los gobiernos, u otras autoridades
deben dejar de robar multas v, en lugar de esto, permitir a la pobre victima recibir

su dinero. Al menos, yo aprobaria una solucién de este tipo (...)”

' MAIER, B.J. Julio. La victima y el Sistema Penal. En: De los delitos y de las victimas, Ad hoc 1992

2

? NILS, Christie. Los conflictos como pertenencia. En: De los delitos y de las victimas. Ad hoe 1992,
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“(...) la victima es “el” gran perdedor. No selo ha sido lastimada, ha sufrido o ha side
despojada materialmente, v el Estado toma su compensacion, sino que ademas ha perdido
la participacion en su propio caso. Esla Corona la que ingresa al cono de luz, no la victima.
EsJa Corona la que describe las pérdidas, ne la victima. Esla Corona la que aparece en los
diartos, rara vez la victima, Es Ja corona la que tene la posibitidad de hablar del delincuente
¥, ni la Corona ni el delincuente estan particularmente interesados en llevar adetante esa
conversacion. La victima podria haber estade muerta de miedo, paralizada por el panico
o furiosa. Peroc no hubiera estado desinvoluerada. Hubiera sido uno de los dias mas
importantes de su vida. Algo que le pertenecia a esa victima le ha sido srrebatado.

FPero ol gran perdedor es cada uno de nosotros, en la medida en que nosotros somos la sociedad.
Este pérdida es, en primer fugar y principalmente, una pérdide de oportunidades para la
clarificacion de las normas. Es una pérdida de posibilidades pedagbgicas. Es una
perdida de oportunidades para una continua discusion de lo que representa la ley de
la tierra. ;Cuan equivocado estaba el ladron, cudn acertada la victima? Los abogados,
¢omo ya vimos, son entrenados para estar de acuerdo sobre qué es relevante en un
caso. Pero ello significa entrenamiento en la incapacidad para permitir a las partes
decidir lo que ellas creen que es relevante (.. .)"

“(...) Una pérdida adicional —tanto para la victima como para la sociedad en general—
se relaciona con el nivel de ansiedad y de coufusion. Una vez mds estoy pensando en la
posibilidad de encuentros personalizados, La victima se encuentra tan completamente
fuera del caso que jamas tendra oportunidad de llegar a conocer al delincuente. La
dejamos fuera, enojada, quizas humillada por un interrogatorio cruzado en el tribunal,
sin contacto humano con el delincuente. No tiene alternativa. Necesitara de todos
los estereotipos clasicos de “el criminal” para intentar una minima comprension de
todo el problema. Ella tiene necesidad de compreuder pero, en cambio, es una no
persona en una obra de Kafka, Por supuesto, escapara més asustada y mds necesitada’

que uunca de una descripcién de los delincuentes como no humanos.

El defincuente representa un caso mds complicado, No es necesaria demasiada introspec-
cion para apreciar que una participacién directa de la victima puede resultarle una experiencia
realmente delorosa. Muchos de nosotros escapariamos de una confrontacién de este tipo. Esa
es la primera reaccién, pero la segunda es ligeramente mas positiva. Los seres humanas tienen
razones paralsus actos. Si fa sicuaciénfuem conformada de modo tal que las razones pudieran
ser dadas (tal como son vistas por las partes, no solo la seleccién de las que los abogados han
decidido catalogar como relevantes), quizds, en tal caso, la situacién no seria tan humillante Y,
especialmente, si la situacién fuera conformada de tal manera que la cuestion central no fuem
atribuir culpas, sino profundizar una discusidn sobre lo que podria hacerse para deshacer lo
hecho, entonces la situacidn podria cambiar.Y esto es exactamente lo que deberia suceder al
reintroducir a la victima en el caso. Se prestaria gran atencion a las pérdidas de la victima, Io
que conduce a una natural consideracién dirigido a saber cémo pueden ser atenuadas. Esto nos
lleva a una discusidn sobre la reparacién. El delincuente tendria la posibilidad de modificar

su posicién,' de ser un oyente en la discusion —a menudo, sumamente jninteﬁgib]e~ respecte
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a cudnto dolor debe recibir, pasaria a ser un participante en la discusion sobre como podria
hacerlo bien esta vez. El delincuente ha perdide la oportunidad de explicarse frente a alguien
cuyo juicia pedria haber sido umportante. Ha perdido, de este mode, una de las posibilidades

mds importantes para ser perdonado {...)".
Reflexion:

1. Lea nuevamente los textos anteriores, identifique y reconstruya los argumen-
tos presentados por cada uno de los autores, teniendo en cuenta la siguiente
metodologia:

a) Problema planteado
b) Tesis principal del texto
) Arguinentos que sostienen la tesis.

2. ;Cnal es el argumento méas relevante en cada uno de los textos sobre la parti-
cipacién de las victimas en la solucion de conflictos?

(WS}

. ;Cree usted que en el derecho penal colombiano la victima tiene suficiente
participacion en la solucién de su conflicto? Argumente su respuesta,

gumento en ¢l que se indique la importancia de la participacién

de la victima, la sociedad y el victimario en la composicion de un conflicto.

4. Desarrolle un ar

5. En el texto se habla de las pérdidas de la sociedad y la victima al no participar en
el conflicto. ;QQué otra pérdida se presenta si no hay participacion de la victima,
el victimario y la sociedad en la solucion de los conflictos?

6. yCree usted que en Colombia se debe dar la participacion integral de la victima,
la sociedad y el victimario? Argumente su respuesta temiendo en cuenta:
a) Su tesis principal
b) Argumentos que sostienen la tesis
¢} De presentarse una segunda tesis, realice el mismo ejercicio argumentativo.

Una vez desarrolladas las anteriores actividades, comprendemos la necesidad de
abordar la participacion de los actores de un conflicto, tanto en el procedimiento, como
en su composicion, Veamos entonces como se materializa el rol de cada uno de ellos

frente a la Justicia restaurativa en el proceso pena] y su importancia en Colombia.

[I. NOCION

La Justicia restaurativa es un mecanismo de justicia creado por la necesidad
) ] P
de llegar a una solucién positiva de los efectos del delito a través de la reparacion

32



LA JUSTICIA RESTAURATIVA

del dafio, del perdén y de la reconciliacién, con participacion de la victima, del

victimario y de la sociedad.

Al respecto de esta modalidad especial de solucién de conflictos, el Nobel de

Paz surafricano Desmond Tutu plantea:

“La Justicia restaurativa no tiene que ver con la venganza o el castigo, sino
con el establecimiento de puentes, la reconstruccion de desequilibrios
y la restauracion de relaciones resquebrajadas, en un esfuerzo por
rehabilitar tanto a las victitaas como a los agresores”.

Como se dijo anteriormente, los programas de Justicia restaurativa involu-
cran tanto a la victima como al victimario y a la propia sociedad. A la victima, como
persona natural o juridica perjudicada directamente por el injusto (articulo 132 de
la Ley 906/2004), garantizandole no solamente el derecho que le asiste a la verdad
y a la justicia, sino ademas a la reparacion, al reconocimiento de su condicion de
perjudicada por el delito y a su participacién en programas de asistencia integra

- <&
para su recuperacion y reintegracién a la comunidad, como a la proteccion de su

intimidad y a la garantia de su seguridad y la de sus familiares.

Involucra al victimario, ofreciéndole, como consecuencia de la aceptacion de
su culpabilidad, el ingreso a programas que comporten una efectiva integracion a la
comunidad y entregandole la oportunidad de participar activamente en mecanismos
de reparacién de los efectos de su conducta, dirigidos fandamentalmente a Jas victimas.
Estos programas pueden referirseala reparaci(')n misma, ala restitucion o resarcimiento
de los perjuicios cansados, a Ja realizacidon o abstencion de determinada conducta, a la
prestacion de servicios a la comunidad o al pedimento de disculpas o perdon, tal como
lo pregona el articulo 523, inciso 2° de la Ley 906 de 2004.

Los programas de Justicia restaurativa, también inchiyen a la sociedad en su
papel preponderante de buscar y ser vir de intermediario, de catalizador, entre victima
y victimario, en el proposito de crear los mecanismos integrales de acercamiento
entre los protagonistas activo y pasivo del injusto, facilitando la reconstruccion de
los desequilibrios creados por el comportamiento ilicito, con el fin de lograr la
atencion a las victimas, la resocializacion de los infractores y como altimo fin, la
reconciliacion de los actores del episodio delictivo, cuya concordia y paz han sido
quebrantadas como consecuencia de la realizacion de la conducta.

Queda claro entonces, que en todo proceso de Justicia restaurativa es menester
la participacion triunviral sobre la cual estdé montado el programa: Comunidad,
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victimario y victima. Si cualquiera de tales elementos falta, no es posible hablar de
Justicia restaurativa. En este sentido, un programa sin participacion de la victima, sin
mecanismos serios y efectivos de reparacién y sin reconocimiento de su derecho a
la verdad, a la justicia y a la reparacion efectiva, no se enmarca en los postulados de
la Justicia restaurativa; y conducira eventualmente a la concesion de beneficios por
parte del Estado a favor de los infractores; a decretos de indulto o a concesiones de
perdon con consecuencias favorables, discutibles, para el autor del injusto, v ajenc

al nuevo mecanismo.

1. CARACTERISTICAS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Los autores que han ido estudiando el nuevo mecanismo, han resumido las
caracteristicas de la Justicia restaurativa y su diferenciacion con la tradicional y
conservadora Justicia Retributiva, seflalando como caracteristicas fundamentales

del nuevo modelo las siguientes:

Mientras que para la justicia retributiva el delito constituye una infraccién
a la norma del Estado, para la Justicia restaurativa es una accién que causa dafio a
otro. Como facilmente se observa con el solo enunciado, el rompimiento de los
antiguos moldes resulta evidente, porque el ancestral concepte del delito como el
quebrantamiento de las normas promulgadas por el Estado, sobre el cual se basé
por siglos el estudio de la teoria general del delito, cede ahora e] paso al criterio
moderno de ser, el injusto, una accién que produce fundamentalmente un dafio a
otro, constituyendo tal afirmacion la base y el fundamento conceptual sobre el cual
se edifica el contenido legal de la reparacion, dentro de los parametros propios de

la Justicia restaurativa.

Como consecuencia del planteamiento anterior, resulta entonces evidente
que la solucién del problema presentado por la accién injusta debe centrarse en la
reparacion a la victima, para lograrlo se debe establecer una negociacion que couduzea
a ese fin, con aceptacion de responsabilidad por parte del victimario y garantizando

a la victima el fin restaurador del mecanismo.

La anterior situacibn es contraria a lo que sucede con la Justicia Retributiva
en donde el delincuente no participa en la solucion del conflicto, porque este es
manejado directamente por el Estado. De esta manera, la victima se compensa con el
dafio que se le aplica al victimario. La pena que se le impone y que el condenado debe
cumplir, resulta la natural consecuencia del ataque causado, y la culpabilidad debe
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ser demostrada por el propio titular de la accion penal, alejandose, por consiguiente,
tanto a la victima como al victimario de la solucion del conllicto y de la aceptacién

de la responsabilidad, por parte del segundo.

Pero ademas, los programas de Jnsticia restanrativa buscan la reparacion del
dafio causado a la sociedad, y por esto la comunidad misma participa en la solucién
del conflicto, aceptando mecanismos de reparacién social y comunitaria y fomentando

el arrepentimiento y el perdén.

Como puede verse, la caracteristica fundamental de la Justicia restaurativa
estd centrada en la participacién de victima y victimario en la solucién del contflicto,
a través del didlogo conjunto, generalmente con la participacién de un tercero,
facilitador, aun cuando no siempre resulta necesaria su presencia. Se busca asf llegar al
reconocimiento de la culpabilidad del victimario y al acuerdo, sobre los mecanismos

de reparacion para la victima.

[V. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DOCTRINARIOS
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

A. CONSTITUCION POLITICA

Dispone el articulo 250 de la Constitucién Politica reformado por el Acto
Legislativo 03 de 2002 en su articulo 2°.

“La Fiscalla General de la Nacitn esta obligada a adelzntar el ejercicio de la accién
penal y realizar la investigacidn de los delitos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio, siempre v cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiqueu la posible existencia del mismo. No podré, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni reuunciar a la. persecucion pena], salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de Ja politica criminal del Estado, el cual estard sometido al contreld de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptian los
delitos cometidos por Micmbros de la Fuerza Pablica en servicio activo y en relacién

con €l mismo servicio.
En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

1. Solicitar &l juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, Ja
conservacion de la prueba y la proteccidn de la comunidad, en especial, de las
victimas... 2.: ... 3. .. 40 L0500 L 6. Solicitar ante el juez de conocimiento las
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medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el
restablecimiento del derecho v la reparacién integral a los alectados por el delito. 7.
Velar por la proteccion de las victimas, los jurades, los testigos y demas intervinientes

o P L . s
en el proceso penal; la ley fijara los términos en que podrin intervenir las victimas en

el proceso penal y los mecanismos de Justicia restaurativa. 8.:.., 2.:...7,

Resulta, en consecuencia, el Acto Legislativo 03 de 2002 lanorma constitucional
basica creadora del mecanismo de la fusticia restaurativa que, por lo demas, enmarco
en su contexto el contenido de los principios fundamentales de justicia para las victimas

de los delitos, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

B. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Los siguieutes son principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso del poder, adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas
en la Resolucion 40/ 34 de 29 de noviembre de 1985:

“4. Las victimas seran tratadas con compasién y respeto por su dignidad. Tendrin
derecho al acceso a los mecanismos de la jnsticia y a una pronta reparacion del dafio
que hayan sufrido, segin lo dispnesto en la legislacién nacional.

5.: Se establecerdn y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales
y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informard a las victimas de sus derechos para obtener reparacion

mediante esos mecanismos”.
1}
Y mas adelante:

“8.: Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarcirin
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
carge. Este resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el pago por los
dafios o pérdidas sufridos, €l reembolse de los gastos realizados como consecuencia

de la vicsimizacién, la prestacidu de servicios y Ja restitucién de derechos.

9.: Los gobiernos revisardn sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se
considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademas

de otras sanciones peuales”.

Igualmente forman parte de los mstrumentos internacionales, el “Conjunto
de principios para la proteccién y promocion de los derechos hamanos mediante la
lucha contra la impunidad. Anexo del informe final del Relator Especial acerca de
la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos,

presentado a la Comision de Derechos Humanos en 19987, que establece:
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“I. Derecho a saber:

Principio 3. El derecho de las victimas a saber.,

Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas,
asi como sns familias y allegados, tienen derecho a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometicron las violaciones y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, acerca de la suerte que corrié la victima

II. Derecho a la justicia:

Principio 20. Deberes de los Estados en materia de administracion de jnsticia.

La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen los Estados
de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores,
especialmente en la esfera de la justicia, para que sean procesados, juzgados y
condenados a penas apropiadas, de garantizar a las victimas los recursos eficaces y la
reparacion del perjuicio sufrido y de tomar todas las medidas necesarias para evitar

la repeticién de dichas violaclones.
III. Derecho a obtener reparacion.
Principio 9. Ambito de aplicacidn del derecho a obtener reparacion.

El dereche a obtener reparacién debers abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos per
la victima; comprenderd, por una parte, medidas individuales de reparacion relativas al
derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacién y, por otra, medidas de alcance

general, como medidas de satisfaccién y garantias sobre la no repeticién”.

En la misma forma se expresa el Anexo al Informe Final del Relator Especial

sobre el derecho de restitucién, indemmizacién v rehabilitacién de las victimas

v

e
de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
presentado a la Comision Permanente de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

en el aio 2000.
C. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

La Ley 906 de 2004 dedica el Libro VI y los tres capitulos que lo integran:
articulos 518 a 521 inclusive, el primero; articulo 522 el segundo, y articulos 523
al 527 inclusive, el tercero, a desarrollar el mecanismo de la Justicia restaurativa,
a reglamentar sus moduladores ¥ a legislar en torno a su significado, alcance y

CONSECUEncias.

La doctrina de la Corte Constitucional cred sin lugar a dudas un antecedente
de importancia maniliesta sobre Ja Justicia restaurativa, en particular mediante el

pronunciamiento contenido en la Sentencia C-228 de 2001, Magistrados Ponentes

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y EDUARDO MONTEALEGRELYNETT, en

2§
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donde por primera vez se plantearon doctrinariamente los derechos de las victimas,
reducidos, hasta ese instante, a la sola indemnizacién econdmica. Esto abrié el camino
alos mecanismos del nuevo instituto, posteriormente constitucionalizado en el Acto
Legislativo 03 de 2002 y luego reglarmentado a través de las disposiciones citadas
anteriormente de la Ley 906 de 2004.

Al respecto, plantea jJa Corte Constitucional:

“De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, come en el éerecho
comparado y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas v
perjudicados par un hecho punible gozan de una concepcion amplia -no restringida
exclusivamente a una reparacién economica- fundada en los derechos que ellas tienen
a ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener

la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a

4
las autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus
derechos cuando han sido vulnerados por un heche punible, Ello solo es posible sia
las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos

a la verdad, ala justicia y a l2 reparacion economica de los dafios sufridos,

De tal manera gne la victima y los perjudicados por un delito tienen intereses
adicionales a Ja mera reparacidn pecuniaria. Algunoes de sus intereses han sido
protegidos por la Constitucion de 1991 y se traducen en tres derechos relevantes
para analizar la norma demandada en el presente proceso:

1.; El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en
buscar una coincidencia entre la verdad procesal v la verdad real. Este derecho resulta
particularmente importante [rente a graves violaciones de los derechos humanos.

2.: El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que
no haya impunidad.

3.: El derecho a la reparacion del dafic que se le ha causado a través de una
compensacion econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la

victima de un delito”.

Reflexién:

Teniendo en cuenta la doctrina expuesta en &l médulo
del Blogue de constitucionalidad, indigque cuales de
ios instrumentos internacionales citados tienen fuerza
constitucional por esta via en nuestro ordenamiento.
sCongce alguna sentencia de Organismos de Derecho
Internacional que apligquen el tema de la Justicia
restaurativa?

;Estas sentencias hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad? Argumente su respuesta.

Discuta su tesis en el subgrupo de trabajo teniendo como
referente inmediato la reparacion ordenada por la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos en el caso Trujillo
(11.007) vy en el caso de los diecinueve comerciantes®,

V. VICTIMA E IMPUTADO, ACUSADO O CONDENADO COMO
PROTAGONISTAS DE LOS PROGRAMAS
DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Como se vio anteriormente, para que pueda hablarse de programas de Justicia
restaurativa es necesario la intervencién como protagonistas, tanto de la victima como
del imputado, acusado o condenado, quienes actiian de coman acuerdo en busca de
un resultado restaurativo, sea que intervenga o no un facilitador.

En este orden de ideas tenemos entonces que los actores de los programas
de Justicia restaurativa son:

“En el caso de los diecinueve comerciantes, declara que Colombia violé los derechos ala libertad personal,
a laintegridad personal, a la vida, garantias judiciales, proteccitn judicial consagrados en los articulos 7, 5,
4, 8.1y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en perjuicio de los diecinueve, Colombia
violé el derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la Convencién en perjuicio de los
famniliares. Ademas de la obligacion de Ya mvestigacidn efectiva con el i de ideotificar, juzgar y sancionar
a todos los autores materiales e intelectuales de las violaciones y de una blisqueda seria, en la cual realice
todos los esfuerzos posibles para determinar con certezz lo ocurrido con los restos de las victimas y, en
caso de ser posible, para entregarlos a sus familiares, Colombia debe erigir un monumento en memoria
de las victimas y, mediante una ceremonia piiblica y en presencia de sus farniliares, poner una placa con los
nombres de los 19 comerciantes.

Debera brindar gratuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento médico
y psicologico requerido por los familiares de las victimas y establecer todas las coudiciones necesarias para
que los miembros de la familia de una de las victimas, Antonio Flérez Contreras, actualmente en el exilio,
puedan regresar a Colombia, si as{ (o desean, cubriendo Colombia con los gastos en que incurran por motivo
del traslado.

En un concepto que apenas esta creando la Corte de manera innovadora, el proyecto de vida, obliga a
Colombia a pagar cincuenta y cinco mil délares por los ingresos dejades de percibir por cada uua de las 19
victimas. Es una especie de lucro cesante, calculado basindose en la edad y el tipo de trabajoe desarrollade por
la victima. Por dafio inmaterial, ochenta mil délares de cada una de las 19 victimas y por el mismo concepto,
cimcuenta mil délares 2 cada uno de los hijos, ochenta mil délares a cada una de las conyuges y compaiieras
o parejas de hecho, cincuenta mil délares a cada une de los padres y ocho mi quinientos dolares a cada uno
de los hermanos. £t concepto de costas y gastos a la Comisién Colombiana de Juristas se le abonars diez
mil délares y al Centro por la Justicia y el Derecho Internacional {CEJILY, tres mil délares”. Tomado de: “Las
reparaciones de la Corte [nteramericana de Derechos Humanos”. Peraza Parga, Luis. La Insignia. México,

octubre del 2004. (On Line: www. lainsignia.org).
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A. LA VICTIMA

Inicialmente el alcance de “victima” no estaba unido a Jas disciplinas penales
sino mas bien a otros espacios como el religioso, el cultural, el literario, el social, etc.
Su origen deviene para algunos de la voz latina “vincire” en cuyo caso su significado
se refiere a cualquier persona o animal destinados a vn sacrificie religioso; para
otros, del verbo “vincere”, que sefialara al sujeto desarmado e inerme, de frente
al vencedor, tal como lo anota Sampedro Arrubla® en su obra “La Humanizacion del

Proceso Penal”.

Ahora, desde el punto de vista de sujeto perteneciente al campo del derecho

penal, vale la pena registrar la siguiente definicién de Redriguez Manzanera’:

“victima es el individuo o grupo que padece un dafio por accién u omisién propia o
ajena o por caso fortuito. .. 1oda persona Hsica o moral que sufre un dafio por causa

de una conducta antijuridica, tipica v culpable”,

O el concepto del Maestro alemén HANS VON HENTING para quien las

[ .
victimas son:

“Las personas que han sido lesionadas objetivamente en algune de susbienes juridicamente
protegidos y que experimentan subjetivamnente el dafio con el malestar o dolor”.

De acuerdo con el decalogo de “Principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder” adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la Resolucion 40/ 34 del 29 de noviembre de 1985:

“Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, comao consecuencia
de acciones n omisiones que vielen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

Podra considerarse “victima” a una persona con arreglo a la presente Declaracién,
independientemente de que se identilique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador v la
victima. En la expresion “victima” se incluye ademas, en su caso, a los farniliares o
Personas a cargo que tengan relacidn inmediata con la victima directa y a las personas
que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la vivtima en peligro o para prevemir

la victimizacién®.

" Sampedro Arrnbla, Luis Andrés. “Humanizacion del proceso penal”.

> Rodriguez Manzanera, Luis. “La victomnologia” México, 1996.
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A su vez el articulo 132 de la Ley 906 de 2004 define a las victimas

senalando:

-~
“Se entiende por victimas, para efectos de este codigo, las personas natuvales o juridicas

y demis sujetos de derechos que individnal o colectivamente hayan sufrido algim dafio
directo como consecuencia del injusto.

La condicidn de victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la existencia de una

relacion familiar con este”.

De acuerdo con el contenido de la norma transcrita, tenemos que para el
Nuevo Sisterna y en especial para la capacidad de ser protagonista de programas de
Justicia restaurativa, se debe entender por victima a toda persona natural o juridica
0 de cualquier sujeto de derechos que de manera individual o colectiva haya sufrido

un dafio directo como consecuencia del delito.

El concepto sobre la calidad de victimas se amplia en esta forma dentro de
la nueva legislacién procesal penal permitiendo que, por ejemplo, ingresen a la
coudicién de tal, aquellas personas que sin ser autores o participes del injusto hayan
sufrido detrimento econdmico como consecuencia del delito, como por ejemplo,
quienes en vigencia de la Ley 600 de 2000 tenian la calidad de terceros incidentales,

que hov pasarian a ser victimas.

Claro esta que para poder ser reconocido como victima debe demostrarse
que se es perjudicado directo; es decir, que se ha sufrido un dafio directo como
consecuencia del injusto. Cuando el perjuicio recibido es indirecto, no se tiene la
calidad de victima dentro del proceso penal, sin que ello impida que la persona
perjudicada indirectamente por la conducta ilicita no pueda alegar sus derechos y
reclamar la reparacion de los dafios que le fueron ocasionados por el delito, ante
las autoridades judiciales competentes. La calidad de victima se reconoce en el
momento de la celebracion de la audiencia de formulacion de acusacién, de acuerdo

a lo dispuesto en el articulo 340 de la Ley 906,

Sin embargo, lo anterior no significa que solamente a partir de tal momento
quien se considere y tenga el caracter de victima pueda hacerse presente en el
desarrolle del adelantamijento procesal. Por el contrario, durante el periodo
investigativo y hasta antes de la celebracion de la audiencia de formulacion de
acusacion, la victima puede asistir a las diferentes audiencias preliminares que se
realicen, en esta etapa procesal, e incluso tener su representante, siendo suficiente
la demostracion sumaria de su calidad de tal. Lo que sucede es que la legalizacion de
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esa condicion y la posibilidad de acceder a una intervencién mas activa, dentro del
proceso, solamente es posible cuando, se ha demostrado su calidad de victima, con
fundamento en la formulacién de una acusacion hecha por quien tiene legalmente
el ejercicio de la accién penal, y en consecuencia, ha sido reconocida oficialmente

por el Juez de Conocimiento.

Lo que debe quedar bien claro, para nuestro tema, es que si bien la calidad de
victima solamente se reconoce en el momento de la celebracién de la audiencia de
formulacion de acusacion, tal hecho no tiene incidencia de ninguna naturaleza en el
adelantamiento de los programas de Justicia restaurativa. Los mecanismos que presiden
la eficacia de la institncion son procedentes, desde el primer instante de la iniciacién
del proceso penal, e incluso, antes de ello, ya que institutos como el de la conciliacion
resultan procedentes como requisito de procesabilidad. Esto indica que la audiencia
respectiva debe adelantarse obligatoriamente antes de la formulacion de la imputacion,
para aquellos delitos que requieren querella o peticion de parte (articulo 74 C.P.P).

B. EL INFRACTOR DE LA LEY PENAL

Como se ha venido sefialando desde el comienzo de este escrito, la Justicia
restaurativa implica el compromiso participativo en sus programas, tanto de la
victima de a conducta ilicita como del autor de la misma. Dentro de ese contexto
el infractor debe participar activamente en la solucién del problema creado con el
delito que, es el resultado de una accién que causa un dafio a otro, buscando reparar
sus consecuencias a través de los diferentes mecanismos restaurativos, pero teniendo
como base el reconocimiento de su culpabilidad como protagonista principal en la

realizacién del injusto.

Para la ley procesal, la participacion del victimario en los procesos de
Justicia restaurativa es independiente de que se trate de persona imputada, acusada
o condenada. Es decir: la participacién del infractor en los programas de Justicia
restaurativa puede producirse en cualquier momento, sin importar sa condicion
procesal: como imputado cuando apenas se ha producido su vinculacién al proceso a
traves dela formulacion de imputacién (articulos 286 y ss. de la Ley 906/2004); como
acusado, cuando previa la entrega del escrito de acusacion al fuez de Conocimiento
por parte del fiscal, se celebra la audiencia de formulacién de acusacién (articulos
338 y ss. de la misma ley), o cuando definitivamente en su contra se ha dictado
sentencia condenatoria v, en tal virtud, adquiere el caracter de “sentenciado” al

cual se rvefiere el articulo 518,
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Ahora bien, no consideramos necesario entrar en polemica sobre el termino
“sentenciado” que se utiliza en la norma teniendo en cuenta que para los efectos
del mecanismo que estamos estudiando, no comporta trascendencia de ninguna clase.
Laley no se refiere concretamente al “condenado”sino al “sentenciado”, lo cual
indica que el proposito del legislador en esta norma, fue simplemente referirse ala
persona contra quien se haya dictado una sentencia, siendo logico suponer que esta
debe ser de caracter “condenatorio”; por cuanto, no tendria sentido involucrar a la

persona a quien se le ha dictado sentencia absolutoria.

De otra parte, el enunciado que hace la ley es simplemente de contenido
alterno, para indicar que el autor de la conducta ilicita puede integrarse y participar
en programas de Justicia restaurativa, desde el momento en el cual se produce su
vincutacion al proceso penal como “imputado”, hasta cuando es “sentenciado”,
pasando cbviamente por la condicién de “acusado”, es decir, en tode el transcurso

del adelantamiento del proceso y hasta su culminacion.

VI. CONCEPTO DE JUSTICIA RESTAURATIVA
SEGUN LA LEY 906 DE 2004

El alcance normativo sobre la naturaleza de la Justicia restaurativa y sus
alcances, entronizada en el nuevo procedimiento penal, hace parte del Libro VI
de la Ley 906 de 2004. La ley procesal distingue los conceptos de “programa de
Justicia restaurativa” y “resultado restaurativo”,

2

Fl primer concepto o sea el relerente a“programa de Justicia restaurativa’
es entendido como todo proceso en el cual la victima de una parte, y el imputado,
acusado o sentenciado, de la otra, participando de una manera conjunta y activa frente
a la necesidad de resolver las consecuencias derivadas de la comisién del delito, buscan

llegar a un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un facihitador.

Notese, de una parte, que el articulo 518 del Cédigo de Procedimiento Penal
involucra en el programa, por igual, tanto al infractor como a la victima, haciendo
hincapié en el hecho de que no puede existir Justicia restaurativa, ni adelantarse
programa que a su naturaleza pertenezca, sin la presencia conjunta y activa de los

protagonistas del injusto.

Y de otra parte, resulta legalmente vilida, ademas de oportuna, la disposi-
cion que aclara que no es necesaria la presencia de un facilitador para promover,
adelantar o culminar las gestiones encaminadas a la busqueda de los mecanismos
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de Justicia restaurativa, pues si bien es 0til y, en muchos casos, determinante su
presencia y actuacion, debe quedar debidamente precisado en la norma que para
la validez del programa y para el contenido sustancial de la Justicia restaurativa,
no es obligatoria la presencia en dicho proceso. Esto significa que pueden realizar-
se esfuerzos mancomunados y activos de los protagonistas en torno a la busqueda
de programas de [usticia restaurativa, sin la presencia obligada del facilitador; que
es posible lograr lo buscado con la relaciéon personal entre victima y victimario,
e incluso que puede darse en muchos casos gne la propia comunidad actie como
catalizador entre los actores del programa. De lo anterior se deduce que el texto
legal resultaba necesario para evitar confusiones en torno al contenido y alcance de
lo que constituye un programa de Justicia restaurativa.

En cuanto al segundo concepto, es decir al significado del llamado “resultado
restaurativo” la ley lo define como “el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes
yalograrla reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad

en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad”
(inciso del articulo 518 de la Ley 906 de 2004).

Notese de qué manera la disposicion legal insiste en el contenido bisensual
de los programas de Justicia restaurativa, porque el objetivo fundamental del
mecanismo, es hacer protagonistas tanto a la victima como al infractor. Dijimos y
no podemos olvidarlo, que la Justicia restaurativa est edificada sobre la base de la
participacion de victima y victimario, dentro de un proceso que busca la reparaciéon
de los efectos del delito, para la primera; el reconocimiento de la culpabilidad, por
parte del segundo, y la reintegracion de ambos a la comunidad.

Cuando se ha culminado el proceso, dentro de dichos pardmetros se obtiene la
reparacion, la restitucion o el resarcimiento de los perjuicios causados; la realizacion
o abstencion de determinada conducta; la prestacion de servicios a la comunidad o el
pedimento de disculpas o perdén. Entonces decimos que se ha logrado “un resultado

restaurativo” y que los caminos a la reconciliacién han sido abiertos.

VII. REGLAS GENERALES QUE RIGEN
EL PROCESO DE JUSTICIA RESTAURATIVA

De acuerdo con el contenido de las disposiciones de la Ley 906 de 2004,

los procesos de Justicia restaurativa se regiran y someteran a las siguientes reglas

fundamentales:
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La vinculacion a un programa de Justicia restaurativa no puede ser impuesta, ni

general, ni por la autoridad judicial, en particular, porque

su aceptacion no pertenece al campo de la obligatoriedad legal, no es requisito de

por laautoridad estatal, en

juzgamiento, y su rechazo no constituye fundamento de condena ni reconocimiento

de culpa.

De esto se deduce que la primera condicion que la ley exige para la parti-
cipacion en los procesos de [usticia restaurativa, es que exista “consentimiento
libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o sentenciado
de someter el conflicto a un proceso restaurativo”, Sin ese consentimiento
libre y voluntario que presupone la ausencia de cualquier vicio que afecte el
conocimiento y la voluntad -error, coaccion, engafio, etc. -, no resulta posible aceptar
la vinculacion de cualquiera de los protagonistas al programa. Por Jo mismo es que
la propia ley manifiesta que si en el transcurso del desarrollo del proceso el consen-
timiento desaparece por parte de cualquiera de los actores, ta actuacion respectiva se
suspendera, porque el respeto a lalibre determinacion, debe presidir todo programa
de Justicia restaurativa.

“Los acuerdos que se alcancen deberdn contener obligaciones razonables y

proporcionadas con el dafic ocasionado con el delito”.

El sistema de juzgamiento implantado en nuestro pais mediante fa expedicion
de la Ley 906 de 2004 fundamenta buena parte de su contenido normative sobre
los principios de la razonabilidad y la proporcionalidad. En este sentido los aspectos
que tocan con el mecanismo de la Justicia restaurativa no podian quedar al margen
del contexto general del sistema; y es asi como se consagra, entonces, dentro de las
directrices generales del proceso, la necesidad de que las obligaciones que surjan,
como consecuencia de los acuerdos logrados, deban ser contentivas de obligaciones

razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado con la conducta ilicita.

Si para ta Justicia restaurativa el delito no es nada diferente a “una accién
que causa dafio a otro”, ese concepto tiene que ser forzosamente la base de
equilibrio en la aplicacién del mecanismo. Asi, los programas restaurativos no
buscan la ventaja de uno de los actores sobre el otro, ni suponen actos de revancha
o actitudes vengativas; no estan destinados a impulsar el odio ni van dirigidos a
lograr beneficios desproporcionados a costa de la mayor capacidad argumentativa
de uno de los protagonistas sobre el otro, Esa es la razén para que Ja propia ley exija
que los acuerdos, a los cuales se llegue como consecuencia del adelantamiento del

programa, estén enmarcados dentro de la razonabilidad y la proporcionalidad de
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fas obligaciones que se adquieran, teniendo como marco de referencia los danos
producidos por el delito y las consecuencias derivadas del mismo. Es necesario
entonces que el funcionario competente, en el momento de conocer el resnltado
del acuerdo obtenido como consecnencia del mecanismo restaurativo, valore estos

acuerdos antes de impartirles su aprobacic’)n.

Las reglas generales que presiden los procesos de Justicia restaurativa, conte-
nidas en los numerales 3% y 4° del articulo 519 de la Ley 906 de 2004, guardan una
estrecha relacion entre si por lo cual conviene referirnos a ellas dentro de un mismo
contexto, indicando que su proposito es resguardar la independencia, la seriedad y
la seguridad juridica del mecanismo restaurativo.

En efecto, el numeral 3° dispone explicitamente que “la participacion
del imputado, acusado o sentenciado no se utilizard como prueba
de admisiéon de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores”
mientras que el numeral 4° previene en el sentido de que “el incumplimiento de
un acuerdo no debera utilizarse como fundamento para una condena
o para la agravacion de la pena”.

Estas prohibiciones tienden a proteger los programas de Justicia restaurativa
con el objeto de que no se constituyan en fuente de graves e indebidas consecuencias
para quienes participan en ellos, como autores del delito. Redundara asi, de una parte,
en la independencia y la seriedad de los mecanismos, y de otra, dara seguridad a los
victimarios que gozaran de proteccién legal ya que su voluntad en la participacion de
blsqueda de resultados restaurativos no sera utilizada como prueba de culpabilidad
en otros procedimientos juridicos, y ademas, si incumplen el acuerdo restaurativo,
esa circunstancia no podré ser tenida en cuenta, como fundamento de condena ni

como causal de agravacion de la pena.

“Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial y velarin
porque la victima y el imputado, acusado o sentenciade actien con mutuo

respeto”.

Ya conocemos que los programas de Justicia restaurativa, en la forma como
estan concebidos en nuestra naciente legislacion procesal penal, no imponen como
condicion para la legalidad del procedimiento ni para la validez de los acuerdos
logrados, la actuacién del facilitador. El articulo 518 del Codigo de Procedimiento

Penal asl lo consigna.

No obstante, la norma previene que en los casos en los cuales se adelanten

programas de Justicia restaurativa, con la participacion de un facilitador, este tendra
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la obligacion de actuar de una manera imparcial, sin favorecer a ninguna de las partes

g
en conflicto y buscando que victima e imputado, acusado o sentenciado acthen con

mutuo respeto.

Una de las caracteristicas de la Justicia restaurativa es precisamente su
transparencia; la busqueda de la solucién de los conflictos presentados como
consecuencia del delito; el logro de la reconciliacion para llegar finalmente a ta
obtencion de la paz y la tranquilidad de Ja comunidad; la reparacion de los dafios
sufridos por la victima, y el reintegro a la comunidad, el reconocimiento de la
culpabilidad, la aceptacion de la pena como consecuencia de su accion, y el estimulo al
arrepentimiento y al perdon, para el infractor; en consecuencia, quienes participen en
los programas, sean los protagonistas principales o sea el facilitador, deben entender
SUS COMPromisos con el sistema, COmMPTOmMISOs que se resumen, para los primeros,
en el respeto mutuo que debe existir entre la victima y el imputado, acusado o
sentenciado; y para el segundo, en la obligacion de velar para que ese comportamiento
sea norma de conducta de los protagonistas, a quienes, ademas, debe garantizar la

impardalidad en sus actuaciones y el trato igualitario en el curso del proceso.

La tltima de las reglas generales establecidas en la Ley 906 de 2004, de
aplicacion en los procesos de Justicia restaurativa, tiene que ver con el principio
fundamental del derecho de defensa y conlleva la facultad que se otorga, tanto a la
victima como al imputado, acusado o sentenciado, de consultar a un abogado durante

el término del adelantamiento del proceso. En efecto establece al respecto:

“La victima y el iimputado, acusedo o sentenciado tendrin derecho a consultar a un

abogado”.

Eo evidente que tratandose del imputaclo, acusada o sentenciade, dentre
del contenido de los derechos fundamentales que le son propios (articulo 29 de
la Constitucion Politica), la asistencia de abogado en las actuaciones en las cuales
intervenga y que tengan como origen su vinculaciéon a un proceso penal como
consecuencia de la realizacion de una conducta ilicita, resulta de imperiosa obligacién.
En consecuencia, Ja norma lo tmico que hace es reiterar el derecho, y de esta manera,

evitar que interpretaciones restringidas, impidan el ejercicio pleno de la defensa.

Y en relacion con la victima, es claro que de acuerdo al contenido de la Ley
906 de 2004, la victima esta capacitada para intervenir, bien que limitadamente, en
el proceso, sea directamente o mediante su representante, abogado designado por la
oficina de proteccion a las victimas de la Fiscalia General de la Nacion, abogado de
oficio, 0 estudiante de Consultorio Juridico de Universidad debidamente reconocida
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por el Estado. Estos son principios de garantia de los derechos de las victimas
contenidos en los articulos 11 ordinal h) y 137 numerales 3° y 5° de la misma ley.

VI CONDICIONES PARA LA REMISION
AL PROGRAMA DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Por ta naturaleza propia de lo que significa la participacion en los programas de
Justicia restaurativa, la ley ha querido imponer condiciones fundamentales que, como
requisitos previos, deben lleparse antes de la remision de un caso al proceso restaurativo.
Fsas condiciones, fijadas en el articulo 520 de fa Ley 906 de 2004, son:

* Enprimer lugar se impone a los funcionarios judiciales —fiscal y juez—la obligacion
de informar, instruir y precisar a las partes que quieren intervenir en el programa,
los derechos que les asisten, la naturaleza del proceso y las posibles consecuencias

de su decision.

* Lavictima debe conocer que le asiste el derecho a la reparacion, a la verdad ya la
justicia dentro del marce del respeto a su condicién y a las garantias consagradas
en losarticulos 11,133,134, 135,136 y 137 del Codigo de Procedimiento Penal,
entre las que se encuentran el derecho a la proteccion, a la informacién y a la
asistencia legal gratuita, si esa es su voluutad.

* El iufractor debe recibir informacién sobre sus garantias fundamentales como
participante en el programa: derecho a la asisteucia de abogado; ala libre aceptacion
de su responsabilidad y de las consecuencias que esto comporta; a la busqueda de
mecanismos de reparacion para sus victimas, v al reintegro a la comunidad, en
condiciones de respeto a la dignidad propia de la persona humana.

Lo anterior signiﬁca que resulta necesario que quienes se integren a un
programa de Justjcia restaurativa conozcan desde el primer momento la naturaleza .
de este, las consecuencias que comporta su decision, los alcances de los acnerdos
que lleguen a obtenerse, los beneficios que les representara lograrloes, e incluso
la proteccién que Ja misma ley otorga al infractor en el caso de que no se llegue a
ningtn acuerdo restaurativo o que se incumplan los compromisos adquiridos. De
esta manera se garantiza la transparencia, la seriedad y la eficacia de los mecanismos
de Justicia restaurativa, creados por las normas procesales.

Igualmente a los fnncionarios judiciales (fiscal y juez) compete establecer que
los protagonistas del programa (victima y victimario) lleguen a involucrarse al proceso

restaurativo, con absoluta libertad, libres de cualquier modalidad de coaccién, con
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pleno conocimiento de lo que significa el mecanismo al cual se acogen y sin que

medie, en su determinacion, la seduccion, la fuerza o la induecion fraudulenta.

Las anteriores son condiciones fundamentales que deben rodear el ingreso
a los programas de Justicia restaurativa y que los funcionarios judiciales estin en
la obligacién de garantizar, con el objeto de que el nuevo mecanismo implantado
en la Ley 906 de 2004 tenga eficacia y responda a los propositos de reconciliacién
buscados dentro del nueve esqnema de una justicia que busca desplazar las formas

tradicionales de retribucién, propias de nuestra legislaciéon penal.

Estudio de Caso:

En un caso por homicidio culposo la Fiscalia solicita al Juez
de Conocimiento audiencia de preclusidn, en los términos de
los articulos 331 y siguientes del Estatuto Procesal Penal,
Ley 906 de 2004.

La audiencia se lleva a cabo ante el Juzgado de Conocimiento,
En ella la Fiscalia solicita al Juez declarar la preclusion por
atipicidad de la conducta por la cual se efectué la imputacion,
bzjo el argumento, seglin el cual, con las evidencias
recaudadas se sabia gue el occiso se hallaba en estado de
embriaguez de acuerdo al dictamen de medicina legal, no
portaba chaleco reflectivo y se desplazaba en contravia por
la avenida en gue se produjo el accidente, mientras que &l
imputado circulaba a una velocidad no superior a 60 kildmetros
por hora, por el carril central y en condiciones normales, por
io que el accidente es causado por la imprudencia de! ciclista
y No por causas atribuibles al conductor del vehiculo.

Por su parte el representante de los familiares de la victima,
solicitd que no se aceptara la preclusién argumentando que
no existia cadena de custodia sobre la prueba de alcoholemia
en la gue se fundaba tal solicitud; igualmente alegé como
hecho juridicamente relevante, que el imputado no portaba
en el momento de la colisién licencia de conduccion y que
se desplazaba a una velocidad irreglamentaria segudn las
previsiones del Cédigo Nacional de Transito.

El representante del Ministerio Publico también se opuso
a la solicitud de preclusion, considerando que no estaba
demostrada, a ciencia cierta ninguna de las causaies a que
se refiere el articule 332 del Codigo de Procedimienito Penal,
toda vez que subsistian dudas acerca de los hechos y era
preciso seguir investigando para despejarlas.

El Juez de Conocimiento no acepto la peticidn de la Fiscalia,
por lo que no precluyd la investigacion y ordend que se
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continuara la investigacién. Contra dicha determinacion
interpusieron recurso de apelacion el fiscal y el defensor
del imputado,

En el Tribunal Superior, el Magistrade sustanciador que le
correspondio el caso fijé fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia de argumentacion oral y ordené citar a las partes
e intervinientes. En cumplimiento de la anterior orden
la Secretaria del Tribunal Superior libré comunicaciones
dirigidas al fiscal, al defensor, al imputado y al delegado
del Ministerio Publice, a través de las cuales los Citd para
que comparecieran en la fecha sefialada. No hizo lo propio
en relacidn con el representante de los intervinientes,
familiares de la victima, ni convocé directamente a estos
dltimos para que asistieran a la mencionada audiencia®.

a. ;Considera usted acertado que a secretaria del tribunal no haya citado al apo-

derado de las victimas, quien no apelé Ja decision por serle favorable? Argumente

su respuesta.

b. ;Cnal puede ser la consecuencia juridica, en el caso concreto, al no haberse citado

a la audiencia oral al representante de las victimas?

En el caso concreto se llevd a cabo la audiencia y en ella la Fiscalia reiter6

la peticién de preclusion con los mismos argumentos esgrimidos ante el juez de

conocimiento, a lo que se allano la defensa. En consecuencia, la Sala de Decisién

Penal revoco el auto del Juez de Conocimiento y en su lugar concedio Ia preclusion

a favor del procesado.

a. Asumiendo el rol de representante de los familiares de la victima, ;qué posicion

adoptaria para defender los intereses de sus poderdantes? Argumente su respuesta,

Como ejercicio académico, usted debera leer la sentencia y responder las

siguientes preguntas:

a. ;Cuil es el problema juridico que se resuelve en la sentencia?

b. ;Cudl es la razon de la decisién?

c. ;Qué argumentos no constituyen ¢l nicleo esencial de la decision, pero ilustran la

importancia de la participacion de la victima o sus representantes en uu confiicto?

d. ;Cousidera usted acertado el tratamiente dado por la Corte Suprema de Justicia

a los derechos de las victimas? Argumente su respuesta.

)

Los hechos presentados en este caso, sucedieron en el Distrito Judicial de Bogotd y fueron dirimidos en sede

constitucional por Ja Corte Suprema de Justicia en la Tutela 20578 en Primera instancia. Sala de Casacibu
Penal. M.F. Marina Pulido de Barén. Veinticinco de mayo de 2005,
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[X. SINTESIS IDDE LA UNIDAD

La fusticia restaurativa es un mecanismo de justicia creado por la necesidad
de llegar a una solucion positiva de los efectos del delito a través de la reparacion
del dano, del perdén y de la reconciliacion, con participacion de la victima, del
victimario y de la sociedad. A la victima, como persona natural o juridica perjudicada
directamente por el injusto, se le garantiza no solamente el derecho que le asiste
a la verdad y a la justicia, sino ademas a la reparacion. Involucra al victimario,
ofreciéndole como consecnencia de fa aceptacion de sn culpabilidad, el ingreso a
programas que comporten una efectiva integracién a la comunidad y entregandole
la oportunidad de participar activamente en mecanismos de reparacion de los
efectos de su conducta, dirigidos fundamentalmente a las victimas del mismo. Estos
programas pueden referirse a la reparacion misrrLa, a la restitucion o resarcimiento
de los perjuicios causados, a la realizacién o abstencion de determinada conducta,
a la prestacion de servicios a Ja comunidad o al pedimento de disculpas o perdon.
También invelacra a la sociedad, en su papel préponderante de bnscar y servir de
intermediario, de catalizador, entre victima y victimario, en el propésito de crear
los mecanismos integrales de programas de Justicia restaurativa, buscando puntos
reales de acercamiento entre los protagonistas activo y pasivo del injusto, facilitando

la reconstruccion de los desequilibrios creados por el comportamiento ilicito.

1. Con la ayuda de la metodologfa para elaborar mapas
conceptuales, elabore uno que muestre el panorama general
de la justicia restaurativa, teniendo como referentes sus
caracteristicas, fundamentos normativos, doctrinarios y sus
protagonistas.

2. Compare sumapa conceptual con el de sus companeros de
subgrupo de estudios y discutan la estructura presentada
por cada uno.
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e Al finalizar el estudio de esta unidad, el discente habra
comprendido y apropiado los diversos mecanismos de
Justicia restaurativa establecidos en ia ley, tales como la
conciliacidn y la mediacidn, comprendiendo su naturaleza,
finalidad y 1a forma de aplicacion en la estructura del nuevo
sistema en su ¢condicidn de funcionario judicial, adquiriendo
herramientas que le permitan aplicarios en sus decisiones
cotidianas.

¢ []| discente reconocera el significado y alcance de los
mecanismos de Justicia restaurativa.

s [} discente se familiarizard con los institutos procesales
de la conciliacion y la mediacidn, entendiendo su alcance y
significado.

e Se proporcionaréan herramientas que permitan al discente
aprehender con facilida{d, las formas, procedimientos,
aplicacion practica y decision respecto de los mecanismos,
en el momento procesal especifico en el cual es procedente
cada uno.

Antes de aproximarnos al tema de esta unidad reflexionemos
individualmente sobre algunos aspectos relevantes, desde
el punto de vista cotidiano, que nos orientaran el estudio
de la misma.

1. Piense individualmente si existen diferencias entre meca-
nismos de solucién de conflictos como la conciliacidn y 1a
rmediacion.

2. Discuta con un colega las posibles diferencias o similitu-
des. Encuentren la importancia procesal penal de dicha
diferenciacion, si es que existe.

3. Desarrolle un cuadro comparativo gue le permita relacionar
los mecanismos de la conciliacién y ta mediacion.

4. ¢Sabe usted de otros mecanismos de Justicia restaurativa
aplicables en el contexto procesal colombiano?
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[. INTRODUCCION

En esta unidad usted abordara en un primer momento los aspectos generales de
los mecanismos de la Justicia restaurativa, tales como la Conciliacion y la Mediacion.
Posteriormente se limitara el analisis a la conciliacion en la Ley 906 de 2004. Respecto
a la conciliacion preprocesal, como discente, usted comprendera cuando y ante quién
debe adelantarse, su ambito de validez y la forma como se debe realizar la audiencia

de conciliacion preprocesal, su procedimiento y contenido.

Respecto a la Mediacion iudagaremos por su concepto v procedencia, su
momento procesal, la procedencia y naturaleza de los delitos. [gualmente explo-
raremos aspectos procesales, acerca de como se efectia su solicitud, los resulta-
dos restaurativos buscados a través de la mediacion, los efectos juridicos ante los

inter vinientes y demas actores.

Al igual que en la unidad anterior, el proposito  pedagégico consiste en
que usted como principal protagonista del procesc de aprendizaje autodirigido,
lea detenidamente el modulo y desarrolle las actividades pedagogicas de manera
individual y luego presente sus conclusiones al subgrupo de estudio, razon por la
cual, encontrara en el desarrollo del tema actividades y reflexiones qub le permitiran
problematizar cada desarrollo conceptual, al tiempo que le aportaran herramientas
para la practica judicial cotidiana en su contexto laboral, optimizando asi el dmbito
de sus competencias profesionales, desde un ejercicio tedrico-practico como el que

uos PI’OPOH&H’IOS .

[1. ASPECTOS GENERALES

De acuerdo con las disposiciones de la Ley 906 de 2004 en su Libro VI,
Capitulo I, articalo 521, los mecanismos de la Justicia restaurativa son la conci-

liacion v la mediacibu.

Cabe sin embargo preguntarnos si solo los programas de Justicia restaurativa
estan incluidos encasillados dentro de los dos institutos citados, o sia ellos se puede
llegar a través de otros mecanismos, también importantes, pero no especificamente
mencionados como tales. La respuesta es que, evidentemente, existen dentro del
coutenido de Ja nueva ley instituciones procesales, que pueden ser consideradas
igualmente viables para concretar formas o programas del nueve modelo de

justicia.
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Dos ejemplos bien claros al respecto nos los proporciona lamisma ley con referencia
tanto a los “preacuerdos y megociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado”, de una parte, como al “principio de oportunidad”, de otra.

En el primer caso, la filosofia de la institucién procesal, definida en el articulo
348 del Codige de Procedimiento Penal, encierra buena parte del contenido
conceptual sobre la naturaleza y alcance de la Justicia restaurativa En efecto, lanorma

sefiala con relacion a las finalidades de los preacuerdos y de las negociaciones:

“Con el fin de humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener pronta y
cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito;
propiciar fa reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr
la participacion del imputado en la definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o
acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion del proceso...”.

Es de notar que esta norma encierra todo el contenido propio de la Justicia
restaurativa, ya que integra elementos tales como: la humanizacién de la actuacion
procesal, laactivacion de la solucion de los conflictos sociales generados por el delito,
la blisqueda de la reparacion de los dafios causados y el logro de lq participacion del
imputado en la definicion de su caso,

Si la razén de ser de los preacuerdos y negociaciones se fundamenta en los fines
de reconstruccion de los desequilibrios y la restauracion de las relaciones resquebrajadas,
no cabe ninguna duda de que en verdad esta institucion procesal resulta un mecanismo
propiciador de resultados restaurativos con la participacion de la victima y del agresor,
sin importar que en su desarrollo normativo no aparezca el facilitador, ya que a las
voces del articulo 518 de la Ley 906 de 2004, asi o establece.

No sigmifica lo anterior que el instituto de los preacuerdos y de las negocia-
ciongs entre la Fiscalia y el imputado o acusado sea de por si un programa de fusticia
restaurativa; lo que se quiere poner de presente es que su filosofia y los fines que
inspiraron al legislador al establecerlos y que acertadamente fueron recogidos en el
articulo 348 dela Ley 906, propicia sin lugar a dudas, Ja posibilidad de llegar a dichos

programas, estimulando el encuentro restaurador entre la victima y el victimario.

En el segundo caso en relacion con el principio de oportunidad, Ja situacion
resulta ain mas evidente: El “principio de oportunidad” que como se sabe
esta regido por las directrices trazadas por el propio Estado dentro del marco de su
politica criminal, representa una excepcion a la obligacion de la persecucion penal,
que proscribe la renuncia, la interrupcion y la suspension de la accion penal, salvo,
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precisamente, para la aplicacion del llamado principio de oportunidad, en los casos

previstos y 1-egulados por el Cédigo de Procedimiento Penal,

Lo anterior no significa que el principio de oportunidad constituya por si
mismo, un programa de Justicia restaurativa, como tampoco lo son los preacuerdos
entre la Fiscalia y el imputado o acusado, sino que los elementos fundamentales
de la Justicia restaurativa integran el contenido del instituto procesal al cual nos

estamos refiriendo.

Concretamente, en el evento de la suspension del procedimiento a prueba,
ta propia ley procesal impone la condicién de que la decision de la Fiscalia este
sienpre precedida de los condicionamientos propios del nuevo modelo de justicia,
como claramente lo impone el contenido del articulo 325 de la Ley 906 de 2004

que establece:

“Articulo 325. Suspension del procedimiento a prueba. El imputado podra solicitar la
suspension del procedimiento a prucba mediante solicitud oral en la que manifieste

un plan de reparacion del daiio y las condiciones que estaria dispuesio a cumplir,

El plan pedrd consistir en la mediacion con las victimas, en los casos en que esta sea
procedente, la reparacién integral de los dafios causados a Jas victimas o la reparacién
simbolica, en la forma innediata o a plazos, en el marco de la Justicia restaurativa,

Presentada la solicitud, el fiscal consultard ala victima y resolverd de inmediato mediante
decision que fijara las condiciones bajo las cuales se suspende el procedimiento, y
aprobard o modificara el plan de reparacién propuesto por el imputado, conforme a

los principios de Justicia restaurativa establecidos en este codigo.

Si el procedimiento se reanuda con posterioridad, laadmision de los hechos por parte
del imputado no se podra utilizar como prueba de culpabilidad.

Paragrafo. El fiscal podrd suspender ¢l procedimiento a prueba cuando para el
cumplirniento de la finalidad del prinaipio de oportunidad estime conveniente hacerlo
antes de decidir sobre la eventual renuncia al ejercicio de la accion peual”.

De acuerdo al contenido uormativo citado, dentro de la reglamentacion legal
propia del principio de oportunidad, la posibilidad de la suspension del procedimiento
a prueba debe estar siempre enmarcada dentro de los postulados propios de la

Justicia restaurativa.

De alli que para el caso no solamente se impone la necesidad de la participacion
de la victima que, en todo caso, debe ser siempre consultada por el fiscat sino
que al mismo tiempo se entrega la iniciativa de la solicitud de la suspension del
procedimiento a prueba y el ofrecimiento del plan de reparacién del dafo, al propio
imputado, en un claro acatamiento de los principios basicos de un modelo de justicia
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que busca precisamente tanto la participacion del victimario en la solucion de su
caso, como de la victima en la busqueda de la reparacidn, a través de cualquiera de

las modalidades que integran los programas de Justicia restaurativa.

El planteamiento se reafirma en la propia ley cuando en el articulo 326 del
Cédigo de Procedimiento Penal, y dentro de las condiciones que el imputado debe
cumplir en el periodo de prueba, consagra una serie de medidas encaminadas a buscar
tanto la participacion del autor de la conducta como de la victima del injusto en ia
solucion del conflicto y en la reparacion del dafio, lo cual coustituye la eseucia del
nuevo modelo de justicia, basado en el concepto de que el delito es una acciéon
que causa dafio a otro y que en consecuencia la solucion del conflicto
resulta de la negociacién con sancién restauradora y reparacion del
danio causado a la sociedad y a la victima.

Las auteriores consideraciones sefialan que si bien el articulo 521 de la Ley
906 de 2004 consagra como mecanismos de Justicia restaurativa la conciliacion y
la mediacién, el contenide normativo del nuevo procedimiento, esta claramente

influenciado por los esquemas estructurales de las nuevas formas de justicia,

Entrernos ahora a estudiar los mecanismos sefialados por la ley como propios

de la Justicia restaurativa.
[ LA CONCILIACION

Constituye un mecanismo alternativo de solucion de controversias, que surge
a la vida juridica nacional, en el campo del derecho procesal penal con la expedicion
del Decreto 2700 de 1991 (articnlo 38), del Codigo de Procedimiento Penal. Este
decreto fue promulgado luego de la reforma de la Constitucidn Politica de 1991,
modificado a su vez por laLey 81 de 1993 que en sn articulo 6° previo la conciliacion
como instituto subordinado a los eventos en que fuera procedente el desistimjento

y la indemnizacién integral.

La conciliacién tuve inicialmente un caracter exclusivamente judicial, en el
sentido de que solamente era posible adelantar conciliaciones en materia penal dentro
del proceso v, en todo caso, ante el funcionario judicial, lo cual quitaba cualquier
validez a las audiencias conciliatorias que sobre temas de esta Indole se llevasen a

cabo en fos Centros de Conciliacién.

Larigidez de la norma en este sentido fue posteriormente flexibilizada por la
Ley 600 de 2000 (articulo 41), que abrio la posibitidad de que las conciliaciones, en
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materia penal, pudiesen ser realizadas en los Centros de Conciliacion debidamente
reconocidos por el Estado, lo cual le dio al mecanismo un caracter extraprocesal

que, sin duda, ha tenido efectos favorables en la solucion de controversias.

A. LA CONCILIACION EN LA LEY 906 DE 2004

La conciliacion, dentro del contexto normative del nuevo sistema de juzga-
miento, es considerada no tanto como una medalidad de solucién de controver-
sias, para una terminacion anticipada del proceso, sino fundamentalmente como
mecanismo de Justicia restaurativa que junto a la mediacion, constituyen los dos

grandes ejes sobre los cuales se mueven los programas de la nueva justicia.

Dentro de este concepto, la conciliacién aparece en el esquema procesal en
dos momentos a saber: como requisito de procedibilidad mediante la llamada
conciliacion preprocesal y en el incidente de reparacién integral como
mecanismo de blsqueda amigable de acuerdo reparatorio, una vez anunciado el

sentido del fallo condenatorio.

Abordemos entonces lo relacionado con la conciliacion preprocesal, va que
la conciliacion en el incidente de reparacion integral sera estudiada en el capitulo

siguiente.
B. CONCILIACION PREPROCESAL

* ;Cuando y ante qnién debe adelantarse la conciliacion preprocesal?

La Ley 906 de 2004 consagra la realizacion de la audiencia de conciliacion
como exigencia previa al ejercicio de la accion penal, es decir, a la formulacidn
de la imputacion y consecnente apertura de investigacion, en aquellos delitos que

requieren querella o peticion de parte.

De acuerdo alo dispuesto por el articule 74 de la ley, los delitos que requieren

querella para el inicio del ejercicio de la accion penal son:

Los que de conformidad con el Codigo Penal no tienen sefialada pena privativa
de la libertad, es decir, fundamentalmente los delitos sancionados con multa,

‘Los delitos de induccion o ayuda al suicidio; lesiones personales sin secuelas
que produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad sin exceder de sesenta
(60) dias; fesiones personales con deformidad fisica transitoria; lesiones personales
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con perturbacién funcional transitoria; parto o aborto preterintencional; lesiones
personales culposas; omision de socorro; viclacion a la libertad religiosa; injuria;
calumnia; injuria y calumnia indirecta; injuria por vias de hecho; injurias recipro-
cas; violencia intrafamiliar; maltrato mediante restriccion a la libertad fisica;
inasistencia alimentaria; malversacion y dilapidacién de los bienes de familiares; hurto
simple cuya cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes; alteracion, desfignracion y suplantacién de marcas de ganado;
estafa cuya cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes; emision y transferencia ilegal de cheques; abuso de confianza;
aprovechariento de error ajeno o caso fortuito; alzamiento de bienes; disposicién
de bien propio gravado con prenda; defraudacion de fluidos; acceso ilegal de los
servicios de telecomunicaciones; malversacion y dilapidacion de bienes; usurpacion
de tierras; usurpacion de aguas; invasion de tierras o edificios; perturbacion de la
posesion sobre inmuebles; dafio en bien ajeno; usura y recargo de ventas a plazo;

falsa autoacusacion, e infidelidad a los deberes profesionales.

Se excepthan de la categoria de delitos que requieren querella aquellos en los

cuales el sujeto pasivo es un menor de edad.

En todos estos casos de delitos querellables la ley exige, que previo al ejercicio
de la accion penal, deba adelantarse fa audiencia de conciliacién. Aparece asi el
instituto como una posibilidad cierta de que las partes en litigio (victima y victimario;
querellado y querellante), lleguen a un acuerdo conciliatorio dentro de los programas
de Justicia restaurativa, con el fin de que el querellado reconozca su culpabilidad
y busque, con la participacion de la victima, el mecanismo de reparacién que mas
esté acorde con la ofensa recibida, mediante la participacion de un facilitador, que
en este caso puede ser el propio funcionario fiscal, del centro de conciliacion o del

conciliador en derecho.

Una de Jas modificaciones mas importantes introducidas por el Nuevo Estatuto
Procesal, frente al contenido de legislaciones anteriores, fue darle participacién en la
celebracion de la andiencia de conciliacién no solamente al propio funcionario, sino a los
centros de conciliacion, a los particulares, y a los abogados con titulo de conciliadores
en derecho. Resulta ignalmente importante la remision que el inciso tltimo del articulo
522 de la Ley 906 hace a la obligacion de que la conciliacién, en materia penal, se cifia
en lo pertinente al contenido de Ja Ley 640 de 2001 “por la cual se modifican
normas relativas a la conciliacién y se dictan otras disposiciones” norma
que tradicionalmente se considero inaplicable en materia penal.
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Precisamente y al respecto de los conciliadores, el texto pertinente de la Ley
640 senala:

“Articulo 5°. Calidades del conciliador, E! conciliador que actiie en derecho debera
ser abogado titulado, salvo cuando se trate de conciliadores de centros de conciliacion
de consultorios juridicos de las facultades de dereche y de los personeros municipales
y de los notarios que no sean abogados titulados. . .”.

“Articulo 7°. Conciliadores de centros de conciliacion. Todos los abogados en ejercicio
que acrediten la capacitacién en mecanismos alternativos de solucién de conflictos
avalada por el Ministerio de Justicia y del Derecho, que aprueben la evaluacién
administrada por el mismo Ministerio y que se inscriban ante un centro de conciliacion,
podran actuar como conciliadores. Sin embargo, ¢l Gobierno Nacional expedira
el Reglamento en el que se exijan reguisitos que permitan acreditar idoneidad y

experiencia de los conciliadores en el drea en que vayan a actuar,

Los abogados en ejercicio que se inscriban ante los centros de conciliacién estardn
sujetos a su control y vigilancia v a las obligaciones que el reglamento del centro les

establezca.

Paragrafo. La inscripcion ante los centros de conciliacidn se renovaré cada dos afios”.

Con relaciéon precisamente a los centros de conciliacion de los consultorios

juridicos, la misma ley establece:

“Articulo 11. Centros de conciliacién en consultorios juridicos de las facultades
de derecho. Los consultorios juridicos de las lacultades de derecho organizardn su
propic centro de conciliacion. Dichos centros de conciliacion conoceran de tedas
aquellas materias a que se refiere el articulo 65 de la Ley 446 de 1398, de acuerdo
a las siguientes reglas:

o =
1.; Los estudiantes podran actuar como conciliadores solo en los asuntos que por
¢nantia sean competencia de los consultorios juridices.
2.: En los asuntos que superen la cuantia de competencia de los consultorios juridicos,
los estudiantes seran auxiliares de los abogados que acten como conciliadores.
3.: [as conciliaciones realizadas en estos centros de conciliacion deberan llevar la firma
del director del misme o del asesor del area sobre la cual se trate el tema a conciliar.
4.: Cuando la conciliacion se realice directamente el Director o el asesor del area
correspondiente no operard la limitante por cuantfa de que trata el numeral 1 de
este articulo.
Con todo esto, los centros no podran conocer de asuntos contencioso administratives.
Paraprafe 1°. Los egresados de las facultades de derecho que ohtengan licencia
provisional para el ejercicio de la profesién, podran realizar su judicatura como
abogados conciliadores en los centros de conciliacién de los consultorios juridicos
y no se tendrdn en cuenta para la determinacion del indice de que trata el articnlo
42 de la presente ley.

Paragrafo 2°, A efecto de realizar su practica en los consnltorios juridicos, los
estudiantes de derecho deberén cumplic con una carga minima en mecanismos
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alternativos de solucién de conflictos. Con anterioridad a la misma deberan haber
cursado v aprobado la capacitacion respectiva, de conformidad con los parimetros
de capacitacién avalades per el Ministerie de Justicia y del Dereche a que se refiere
el articulo 91 de la Ley 446 de 1998”.

De esta manera queda bien claro que la realizacion de la audiencia de
conciliacion, como requisito de procedibilidad exigido en los delitos querellables,
puede adelantarse ante el funcionario fiscal, ante un centro de conciliacién o ante
un abogado con titulo de conciliador en derecho pero, ademas, debe aclararse
que el texto legal no se refiere Gnicamente a los centros de conciliacion de los
consultorios juridicos, sino que en términos generales el contenido de la disposicion
abarca los centros de conciliacién sin ninguna excepcion. Asi, la diligencia
de conciliacién puede ser adelantada en cualquiera de estos centros, con la tnica

exigencia de que su funcionamiento haya sido aprobado por el Estado.

C. REALIZACION DE LA CONCILIACION PREPROCESAL

Laley se refiere a larealizacion de laaudiencia preprocesal de conciliacidn se glﬁn se
lleve a término ante el funcionario judicial o ante el centro de conciliacion o el conciliador
en derecho. Fn el primer caso se establece que presentada la querella el funcionario fiscal
debera citar al querellante y querellado para larealizacion de Ja audiencia de conciliacion,
Si como consecuencia de dicha diligencia querellante y querellado llegaren a un acuerdo
conciliatorio se procedera al archivo de las diligencias; si por el contrario no se llegare al

acuerdo buscado, se ejercitara la accion penal a que diere lugar.

Ahora bien, valdria en este momento pregnntar: el fracaso de la audiencia de
conciliacion conlleva como consecuencia necesaria la formulacion de la imputacion
como mecanismo de ejercicio de laaccion penal? De ninguna manera. La formulacién
de la imputacion estd cimentada en requisitos propios recogidos en el Cc’)digo
de Procedimiento Penal en el articulo 287 que textualmente indica: “Articulo
287. Situaciones que determinan la formulacion de la imputacion. El
fiscal hara la imputacién factica cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida,
se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe
del delito que se investiga”.

De lo anterior se deduce que fracasado el estuerzo conciliatorio preproce-
sal, la formulacion de la imputacién solamente serd procedente si los elementos
materiales, la evidencia fisica o los informes legalmente obtenidos e incorporados a
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la querella, llevan al Fiscal a la inferencia razonable de la autoria o participacién del
quereilado en los hechos materia de la misma; si no se llega a estas conclusiones,
no podra formularse imputacion y el fiscal procedera a disponer, con su equipo
de policia judicial, la practica de las diligencias tendientes a recoger los elementos
probatorios suficientes para la imputacion.

Si como consecuencia de la anterior diligencia se llegare a establecer alguna
causal de extincion de la accién penal o de improcedencia del ejercicio de la
persecucion penal, el Fiscal deberd dirigirse al Juez de Conocimiento para que
este disponga el archivo de las diligencias de acuerdo con decisién tomada por la
Corte Constitucional en Sentencia C-591 de junio de 2005 (M.F. Clara Inés Vargas
Hernandez). En caso contrario, y si del contenido mismo de la querella o de las
diligencias adelantadas por la policia judicial se llegare a la conclusion razonable de
autorza o participacion del querellade en los hechos materia de la peticion particular,
se procederd ahi si, a {a formulacién de la imputacién y consecuente apertura de
instruccion y vinculacion del querellado al proceso penal.

En el segundo caso, es decir, cuando se acude al centro de conciliacion o al
conciliador en derecho para cumplir con el requisito preprocesal, una vez cumplido
con la realizacidon de la audiencia, el centro de conciliacién o el conciliador en
derecho, segun el caso, remitira al fiscal competente el acta respectiva en la cual
quedara constancia del éxito o del fracaso de la conciltacién. Si fuere exitosa, se
archivaran las diligencias; en caso contrario y siguiéndose los mismos parametros

sefialados en el acépite anterior.

Ahora bien, el hecho de que la conciliacién fracase en la etapa preprocesal y
que, dados los requisitos para la formulacién de la imputacion esta se produzea, no
significa que se cierre para el imputado o acusado y la victima, la posibilidad de acudir
a otros mecanismos de Justicia restaurativa. En absoluto. Sila investigacion se abre,
quedan para ellos abiertos otros caminos restaurativos, en particular la mediacion,
la cual resultara procedente en el momento en el que el infractor vy la victima asi
lo consideren y acuerden de manera libre y voluntaria, proceder conforme a los

parametros legales que presiden este mecanismo de la nueva justicia.

D. PROCEDIMIENTO Y CONTENIDO DE LA AUDIENCIA DE
CONCILIACION PREPROCESAL

Lo primero que debe tenerse en cuenta en este acapite es lo relacionado con
la citacién que tendra que hacerse, tanto a querellante como a querellado, para la
realizacion de la diligencia de conciliacion.
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Se entiende que por la obligatoriedad que adquiere la conciliacién prepro-
cesal, en el nuevo sistema, €l sefialamiento de fecha y de hora para la realizaciou de
la audiencia v, especialmente, la citacion para la misma, revisten una gran impor-
tancia. Por esta razon, si citado el querellante, no concurriere a la audiencia sin causa
justificativa, por ministerio de la ley se considerara esta conducta como desistimiento
de su pretension y en consecuencia se archivaran las diligencias. Si la inasistencia,
sin causa justificada es del querellado, este comportamiento motivara el ejercicio
de Ja accion penal, pero siempre que sea procedente, es decir, dentro del contexto

anteriormente explicado.

Al respecto de lo anterior resulta conveniente preguntarnos: si un quere-
llante que es citado a la audiencia de conciliacién no concurre y tampoco justifica su
conducta, provocando el archivo de las diligencias, presenta posteriormente nueva
querella por los mismos hechos, sdebera ser atendido y en consecuencia procederse
a realizar nuevameute la audiencia de conciliacién? La respuesta es negativa. La
justicia no puede ser un mecanismo manipulado por el capricho, los intereses y las

conveniencias particulares.

En efecto, la ley eutrega al ciudadano la posibilidad de peticionar el adelan-
tamiento de la accién penal en los eventos querellables, pero al mismo tiempo
le exige seriedad y cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para
la procedencia de la persecucién, entre los cuales se encuentra precisamen-
te la conciliacion preprocesal. Si puesto en marcha el mecanismo conciliatorio
requerido como condicién de procedibilidad, este no se completa por culpa del
propio peticionario quien ni siquiera justifica su comportamiento negligente, lo
que trae como consecuencia el archivo de su pretension, no resulta posible intentar
nuevaniente querellar sobre los mismos hechos que va fueron desestimados por

ministerio legal.

De lo anteriormente expuesto se deriva la importancia que adquiere el acto
de citacion para la realizacién de la audiencia de conciliacién y el cuidado que debe
tenerse en el registro de la no asistencia de querellante o querellado en el caso de
darse esta coyuntura, y en particular cuando el mecanismo ha sido puesto en marcha
por un centro de conciliacién o un conciliador en derecho. Si la eventualidad de
no comparecencia injustificada se produce, de esta situacion debe dejarse clara
constancia y comunicarse al fiscal, con indicacién precisa de las circunstancias que
rodearon la no presencia de los citados, para que el fitncionario pueda, con base en
tal informe, tomar las medidas que la propia ley le indica y a las cuales nos hemos
referido anteriormente,
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De otra parte, debemos sefialar que al contrario de lo sucedido con estatutos
procesales anteriores, en donde se regulaba la realizacién de la audiencia de
conciliacién, la Lev 906 del 2004, no lo hace, limitandose al sefialamiento de la
conciliacion, como un mecanismo de Justicia restaurativa, precisando su naturale-
za y objetivos indicando los momentos procesales en los cuales resulta procedente
y definiendo su alcance dentro del incidente de reparacién integral, todo ello con
base en la remision que se hace a lo establecido en la Ley 640 de 2001, que ahora ha
entrado a regular, en lo pertinente, el procedimiento a seguir frente a los aspectos

no definidos por la propia normatividad procesal.

Por consiguiente, resulta Gtil precisar, con sujecion a dicha normatividad, el
contenido de los aspectos relacionados con el acta de la diligencia de audiencia de
conciliacién, lo mismo que los deberes de Jos conciliadores, temas que se abordan

a continuacion.

E. EL ACTA DE LA DILIGENCIA
DE AUDIENCIA DE CONCILIACION

De acuerdo al contenido del articulo 1° de la Ley 640 de 2001 en concor-
dancia con la naturaleza del mecanismo que estamos estudiando, el acta del acuerdo

conciliatorio debe contener:

a. El sefialamiento del lugar, de la fecha y de la hora en que se lievéd a cabe la audiencia

de conciliacién,

b, La identificacién de quien actia como conciliador, sea como funcionario fiscal, como

conciliador adscrite a un centro de conciliacion ¢ como conciliador en derecho.

c. La identificacién de las personas citadas v de las que concurran a la diligencia, con
sefialamiento expreso de su calidad de querellante v de querellado.

d. Una relacion sucinta de las pretensiones que motivan la realizacion de la andiencia

de conciliacién y que surgen como consecuencia de la querella.

e. Bl 2cuerdo restaurativo logrado por los inter vinientes (qnerellante y querellade).
Si este conlleva indemnizacién de tipe econdmico, el sefialamiento de la cuantia; y en

todo caso, el modo, tiempe y lugar de cumplimjento de las obligaciones pactadas.

El acta debera ir firmada por quienes intervinieron en la audiencia v se les
entregaré copia auténtica, con constancia de que se trata de primera copia que presta

meérito ejecutivo.

Sin embargo, si en laaudienciano se llega a ningiin acuerdo conciliatorio, este
hecho se hard constar en el acta respectiva. De todas maneras el acta de la diligcncia
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de audiencia de conciliacion, haya sido exitosa o no, deberd ser enviada al fiscal
competente para los efectos sefialados en el tercer inciso del articulo 522 de la Ley
906 de 2004, anteriormente explicitados.

F OBLIGACIONES DE LOS CONCILIADORES

Dentro del contexto del presente estudio resnlta importante resaltar las
obligaciones qne tienen los conciliadores frente al instituto de la conciliacion
preprocesal como mecanismo de Justicia restaurativa, ya qne de su acertado papel
en la conduccién de la audiencia dependerd, en buena parte, el logro de los fines
que el legislador se ha propuesto, no solamente con la implantacion del sistema de
juzgamiento acusatorio sino con la Consagracién de los pOstulados que integran, a

nivel universal el nuevo modelo de justicia.
La sintesis normativa de fales obligaciones se condensa asi:

Corresponde al conciliador citar a las partes, querellante y querellado, que
deben concurrir a la audiencia de conciliacion, teniendo especial cuidado con este
delicado aspecto, ya que de la no presencia de los citados, se derivan consecuencias
de indole procesal particularmente importantes, como serfa considerar desistida la
querella cuando no asiste el querellante o abrir el camino a la iniciacién de la accién

penal en contra del querellado, cuando es este quien no asiste.

Sin embargo, y como la ley prevé las consecuencias anteriores ante el
incumplimiento injustificado de la asistencia de los protagonistas, debe con sumo
cuidado y en todo caso el conciliador precisar esta circunstancia y dejar expresa
constancia de si la inasistencia fue justificada o no, con el objeto de que cuando el
fiscal competente reciba el resultado del cnmplimiento del requisito de procedi-
bilidad, pueda tener la vision clara y completa de lo sucedido y, en consecnencia,
adoptar el camino legal que la preceptiva procesal le entrega.

Instalada la audiencia de conciliacién el conciliader debe ilustrar a los
comparecientes sobre el objetivo de la diligencia, la necesidad de su realizacion
como requisito de procedibilidad de la accién penal y el alcance v los limites de fa
conciliacion que se pretende adelantar, siempre en un lenguaje sencillo y elemental
que sea inteligible y comprensible para quienes concurren a la diligencia. Si alguna de
las partes concurre con abegado debe tenerse en cuenta que le asiste el derecho para
hacerlo, pero que la funcién del profesional estd radicada simplemente en asesorar
a su cliente, mas no en intervenir en la diligencia.
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De acuerdo con los mecanismos de Justicia restaurativa, de los cuales la
conciliacién es uno de ellos, la naturaleza del instituto hace que ahora la blisqueda
del acuerdo conciliatorio se concrete entre el querellante (victima) y el querellado
(infractor), con la presencia de un facilitador, que en este caso es el funcionario judicial,

el conciliador adscrito al centro de conciliacién o el conciliador en derecho.

En consecuencia, el apoderado de cualquiera de los intervinientes no cumple
ningan papel dentro del desarrollo del mecanismo legal; simplemente su presencia
debe admitirse por respeto al derecho que asiste a todo ciudadano de nombrar
apoderado para que lo asista en Jas diligencias en las cuales deba hacerse presente,
siempre que asi lo considere. Por lo misino, su actuacidn se limitara a la asesoria que
pueda brindar a su representado, perc no a la intervencion directa en las diligencias
de audiencia de conciliacién. Sin embargo, en el caso de que alguna de las personas
participantes, querellante o querellado, fuere incapaz, debe asistir a la audiencia de
coneiliacion su representante legal, como lo dispone taxativamente el inciso quinto
del articulo 522 de la Ley 906 de 2004.

En el desarrollo de la audiencia de conciliacién el conciliador debe motivar
e invitar a los participantes para que presenten formulas de arreglo con base en los
hechos contenidos en la querella y en las manifestaciones que al inicio de la audiencia

fueron formuladas.

Luego, y si los intervinientes en la audiencia no logran llegar a un acuerdo
inicial, el conciliador esta en Ja obligacion de tormular las propuestas que considere
justas para llegar al resultado conciliatorio buscado e instard a querellante y querellado
para que concilien sus diferencias, siempre dentro del marco de la Justicia restaurativa,

que hoy por hoy constituye la razon de ser del mecanismo conciliatorie.

Terminada la audiencia, el conciliador debera levantar el acta en Ja cual consten
los acuerdos a los cuales se llegaron, con clara especificacion de su naturaleza, su
cuantia (si se trato de un arreglo de tipo economico), y el tiempo, modo y lugar de

cumplimiento de fas obligaciones pactadas.

Si la audiencia se terminé sin llegar a ningln acuerdo conciliatorio, el
conciliador debera dejar constancia de esta circunstancia dentro del contenido del
acta respectiva. Luego de levantada el acta, debera ser firmada por el conciliador, el
querellante y el querellado. Igualmente serd firmada por el apoderado de cualquiera
de las partes que hubiese asistido a la diligencia y por el representante legal del
incapaz cuando su presencia hubiese sido necesaria conforme a la ley.
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Concluida la diligencia de audiencia de conciliacion y levantada y firmada el
acta respectiva, el conciliador Ja enviara al fiscal competente para que de acuerdo
con lo sucedido en ella se proceda al archivo de las diligencias (st fue exitosa) o a
dar inicio a la accién penal (en caso de haber fracasado el esfuerzo conciliatorio), si

fuese procedente.

Finalmente y como corolario de las obligaciones que compeorta la funcion de
conciliador, debe tenerse en cuenta que quien oficia como tal, esta en la obligacion de
velar en todo momento para que no se menoscaben los derechos de los participantes
en la conciliacion; para que los acuerdos alos cuales se llegue sean el producto de una
voluntad consciente y libre, que no hayan sido el fruto de la amenaza o del miedo; y
en fin, para que en la blisqueda del acuerdo conciliatorio haya prevalecido siempre
el presupuesto sobre el cual estd cimentada la nueva justicia a saber: la participacion
conjunta en forma activa de la victima y el infractor en la bisqueda de un resultado

restaurativo.

IV. LA MEDIACION

A. CONCEPTO

El segundo de los mecanismos de justicia restaurativa creados por la ley
(articulo 521 de la Ley 906 de 2004), se refiere a la mediacién, que consiste en
la intervencién de un tercero neutral que actia como facilitador entre victima y
victimario en la busqueda de un acuerdo en torno a la solucion del conflicto que
los enfrenta, pues no debe olvidarse que para el nuevo modelo de justicia, el delito
Constituye un daﬁo que una Perscna causa a otra y que POT IO mMismo COHdUCe a
la necesidad de que los dos protagonistas del injusto intercambien opiniones y
confronten tesis con miras a llegar a un acuerdo restaurativo. El tercero neutral que
acttia como mediador puede ser un particular o un servidor publico que actia por
nombramiento que le hace el Fiscal General de la Nacién o su delegado.

Acierta el legislador sin duda, al dar la posibilidad de que los servidores
publicos actien como mediadores, pues en muchas oportunidades la calidad,
fa experiencia, el conocimiento y la capacidad para dirimir contlictos, que son
ordinariamente atributos propios de los funcionarios, constituyen un magnifico
soporte para intervenir en la busqueda de resultados restaurativos. Ademas, no
haciendo el legislador ninguna excepcion sobre el cargo o la categoria de la funcion
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que desempefie el servidor ptiblico, significa que cualquiera de ellos puede, al igual
que el particular, desempeflarse como mediador cuando la fiscalia lo designe, sin que

por eso se origine impedimento o inhabilidad de ninguna naturaleza.
B. PROCEDENCIA DE LA MEDIACION

De acuerdo con las previsiones Iegales recogidas por el articulo 524 dela Ley

906 de 2004, la mediacion resulta procedente en los siguientes casos:
En cuanto al momento procesal

La mediacién puede adelantarse desde la formulacién de la imputacion, vale
decir, a partir del momento en el cual se inicia el proceso penal y existe vinculacion

de una persona a la investigacién y hasta antes de la iniciacion del juicio oral.

Ya iniciada la audiencia del juicio oral desaparece la posibilidad de apelar a
la mediacion como mecanisme restaurador v solamente se tendra la oportunidad
posterior de conciliar, cuando anunciado el sentido del fallo este sea condenatorio, y
la victima o el Ministerio Piiblico a instancias de la victima solicite el adelantamiento

del incidente de reparacion integral, como se vera posteriormente,
En cuanto a la naturaleza de los delitos

De acuerdo con ¢l texto del articulo 524 de la Ley 906, aparentemente la
medijacion estarla reservada para los delitos perseguibles de oficio, 1o cual indicaria
que con relacion a los delitos querellables, vencida la oportunidad legal de conciliar
preprocesalmente, quedaria cerrado el camino para la biisqueda de la mediacion en

el curso del adelantamiento procesal.

Sin embargo, y como lo sefialamos en su momento, a las voces del articulo 522
de la misma ley, cuando realizada la audiencia de conciliacion esta fracasa, o cuando
la inasistencia injustificada del querellado hace que contra ¢l si es procedente, se
formnle imputacion y se abra la correspondiente investigacion, los actores del injusto
(victima e infractor), puedan acogerse a la mediacion, lo cual permite afirmar que
este mecanisino opera para toda clase de delitos, bien que sus consecuencias resulten

procesalmente diferentes.

Pero tratandose de delitos perseguibles de oficio la ley hace la siguiente
salvedad: aquellas infracciones a la ley penal cuyo minimo no exceda de cinco (5)
afios de prision y en las cuales se adelante, con resultados positivos, el mecanismo de

68



MECANISMOS DE JUSTICIA RESTAURATIVA

la mediacion, los efectos de la misma pueden traducirse en consecuencias tales como
la aplicacion del principio de opor tunidad mediante la suspensidn del procedimiento
a prueba e incluso a la extincion de la accién penal en casos como la indemnizacion
integral a la victima, reparacion obtenida como resultado de la mediacion, y que
frente al acuerdo restaurativo provoque la ausencia o decaimiento del interes del
Estado en el ejercicio de la accion penal, ademas de otros efectos que en todo caso
seran valorados v determinados, en sus alcances, por el fiscal o por el juez. Lo anterior

bajo dos condiciones legalmente exigibles:

1%, Que el bien juridico protegido no sobrepase la érbita personal del perjudicado,
ya qne si se trata de conductas que por su naturaleza han producido perjuicio directo
a pluralidad de personas o a comunidades o niicleos sociales que se ven afectados por
el injusto, la decisién de una sola de sus victimas no podria producir efectos frente
a un mecanismo que requiere fundamentalmente la participacion no solamente del
infractor sino ademds de la victima, entendida esta en su concepto integral, como se

tuvo oportunidad de analizar en el primer capl'tulo de este modulo.

2*. Que la victima, de una parte, y el imputado o acusado, de la otra, acepten

. . . .
expresay voluntariamente someter su caso a una solucion de ]usthla Testaurativa,
Esto significa que debe existir el mutuo consenso, el acuerdo bilateral de volun-
tades, exentas de coaccion y ajenas a cualquier vicio que afecte el consentimiento y

la libre determinacién.

En cuanto a los delitos que tengan sefialada pena de prisién cuyo minimo
exceda de cinco {5} afios, la mediacion también es procedente como cualquier
mecanismo de Justicia restaurativa, pero de llegarse a un acuerdo, los efectos que los
resnltados positivos produzcan procesalmente, quedan a la discrecion del fiscal y del
juez “para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la actuacion,
o relacionados con la dosificacién de la pena o el purgamiento de la
sancion” como lo preceptha el inciso final del articulo 524 de la Ley 906.

Se plantea que las consecuencias del resultado positive quedan a discrecién
del fiscal o del juez, segtn el caso, porque lo cierto es que la ley no precisa cuales
pueden ser esos beneficios durante el tramite del adelantamiento procesal, ni en
qué proporcion podria afectar la individualizacién de la pena. Sin embargo podria
liablarse a titulo de ejemplo, de beneficios tales como la sustitucion de la detencion
preventiva en establecimiento carcelario por detencién en el lugar de residencia, la
revocatoria de la detencion preventiva en algunos casos, la concesion de subrogados

penales, etc.
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C. SOLICITUD DEL MECANISMO RESTAURATIVO

Conforme a las previsiones contenidas en el articnlo 525 de Ja Ley 906 de
2004, el mecanismo restanrativo de la mediacién solamente procede cuando es
solicitado de manera expresa por la victima o por el imputado ¢ acusado ante el
fiscal competente, el Juez de Control de garantias o el Juez de Conocimiento, segin
¢l caso, con el objeto de que el Fiscal General de la Nacién o su delegado proceda

a designar al mediador.

La exigencia contenida en la norma es apenas consecuencia logica de lo que
significa el mecanismo de la mediacién: siendo una institucién de acercamiento,
de intercambio de opiniones entre la victima y el imputado o acasado con el fin de
lograr un acuerdo restaurativo, resulta indispensable que no solamente la iniciati-
va surja de los propios protagonistas del injusto, sino que ademas y mediante ese
comportamiento, demuestren su interés v su deseo de participar en la bsqueda
de soluciones al conflicto. Carecerfa de sentido y no tendrfa mingin significado la
ausencia de la victima o del infractor en la puesta en marcha de la mediacién, puesto
que entonces no se estarfa frente a mecanismos de Justicia restaurativa sino ante

actos de la justicia retributiva tradicional.

De otra parte debe sefialarse sobre el desarrollo del mecanismo de la

mediacion:

1. Que si se trata de un menor, de un inimputable o de una victima incapaz,
se exige la participacién de sus representantes legales. En torno a esta disposicion
conviene hacer una precision: se entiende que cuando la ley se refiere a los menores
lo esta haciendo frente al menor victima y no frente al menor infractor, ya que en
este caso las normas aplicables serfan las contenidas en el Codigo del Menor que,
por el momento, no contempla estos mecanismos de Justicia restaurativa, reservados

para los casos sometidos a la justicia ordinaria.

2. Quesi bien la ley en ningn momento lo aclara, laintervencién del defensor
del imputado o acusade resnlta obligatoria en su papel constitucional de acompafiar
y asesorar a su cliente en todas las actuaciones en las cuales intervenga a partir de la

formulacitn de la imputacién, instante en el cual se inicia la defensa tecnica.

Es claro que la ley no faculta al defensor para hacer la solicitud de la mediacién
ni para intervenir directamente en la biasqueda de las férmulas de solucion del

conflicto. Pero el acompafiamiento a su defendido y el asesoramiento propio de la
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representacion son facultades de la defensa que no le pueden ser desconacidas y

maxime frente a la importancia procesal que representa el mecanismo.

En el articulo 124 de la Ley 906 de 2004, se reviste al defensor de las facultades
necesarias para ejercer “todos los derechos y facultades que los Tratados
Internacionales relativos a Derechos Humanos que forman parte del
bloque de constitucionalidad, la Constitucion Politica y laley reconocen
a favor del imputado”, dentro de cuyo alcance estan sin duda el derecho a la
libre determinacion, a la aceptacién de su culpabilidad, a la no auteincriminacion
y al respeto de sus garantias fundamentales, que iimpone al defensor el velar por su
cumplimiento en el desarrollo de las conversaciones sobre la bisqueda de la solucién
del conflicto, con el objeto de que este sea el producto de su libre voluntad.

Pero ademas, el numeral 1° del articulo 125 de la misia ley, impone como
obligacion y deber del defensor, la de “asistir personalmente al imputado
desde su captura”, lo cual indica que no solamente es un derecho sino que
ademas comporta una obligacién, como lo es la de estar presente y acompanar a su
representado en todos los actos procesales en los cuales esté involucrado. Es evidente
que la participacion del imputado o acusado en la bsqueda de la resolucién de las
cuestiones derivadas del delito, a través del mecanismo de la mediacién, por su
importancia y trascendencia, es cuestion de mucha monta, que exige el asesoramiento

permanente del defensor.

D. RESULTADO RESTAURATIVO BUSCADO
A TRAVES DE LA MEDIACION

Mediante el mecanismo de la mediacién, se busca la posibilidad de que la
victima y el imputado o acusado en forma activa y conjunta, mediante el inter-
cambio de opiniones y ayudados por el mediador, participen en la resolucion de las
cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo. Este puede
referirse, conforme reza el inciso segundo del articulo 523 de la Ley 906 de 2004, a
la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; a la realizacién
0 abstencién de determinada conducta; a la prestacién de servicios a la comunidad

o al pedimento de disculpas o perdén.
En torne de lo anterior conviene hacer algunas precisiones:

i. El conflicto originado por el delito puede ser solucionado mediante la
reparacion, la restitucién o el resarcimiento de los perjuicios causados.
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Es la forma tradicional consagrada en los modelos procesales anteriores a la
Ley 906 de 2004 de indemnizacion: restituir, es decir reponer la situacién a su estado
original cuando ello es posible, o reparar y resarcir los perjuicios causados, dentro
de un alcance netamente econdmico, traducido en valores en dinero o especie,
siempre bajo determinados pardmetros de referencia, que en unas oportunidades
entregaban la cuantificacion de esa indemnizacion al valor del gramo de oro, y en

otros a la cuantia del salaric minimo legal mensual.

Lo que sucede es que en los modelos de justicia retributiva la cuantificacién de
los perjuicios ocasionados a la victima era funcion del Juez de Conocimiento quien,
ayudado por la evaluacion que de los mismos hacfa un perito, imponia el pago al
condenado, sin tener en cuenta ninguna razén diferente al concepto entregado por
el experto. Contrario a esto, en los programas de Justicia restaurativa, la reparacion
es consecuencia del mutuo acuerdo entre los protagonistas del injusto; surge del
reconocimiento de Ja culpabilidad que hace el infractor v de su compromiso en
reparar ¢l dafio; esta nutrida por la bisqueda conjunta del resnltado restaurativo y
presidida por el concepto de que siendo el delito una accién que causa dafio a otro,

la respuesta a la conducta infractora se crea desde los mismos actores.

Y este es el modelo que quiere el nuevo esquema implantado por la Ley
906: que la reparacion, la restitucion o el resarcimiento sean la consecuencia de la
utilizacion de los mecanismos de Justicia restaurativa, en este caso adelantados con la
intervencion del inediador, mediante suayuda y consejo, pero en todo caso el fruto
del mutuo acuerdo y la consecuencia de la participaciéon conjunta de los actores en
la resolucidn de las cuestiones derivadas del delito.

2. La mediacién puede referirse a la realizacion o abstencién de determinada

conducta.

Un acuerdo restaurativo no tiene necesariamente como fundamento, la
indemnizacion econdmica. Puede comprender otras soluciones igualmente impor-
tantes dentro del marco de la reparacion, como lo es la realizacion o abstencion de

determinada conducta.

Esto significa que el infractor, en un momento dado y de comin acuerdo
con la victima, puede optar por desarrollar un determinado comportamiento
(integrarse a la comunidad, participar en actividades sociales, concurrir a reuniones
de accién comnnal del barrio, ete.), o abstenerse de actuar de determinada manera
(no concurrir a establecimientos de juego, de diversién o de prostitucién; no dar

escandalos pliblicos; no ejercer acciones violentas contra miembros de su familia o
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de la comunidad en la cual vive, etc.), si ello comporta para la victima la satisfaccion
reparativa y para el infractor el reconocimiento de su responsabilidad yla aceptacion
de una sancidn restauradora.,

3. Igualmente el acuerdo al cual se llegue con la participacién del mediador
puede referirse a la prestacion de servicios a la comunidad.

Dentro de esta modalidad caben acciones encaminadas a la realizacion de obras
de interés comunitario como Ja construccion de una escuela, de un parque, de un
centro de salud, etc., o actividades como la ensenanza, la atencion a los enfermos,
el cuidado de parques y vias comunales, o cualquier otra actividad similar. Lo que
importa es que la actividad que comporta servicios a la comunidad sea consecuencia
del acuerdo restaurativo, obtenido entre victima vy victimario, con Ja ayuda del
mediador designado por la Fiscalia General de la Nacion o su delegado.

4. Finalmente la mediacion podra referirse a pedimento de disculpa o perdon.

No cabe duda que esta especial modalidad, introducida en las legislaciones
modernas como mecanismo propio de la Justicia restaurativa, comporta muchas
dificultades en el mundo actual, y que su validez tiene que estar reglamentada con
base en la seriedad, en el significado y en el alcance de su contenido reparatorio,
para que no quede simplemente como simbolo de la burla o de la minimizacion de

los perjuicios que el delito ocasioné a las victimas del mismo.

El infractor ofrece el perdon, pero es a la victima a quien esta reservado el
aceptarlo porque al fin y al cabo es ella quien decide su alcance restaurativo. Lanueva
justicia no obliga al perdén, pero su aceptacion “es, en esencia una muestra de
superioridad moral de la victima, quien, a través de este, renuncia a la
venganza”’.

Vale la pena agregar a los anteriores planteamientos las palabras de Pumla Gobodo
Madikisela, quien expresa: “Este proceso publico de las Comisiones de la Verdad
depende muchisimo de hasta qué puuto reconocemos publicamente nuestra
responsabilidad, nuestra culpabilidad, de manera que la gente que ha sido victima
de atrocidades pneda decir “ahora, podemos despertar siutiendo que uuestre dolor
ha sido reconocide por las persenas que lo ocasionaren, ahora podemos despertar
siutieudo que uuestro ser amado, que mnrid, que fue deshnmanizado, asesinado como
si no fuera un ser humano, ha sido reconocido como ser humano”,

Britto Diana “Justicia restaurativa” Ponencia del Simposio Internacional sobre Justicia restaurativa y Paz en

Colombra. Cali, febrero de 2005.

7
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Ese es el valor de lo que ocurre en los procesos de perdén entre victimas y victimarios.
Yo lo llamo “fa paradeja del remordimiento”, Es una paradoja porque hay un victimario
que se acerca a la victima y, en cierta forma, se desnuda ante ella y le dice: “le ruege
su perdan, le pido que me lave de sus culpas, no para limpiar las paginas de la historia
sine para recuperar mis derechos como ser humano, para volver a unirme al reine

dc la humanidad moral”.

Y ast, cuando los victimarios se presentan desnudos, las victimas observan que ellos también
estan heridos. Es una ironfa: la persona que ha sido victimizada percibe también la herida
del victimario hasta el punto de que ella misma quiere ayudarlo, darle compasion.

Por eso es que necesitamos restaurar. Cuando hablamos de algo roto, hablamos
de las muertes y las vidas perdidas, pero, en realidad, lo que se ha resquebrajado
y perdido es la humanidad, lo que nos une como seres humanos, esa sensibilidad
que nos conecta.Y cuando esto se resquebraja, cuando esa compasién se rompe,

podemos matar y odiar™.

Consideramos importante las anteriores citas, para los propositos del presente
modulo, porque en su contexto conceptual nos muestran lo que para la Justicia
restanrativa significa la peticién de perdén y cudl es su sentido dentro del mecanismo
que busca resolver las cuestiones derivadas del delito que estamos estudiando.

Pese a las dificnltades que el pedimento de disculpas o perdon pueda comportar
en su naciente significado restaurador, es cierto que surge como una alternativa valida
dentro de la nueva normatividad y en consecuencia forma parte de las actividades que
puede buscar ¢l mediador en las conversaciones que adelanten victima € imputado

o acusado con su ayuda, con miras a lograr un resultado restaurativo.
E. EFECTOS DE LA MEDIACION

En primer lugar debe indicarse que la decision que tomen victima y victimario
en ef sentido de acudir a fa mediacion, tiene efectos vinculantes ya que ha sido
el producto de su libre determinacién y de su voluntad de llegar a un acuerdo
restaurativo dentro de) alcance de las nuevas normas.

En consecuencia, al acogerse los actores del mjusto al mecanismo legal, no
resulta posible ni el ejercicio de la accion civil derivada del delito, ni el incidente
de reparacién integral. Su conducta debe ir dirigida a la busqueda del resultado

restaurativo que por su propia Iniciativa provocaron y que, por su misina esencia,

*  Profesora de Psicolegia de [a Universidad de Cape Town, Sudifrica. En: “Yo confieso, t confiesas, yo per-
dono”.
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resulta excluyente de los demas intentos de obtencion de reparacion, bien acudiendo
a la jurisdiccion civil o bien impetrando al Juez de Conocimiento el adelantamiento

del incidente de reparacion integral.

Sin embargo, la mediacion puede tener éxito o no resultar positiva, y de todas
formas el mediador, cumplida su mision, debera entregar al funcionario fiscal o al
Juez de Conocimiento, un informe en el cual conste el resultado de su actividad

mediadora, ya que él no decide nada ni toina ninguna determinacién.

5i no se obtuvo ningun resultado positivo, asi lo sefialara en el informe
respectivo, teniendose en cuenta que la circunstancia de haberse fallado en el intento
mediador no tendra efectos procesales, de ninguna naturaleza, y el proceso continuara
su curso normal. De otra parte, conviene advertir, que las conversaciones adelantadas
entre victima e infractor, no podran ser utilizadas con fines incriminatorios, en contra

del imputado o acusado.

Si el resultado de {a mediacién es exitoso, el funcionaric judicial (fiscal o
juez) lo valorara y determinara sus efectos en la actuacién. Asi, de esa valoracién
podran surgir consecuencias que tengan sus efectos en la actuacion procesal, o que
miren al ejercicio de la accion penal, o a los mismos factores que confluyen a la

individualizacién de la pena en el momento de dictarse sentencia condenatoria.

Es oportuno reiterar que la ley no sefiala expresamente las consecuencias del
éxito de la mediacion; simplemente, como ya se dijo, entrega al fiscal y al juez la funcion
de valorarlo y determinar sus efectos; por lo mismo, las consecuencias del acuerdo
deben mirarse dentro del contexto general del sistema de juzgamiento entronizado
por la Ley 906 de 2004, del cual surgen varias posibilidades legales; la firma de
preacuerdos con el fiscal; la aplicacion del principio de oportunidad; la suspensién
del procediniento a prueba; la obtencion de libertad por carencia de la necesidad
de mantener la detencidon preventiva; la sustitncion de la detencién preventiva por
detencion en el lugar de residencia; la concesion de subrogados legales; la valoracion
de su significado en €l momento de la individualizacion de la pena, y en fin, diversos
efectos procesales que la ley deja al criterio valorativo del fiscal y del juez.

Tales son en esencia los mecanismos que la Ley 906 de 2004 considera como
propios del modelo de Justicia restaurativa involucrada dentro de las nuevas normas

sobre sistema de juzgamiento acusatorio.
Una vez estudiados los mecanismos de la Justicia

restaurativa vamos a abordar el siguiente problema que
podria presentarse frente a la conciliacién preprocesal: Un
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ciudadano presenta querella por un determinado delito que
dfpune de acuerdo a la ley procesal la exige. Se adelanta la diligencia
: de conciliacion preprocesal con resultados negativos pues
las partes no llegan a ningun acuerdo congiliaterio.
Frente al fracaso de la conciliacion y comao existen elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que razonablemente
senalan al querellado como autor de la conducta denunciada,
el fiscal le formula imputacién y se inicia de esta manera la
investigacion. Posteriormente, antes de presentarse escrito
de acusacion ¢ ya formulada la acusacion, los protagonistas
del injusto (victima e infractor) concurren ante un centro de
conciliacion y concilian, procediendo a hacer entrega del
acta respectiva al fiscal o al juez segun el caso.

En su funcién jurisdiccional, ;Usted aceptaria esa conciliacion, realizada con
posterioridad a la formulacion de la imputacién? ;Cudles cree usted que son los
efectos de la conciliacién frente a la accion penal? Si se acepta, ja que mecanismo
procesal acude el fiscal o €l juez para darle validez?Y si no se acepta, ;inediante qué

argumentacion se respalda la decision del funcionario judicial?

V. SINTESIS DE LA UNIDAD

La conciliacion dentro del contexto normativo del nuevo sistema de juzga-
miento es considerada ya no como una modalidad de solucién de controversias para
una terminacion anticipada del proceso, sine fundamentalmente como mecanismo
de Justicia restaurativa que junto a la mediacion, constituyen los dos grandes ejes
sobre los cuales se mueven los programas de la nueva justicia.

En la mediacion interviene un tercero ueutral que actlia como facilitador
entre victima y victimario en la busqueda de un acuerdo en torno a la solucién del
conflicto que los enfrenta, pues no debe olvidarse que para el nuevo modelo de
justicia, el delito constituye un dafio que una persona causaa otra y que por lo mismo
conduce a la necesidad de que los protagonistas del injusto intercambien opiniones

y Confronten tesis con miras a Hegar 4 U acuerdo restaurativo.

1. Elabore un mapa conceptual en el que se identifiquen los
diversos momentos procesales de la conciliacion y de la
L mediacion.
2. Desarrolle un cuadro comparativo que muestre las diferen-
cias entre la conciliacién y la mediacion.
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EL INCIDENTE
DE REPARACION INTEGRAL

Esta unidad pretende proporcionar al discente elementos de
comprensién respecto al alcance y contenido del incidente
de reparacion integral, cuya implementacién radica en
fa misién de concretar entre la victima y el penalmente
responsable, la naturaleza de la forma de reparacidn que
se proponga, sea reparacion de tipo econdémice ¢ se trate
de otro programa de Justicia restaurativa consagrados en
la ley.

Que el discente conozca la naturaleza, procedimiento y
contenido det incidente de reparacién integral.

El discente se familiarizara con la intervencién de fos
diferentes actores que deben y pueden intervenir en dicho
incidente.

El discente entendera el incidente de reparacion integral
comg la culminacién procesal que busca la reparacion de
la victima.

Al finalizar la lectura de esta unidad el discente comprendera
que la declaracion de responsabilidad implica, como conse-
cuencia logica dentro de la nueva estructura procesal, la
obligacidn de reparacidn que se concreta en el incidente de
reparacion integral.

Estudic de Caso:

En la ciudad de Bogota, a la altura de la calle 163a con
carrera 37a, sucede un accidente de transito, cuando el
conductor de una buseta de transporte urbano suscrita en
la empresa de transportes el “Trébol Verde S.A.", excedia
su velocidad y colisiond con el separader de la carrera,
atropellando al mismo tiempo a un peatdn que pasaba por
el lugar de los acontecimientos.

Una vez estd en curso el procesc penal, se solicita la
vinculacion del tercero a través del representante legal de
la “Empresa de Transportes el Trébol Verde S.A.", para que
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comparezca al incidente de reparacién integral. El sefor
Donald Tress quien es representante legal de ta Empresa
“Trébal Verde”, considera que la empresa no tiene ninguna
responsabilidad, pues el sefior conductor Miguel A. Mora,
que conducia el vehiculo en el momento del accidente, no
tiene ningun vinculo con fa empresa. Agrega que el duefio del
vehiculo, ese si registrado como conductor de la empresa,
irresponsablemente se lo entregé al condenado para que
cubriera una ruta no autorizada y se ganara unos pesos
extras.

Reflexion:

Una vez hernos Ieido el caso reflexionemos individualmente sobre las siguientes
cuestiones previas para el estudio del caso.

1. ;En qué normas legales debe apoyarse la solicitud de la victima, el condenado
o su defensor para requerir o citar al representante legal de la Empresa Trébol
Verde?

2. ;En quénormas legales debe apoyarse el representante legal de la EmpresaTrébol

Verde para argumentar la exoneracion de la responsabilidad civil de la empresa

5
que representa?

3. ;Coémo ¥ en qué momento se debe solicitar la presencia del tercero civilmente

responsable en el proceso penal?

Una vez hemos resuelto las anteriores cuestiones, entremos en materia, en

las actividades pedagégicas posteriores volveremos sobre el presente caso.
[. INTRODUCCION

Siguiendo el mismo esquema de las unidades anteriores, en esta unidad
abordaremos los aspectos generales del incidente de reparacion integral, su proce-
dencia, la caducidad y el tramite del incidente, teniendo en cuenta las siguientes
audiencias: 1. La audiencia de tramite: formulacion de la pretension y ofrecimien-
to de pruebas; traslado de la pretension; conciliacion. Renuencia de las partes. 2.
Audiencia: de conciliacién, pruebas y alegaciones. El falio del incidente de reparacion
integral y sus efectos. Vinculacién del Tercere Civilmente Responsable y finalmente

Como se Puede presentar la vinculacion del asegurador.
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[1. ASPECTOS GENERALES

Cambio fundamental se presenta en la Ley 906 de 2004 en relacion con el
procedimiento tradicionalmente consagrado para garantizar la reparacion de los
perjuicios a las victimas de los delitos, ya que las normas anteriores estaban presididas
por los principios caracteristicos de un sisterna de justicia retributiva que consideraba
la reparacion como la consecuencia normal y logica de la conducta punible y, por lo

mismo, obligacion incuestionablemente ligada a la declaracion de culpabilidad.

La Ley 599 de 2000 (actual Codigo Penal), siguiendo la tradicion de los

procedimientos mixtos de tendencia inquisitiva, preceptiia en su articulo 94:

“Articulo 94. REPARACION DEL DANO. La conducta punible origina obligacion de
reparar los dafios materiales y morales causados con ocasién de aquella”.

Debe en consecuencia entenderse el precepto como una obligacion normativa
que traduce el contexto retributivo que la inspira: “conducta-reparacién”; pero
no dentro de un esquema de acercamiento entre el autor de la conducta y su victima,
interesados en solucionar et conflicto y en llegar a converger en programas de Justicia
restaurativa (va que el delito es un dafio que una persona causa a otra persona), sino
dentro de un criterio retributivo que indica una relacion simple de facil deduccion:
“si usted cometio un delito, usted debe reparar los danos ocasionados por ese delito”,
pero no con base en el didlogo ni como consecuencia de la blisqueda de soluciones
compartidas entre los protagonistas del injusto, sino simplemente como un acto de

retribneién y nada mas.

Ese esquema tradicional ha sido formalmente reformado por el sistema de
juzgamiento impuesto en la Ley 906 de 2004, que acogid en su integridad y elevo
a la categoria de normas de obligatorio cumplimiento los principios de la Justicia
restaurativa, modelo que si bien resulta novedoso en nuestro sistema, es sin embargo,
la formula de solucion a los conflictos derivados del delito, que hoy por hoy, junto
a la llamada justicia transicional o formando parte de ella, estan revolucionando los

principios generales de aplicacion de justicia a nivel universal.

El modelo retributivo encaminado a la exigencia de la reparacion de los
perjuicios ocasionados por el delito, planteaba dentro del proceso penal la actividad
permanente y privilegiada de la representacion de la victima a través de la llamada
Parte Civil, sujeto procesal que podia acceder a la actuacion desde el momento en

el cual el funcionario iuvestigador dispusiera la practica de las diligencias previas y
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hasta el mismeo final de dicha actuacion procesal, con plenas facultades de protagonista
principal del proceso, pidiendo pruebas, ejerciendo et derecho de contradiccién,
solicitando embargos y secuestros de bienes, vinculando a los terceros civilmente
responsables, y en fin, desarrollando una actividad completa y trascendente en el
tramite del proceso penal.

Esa participacion e intervencion de la victima dentro del desarrollo del
proceso penal permanece en su integridad, pero ahora dentro de los cauces propios
de un sistermna de juzgamiento de clara tendencia acusatoria, que por ser adversarial,
concentra la actividad plena del enfrentamiento juridico en las partes extremos de
la litis: 1a Fiscalta General de la Nacién, como organismo llamado a ejercer laaccién
penal (articulo 66), y por lo tanto esencialmente instructor y acusador, y la parte
acusada, imputado o acusado (segin el momento procesal), y su defensa.

La victima, dentro de este esquema, interviene en el proceso penal, pero en la
blsqueda de los fines que le son propios, v que dentro de un marco constitucional,
legal y doctrinario, puede resumirse en el derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion. Pero esa intervencion no la hace protagonista principal del proceso, ni
impulsador de la investigacién criminal; el reconocimiento a sn caracter de persona
que ha sufrido un dafio directo como consecuencia del injusto y que por lo mismo
tiene derecho a la reparacién, justifica su presencia dentro del proceso penal pero
no la hace parte del contexto propio del nuevo sistema de juzgamiento.

Las normas al respecto son suficientemente claras: el articulo 11 de la Ley
906 consagra como norma rectora los derechos de las victimas, y el articulo 137
precisa la intervencion de estas en fa actuacion procesal. Esta ultima norma sefiala

en relaciéu con el aspecto que estudiamos:

“Art. 137. INTERVENCION DE LASVICTIMAS EN LAACTUACION PENAL. Las
victimas del injusto, en garantia de los derechos ala verdad, la justicia y la reparacién,
tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacién penal, de acuerdo
con las siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al Hiscal en cualquier memento de la actuacion medidas
de proteccidn frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en su contra
o de sus familiares.

2. Elinterrogatoric de las victimas debe realizarse con respeto de su situacion personal,
derechos y dignidad.

3. Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén
representadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria y

para intervenir tendrdn que ser asistidas por un profesional del derecho o estudiante
de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.
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4. En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante Ja investigacidn, selicitara
que estas designen hasta dos abogados que las represente. De no llegarse a un acuerdo,
el fisca) determinara lo mas conveniente y efectivo.

5. §i la victima no conlare con medios suficientes para contratar un zbogado a fin
de intervenir, previa solicitud y comprobacion sumaria de la necesidad, la Fiscalia
General de la Nacién le designard uno de oficio.

6. F juez podra en forma excepeional, y con el fin de proteger a las victimas, decretar
que durante su intervencion el juicio se celebre a pucrta cerrada.

7. Las victimas podrin formular ante el juez de conocimiento el incidente de
reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del imputado™

En la primera etapa del proceso la victima o su representante podran asistir
a Jas audiencias preliminares en desarrollo del derecho a estar informados sobre el
desarrollo de la actuacion, no obstante que no podran inter venir en ninguna de ellas,
a excepcion de la audiencia de preclusion, en la cual y por mandato expreso de la
ley (articulo 333), la victima podra oponerse a Ja solicitud fiscal de preclusion, para
lo cual el Juez de Conocimiento debera otorgarle el derecho al uso de la palabra en
iguales terminos que al Ministerio Phblico y a la defensa.

Ya en la audiencia de formulacién de acusacion, existiendo una i‘mputacién
fictica v juridica de connotacion procesal en contra del infractor de la ley penal,
se determina oficialmente la calidad de victima de quien asi lo alega, dentro del
contenido conceptual del articulo 132 de la Ley 906, y se reconcce su represen-
tacion legal (articulo 340y, lo cual permitira su intervencién argumentativa en la
audiencia del juicio oral y la provocacién del incidente de reparacion integral cuando

haya lugar a su adelantamiento.

Esta participacion de la victima dentro del proceso penal acusatorio, es
considerada por algunos como limitada o minimizada frente al tratamiento tradi-
cional de participacion en el proceso, otorgado a la victima, como sujeto procesal,
en los anteriores codigos de procedimiento penal, especialmente por las amplias
facultades entregadas a la Parte Civil. Sin embargo, la participacién de la victima esté
compensada con creces en el protagonismo que el nuevo sistema de juzgamiento le
entrega, con el objeto de que participe, desde la andiencia preliminar, de formulacion
de imputacion y de alli en adelante, en la busqueda de los mecanismos de reparacion
que son parte integrante de la Justicia restaurativa y que imponen su presencia
constante y permanente en los programas de reparacién Previstos en la misma ley,
incluso tratandose de los institutos procesales de los preacuerdos o negociaciones
entre fiscal y defensor e imputado o acusado. Igualmente, en la aplicacion del principio
de oportunidad, en donde la presencia de la victima es latente comao eje principal de
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los extremos del injusto. La preservacién de la necesidad de la reparacion, supedita
todo el esquema de actuaciones procesa[es atraves de Jas cuales se buscan mecanismos

de definicion anticipada del proceso.

Sino es posible, no obstante ser la aspiracién contenida en la normatividad
del nuevo procedimiento, que se llegue a la culminacién del proceso mediante esos
mecanismos de terminacién anticipada, el debate del juicio oral marcara, de darse
los parametros legales exigidos, la apertura del incidente de reparacion integral,
cuya procedencia, desarrollo y culminacion veremos en los siguientes apartes de
este capitulo.

IT1. PROCEDENCIA DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

La base legal de la obligacion de reparar es la declaratoria de culpabilidad. En
efecto, no puede pretenderse la reparacion sin que exista primero el reconocimiento
de la responsabilidad penal del acusado, ni se puede pretender restaurar el derecho
de la victima sin que se reconozca primero la existencia de la causa que lo motiva.

Tal es la razén fundamental para que el incidente de reparacion integral
solamente sea posible promoverlo luego de la celebracion de la audiencia de juicio
oral y cuando el Juez de Conocimiento, anuncie ¢l sentido del fallo qne declara 1a
responsabilidad penal del acusado. Es decir, inicamente cuando ese reconocimiento

de culpabilidad se produce, es cuando se abre el camino a la reparacion.

Incluso, dentro de la logica propia del sistema, el incidente de reparacion
integral solamente debiera proceder una vez que el fallo condenatorio adquiriera
firmeza, porque estando las decisiones de primera instancia sujetas a la mterposi-
cion de los recursos ordinarios y extraordinarios, bien podria suceder que adelan-
tado el incidente y tomada una decisién sobre el contenido de la reparacion, esta
determinacion que, como veremos, debe integrarse a la sentencia, pudiera sufrir
las consecuencias de los resultados posteriores de la segunda instancia, incluso la
revocatoria de la sentencia condenatoria, con las consecuencias de orden practico
v las dificultades de contenido juridico que afectarfan entonces el pronunciamiento

judicial de reparacion.

Dentro de este orden de ideas se tiene entonces que una vez anunciado el sentido
del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado, al terminar la audiencia de
juicio oral, se abre la posibilidad de adelantar el incidente de reparacién integral, para lo
cual es necesario que exista solicitud expresa de la victima o del fiscal o del Ministerio
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Publico, pero siempre por iniciativa y a instancias de la victima, por cuanto es esta la
que tiene la titularidad de promover la actividad del Juez de Conocimiento en blsqueda

de precisar la reparacion debida como consecuencia del injusto.

El incidente de reparacion, en consecuencia, no es de iniciativa del juez ni

puede ser adelantado de oficio, su promocién pertenece a la victima,

Ahora bien, la reparacion a la victima puede referirse a la restitucién o
resarcimiento de los perjuicios causados; a la indemnizacion econdémica; a la reaki-
zacion o abstencion de determinada conducta; a la prestacién de servicios a la

comunidad o al pedimento de disculpas o perdén.

Cuando la pretension de la victima estd exclusivamente dirigida a la indem-
nizacion o resarcimiento de los perjuicios desde un punto de vista exclusivamente
economico, el mcidente de reparacion integral solamente puede ser formulado por
la propia victima directa del delito, sus herederos, sucesores o causahabientes, lo cual
resutta absolutamente entendible, por cuanto no resultaria propio de la naturaleza de
la fiscalia o del Ministerio Piblico coadyuvar una pretension netamente econdmica,
cuando no esta de por medio el interés de los protagonistas del injusto en el logro de
los fines superiores de una verdadera reparacion, enmarcada dentro de los postulados

universales de la Justicia restaurativa.

[V. CADUCIDAD DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

Una de las caracteristicas propias del sistema de juzgamiento de tendencia
acusatoria, entronizado en nuestro pafs a partir del Acto Legislativo No. 003 de
2002 y desarrollado legislativamente con la expedicién de la Ley 906 de 2004, es
precisamente la busqueda del ideal de aplicacion de una justicia pronta y cumplida,
no sujeta a las tradicionales trabas que procedimientos estrictamente escritos,
increiblemente lentos y revestidos de un formalismo innecesario y absurdo que
han conducido a congestiones monumentales de las oficinas judiciales, incapaces de
evacuar los miles y miles de expedientes acumulados en sus archivos y en consecuencia
a la prolongacidn injustilicada de la definicién de los procesos, mas alld de limites
temporales razonablemente previstos para la justicia penal.

Por ello, precisamente la ley procesal contenida en la Ley 906, dentro de la
definicion de sus principios rectores incluyé el articulo 15 que predica la ceteridad
y eficiencia de la administracién como garantia indisoluhlemente unida al esquema
del nnevo sistema:

83



UNIDAD 3

“Art. 15. CELERIDAD Y EFICIENCIA. Toda actuacién se surtird pronta y
cumplidamente sin dilaciones injustificadas. Los términos procesales son perentorios

y de estricto cumplimiento...”,

En consecuencia, no podian, quedar al margen del contexto general
establecido, las normas relativas al incidente de reparacién integral, ni prolongar
indefinidamente en el tiempo la oportunidad de definir la accién de reparacion de
la victima. En este sentido, la ley no solamente entrega a la victima la facultad de
promover el incidente con su solicitud, sino que ademas enmarca la presentacion
de la peticion dentro de estrictos términos temporales, para que si esta facultad no
se gjercita, se pierda la oportunidad de hacerlo dentro del proceso penal, sin que
eso signifique que la victima no pueda acudir a otras instancias jurisdiccionales en
busca de la conerecién de dichos perjuicios y de la obtencion de la decision judicial

respectiva para hacerlos efectivos.

Ese termino es el de treinta (30) dias contados a partir del momento del
anuncio del fallo de responsabilidad penal que el Juez de Conocimiento debe
pronunciar a la finalizacion de la audiencia del juicio oral.

“Art. 102. PROCEDENCIAY EJERCICIC DEL INCIDENTE DE REPARACION
INTEGRAL. Emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del
acusado y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del ministerio piblico
a instancias de ella, el juez fallador abrira inmediatamente ef incidente de reparacién
integral de los dafios causados con a conducta eriminal y convocard a audiencia pablica
dentro de los ocho (8) dias siguientes.

Cuando la pretension sea exclusivamente econdrmica, sole pedra ser formulada por

la victima directa, sus herederos, sucesores o causahabientes™

Por su parte el articulo 106 sentencia:

“Ar(. 106. CADUCIDAD: La solicitiud para la reparacion integral por medio de este
procedimien to especial caduca treinta (30) dias después de haberse anunciado el fallo
de responsabilidad penal”.

Finalmente, el articulo 445 sefiala la culminacién de la audiencia del juicio

oral estableciendo:

“Art. 445, CLAUSURA DEL DEBATE. Una vez presentados los alegatos, ¢l juez
declarara que el debate ha terminado y, de ser necesario, pedrd decretar un receso
hasta por dos (2) horas para anunciar el sentido del fallo”,

Las normas legales anteriormente citadas ratifican Jo manifestado: es a partir
del anuncio del sentido del fallo sobre responsabilidad penal, y durante los treinta
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(30) dias siguientes, cuando esta vigente la posibilidad de la victima de promover
el incidente de reparacion integral, y si ese derecho no se ejerce, la posibilidad de
obtener la reparacion por la via del proceso penal caduca.

V. TRAMITE DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

Formulada la solicitud de adelantamiento del incidente, por la victima
directamente, o por el fiscal 0 el Ministerio Plblico, a instancias de la victima, el Juez
de Conocimiento procedera de manera inmediata a la apertura del mismo, para cuyo

efecto citard a la primera audiencita pablica dentro de los ocho (8) dias siguientes.

Sea del caso sefialar que el incidente de reparacion integral debe adelan-
tarse con cenimiento al esquema propio del nuevo sistema entronizado por la Ley
906 /2004, es decir, mediante la celebracion de audiencias y con aplicacién de los

principios generales de la oralidad de los procedimientos.

Sn desarvollo esta basicamente integrado por dos audiencias plblicas, cada una
de ellas con fines especificos y presididas en todo tiempo por el Juez de Conocimiento
que actud en la audiencia del juicio oral y pronuncit el fallo de responsabilidad penal

del acusado.

A continuacion se definen cada una de las audiencias:
A. PRIMERA AUDIENCIA: DE TRAMITE

La primera de las audiencias previstas por la ley (articulo 103 de la Ley
206/2004), se califica como de trdmite y debe ser realizada dentro de los ocho (8)

dias siguientes al anuncio del fallo condenatorio. Su desarrollo estd integrado por

tres etapas bien definidas. a saber:

* Formulacion oral de la pretension y ofrecimiento de pruebas por parte de

la victima,
* Traslado de la pretension al penalmente responsable.
* Conciliacién.
Sobre cada uno de estos componentes de la audiencia de tramite seflalamos

lo siguiente:
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1. FORMULACION DE LA PRETENSION Y OFRECIMIENTO DE
PRUEBAS POR PARTE DE LA VICTIMA

Instalada por el Juez de Conocimiento la audiencia de tramite, se procedera
inmediatamente a la formulacién de la pretensién, por parte de la victima. Esta consiste
en qne la victima, debidamente reconocida como tal, en la audiencia de formulacién de
laacusacion, debe hacer oralmente y de una manera clara y expresa la concrecion de la
forma como considera debe realizarse a su favor la reparacién integral a la que aspira.
Igualmente debe indicar al Juez de Conocimiento las pruebas que para fundamentar

su pretension presentaré y hara valer en respaldo de su aspiracién reparativa.

En relacion con lo anterior se debe tener en cuenta que las pruebas que
presenta la victima estan directamente encaminadas a la demostracién del dafio
causado por el delito; en ninguna forma representan controversia sobre aspectos
relacionados con el delito en su integracion tipica, ni con la antijuridicidad de la
conducta, ni mucho menes con la responsabilidad del autor del injusto, puesto que
estos son aspectos que ya han sido definidos y sobre los cuales ya se ha pronunciado
el juez al anunciar el sentido del fallo. Todo el contenide probatorio va encaminado
exclusivamente a la demostracion de los perjuicios causados por el delito, y nada mas,

porque ese es el sentido ¥ la justificacion del incidente de reparacién integra].

La formulacién de la pretension y el ofrecimiento de la prueba es el primer
acto de la audiencia de tramite que marca claramente la pretension restaurativa de la
victima del injusto v de alli que Ja ley exija su presentacion con expresion concreta de
la aspiracidn y el contenido y naturaleza del mecanismo que propone como reparador
del dafio. Por lo mismo, dicha pretension debe ser sefialada por quien tiene la calidad
de victima que, como se ha venido repitiendo, debié ser reconocida en la audiencia de
formulacion de acusacion. La falta de ese reconocimiento elimina el interés juridico

de cualquier persona que pretenda alegar semejante condicion.

Ahora bien, producida la presentacion de la pretension, el juez debe entrar a
examinarla con el objeto de establecer: (i) si quien la formula es realmente victima

v esta reconocida como tal y (ii) si esta o no acreditado el pago de los perjuicios.

Si quien presenta la pretensién no tiene interés juridico porque no ha sido
reconocido como victima o si se encuentra acreditado el pago de los perjuicios y
esta es la Unica pretension formulada, procedera a rechazarla, dande finalizacion
al incidente de reparacion integral por falta de objeto, decisién susceptible de los
recursos ordinarios de reposicion y de apelacion.
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2. TRASLADO DE LA PRETENSION AL PENALMENTE RESPONSABLE

Si el juez considera que la formulacion de la pretensién cumple con los
requisitos propios de su naturaleza, como mecanismo impulsor del incidente de

reparacion integral, procede a dar traslado de ella al penalmente responsable.

El objeto del traslado es evidente: de una parte cumple con el proposito de
enterarlo de la pretension de reparacién formulada por la victima de su conducta
ilicita, y de otra se encamina a que, conociéndola, analice la posibilidad de allanarse

a ella o de proponer formulas transaccionales para llegar a un acuerdo reparatorio.

3. CONCILIACION

Una vez producido el traslado, se da enseguida apertura a la fase conciliatoria
de esta primera audiencia de tramite, bajo la direccion del Juez de conocimiento, que
en este momento se convierte en el facilitador del acuerdo entre los protagonistas
del injusto. Se busca asi llegar a una transaccion conciliatoria sobre el contenido de
lapretension, con miras a lograr el cumplimiento de la obligacién de reparacion que
constituye una de Jas consecuencias del comportamiento punible, como lo predica
el articulo 94 del Codigo Penal:

“Art. 94. REPARACION DEL DANO. La conducta punible origina obligacion de

reparar los dafios materiales y morales causados con ocasién de aquella™.

Es en esta parte de la actuacion cuando reaparece el mecanismo de la conci-

liacién comeo instrurnento propio de la Justicia restaurativa.

Ya se tuvo la oportunidad de estudiar que dentro de la normatividad propia
de la Ley 9206/2004 la conciliacién surge como requisito preprocesal en los delitos
querellables, lo cual implica la obligacién de que antes de formularse la imputacion,
y tratindose de este grupo de delitos que exigen peticién de parte, se realice
audiencia de conciliacion. Si esta fracasa por inexistencia de animo conciliatorio, o
por ausencia de acuerdo entre las partes, o simplemente porque existio contumacia
en el querellante o en el querellado para concurrir sin justa causa a la audiencia, el
instituto desaparece como modalidad alternativa de solucion de controversias, en
el sentido de que ya no sera posible acudir a él dentro del adelantamiento procesal
normal. Repare tmicamente en el momento en que, abierto el incidente de reparacion
integral, se accede nuevamente a la realizacion de la conciliacion, en un esfuerzo
por lograr un acuerdo bilateral, pero ya no con efectos sobre la accion penal, sino
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en torno a la reparacion del dafio causado, teniéndose como base, precisamente, la

declaratoria de responsabilidad ya anunciada por el juez.

Si la conciliacion prospera, el incidente de reparacion integral termina por
carencia absointa de objeto y el acuerdo logrado sera incorporado a la sentencia
condenatoria paralos efectos pertinentes; si el esfuerzo conciliatorio fracasa, el juez
procedera a sefialar fecha para la realizacion de la segunda audiencia prevista dentro
del incidente de reparacion integral, la cual debera realizarse dentro delos ocho (08}

dias siguientes a la fecha de la terminacién de esta primera audiencia.

B. CONSECUENCIAS DE LA RENUENCIA
DE LAS PARTES A CONCURRIR A LAS AUDIENCIAS
DEL TRAMITE DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

Siendo la declaratoria de responsabilidad penal la base de la obligacion de
reparacion y existiendo procesalmente una persona nataral o juridica reconocida
como victima y quien debi6 sclicitar el adelantamiento del incidente de reparacion
integral, la asistencia a las audiencias que integran el instituto resulta imperativa. Por
lo mismo, el legislador sanciona el incumplimiento de los protagonistas con el deber
legal, sefialando consecuencias de especial gravedad que afectan sus intereses, cuando

se da la inasistencia injustificada a los actos procesales que integran el incidente.

Es claro que para prevenir la inasistencia, pero fundamentalmente para
considerar la contumacia de cualquiera de las partes como injustificada, la hora y
fecha para la primera audiencia de tramite debe ser notificada, tanto a la victima que
solicito el adelantamiento del incidente, como al declarado penalmente responsable,
como se deduce tanto del contenido normativo del articulo 102 de la Ley 906/2004,
cuando impone que el Juez de Conocimiento, una vez se le ha hecho la peticion,
“convocard a audiencia piblica dentro de los ocho (8) dias siguientes”,
como del texto del aparte final del paragrafo del articulo 104 de la mismaley cuando
preceptiia que “quien no comparezca, habiendo sido citado en forma
debida...”. En el caso de la citacién a la segunda audiencia, es diferente, puesto
que el sefalamiento de fecha y la notificacion de la misma se produce al finalizar
la primera audiencia de tramite, lo que presupone que los protagonistas quedaran
entonces debidamente notificados.

A partir de lo anterior, si alguna de las partes no puede concurrir por
circuustancias justificadas, asi debera sefialarlo y aportar la prucba que lo excuse del

incumplimiento, coando el funcionario lo considere pertinente; o contrari
pl to, doel 1 d tinente; de | trario, las
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consecuencias legales derivadas de ese incumplimiento injustificado aparecen claras
en el texto del paragrafo del articulo 104 de la Ley 906 de 2004, que establece:

a. Si el incumplimiento injustificado proviene del solicitante del incidente {es decir
de la victima), se tendra como desistida la pretension y en consecuencia se dispondra

el archivo de la solicitud v la condena en costas.

b. Si el incurnplimiento injustificado proviene del declarado penalmente responsable,
el juez procedera a practicar la prueba presentada por la victima y con base en ella
resolvera lo pertinente con la reparacién,

De todas maneras quien no comparezca a la celebracién de las audiencias
propias del trarnite incidental, sin justa causa, quedara vinculado a los resultados de
la decision que el Juez de Conocimiento tome para poner punto final a la actuacién

procesal del ejercicio del incidente de reparaci(')n jntegTal.

V1. SEGUNDA AUDIENCIA:
DE CONCILIACION, PRUEBAS Y ALEGACIONES

La segunda audiencia del incidente de reparacion, estd integrada por tres
partes bien definidas. Se inicia con la invitacion que el juez de conocimiento hace a
las partes interesadas para que lleguen a un acuerdo conciliatorio que fije los limites

de la reparacion y ponga fim al incidente,

Notese de qué manera el Jegislador insiste en dar oportunidades a los
protagonistas del injusto para que lleguen a consensos bilaterales reparatorios que
pongan fin al conflicto, dentro de¢ un entorno de respeto mutuo y de voluntad
consciente, dirigida a conciliar las diferencias y a obtener el acuerdo. Por lo mismo
es que, dentro del incidente de reparacion, otorga a las partes en dos ocasiones la
oportunidad de conciliar y solamente cuando esto no se logra, se contintia con el

tramite que conducira a la decisién que finalice la actuacién incidental.

Sien esta segunda ocasidn se llega a un acuerdoe conciliatorio este se incor-
porara a la sentencia; si no se logra y la conciliacion fracasa, se pasa a la segunda fase
de esta audiencia que consiste en la practica de las pruebas entregadas por cada una
de las partes en conflicto.

Recuérdese como en Ja primera audiencia de tramite la victima debe exponer
el contenido de su pretension e indicar las pruebas que hara valer para respaldarla;

si el juez acepta la pretension procede a dar traslado de esta al penalmente respon-
sable, no solamente para que conozca el alcance de la pretension, sino ademas el
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contenido de las pruebas ofrecidas por la victima y de esta manera pueda también

entregar al juez los medios de refutacion que considere pertinentes.

En consecuencia, en la segunda audiencia, de fracasar la conciliacion, el juez
procederé ala practica de las pruebas anunciadas por cada una de las partes y mediante
las cuales la victima justifica su pretension y el penalmente responsable contradice
el contenido de la aspiracién anunciada,

Con sujecion a las normas que integran el procedimiento penal consagrado por
las normas de la Ley 906/2004, la practica de las pruebas en el incidente de reparacién
integral debe someterse alos mismos requisitos y formalidades previstos para la practica
de cualquier prueba, ya que la naturaleza e integridad del sistema asi lo requiere.

Practicadas las pruebas ofrecidas por cada una de las partes, el funcionario
judicial concedera el uso de la palabra a la victima y al penalmente responsable, con
el fin de que expliquen oralmente el fundamento de sus pretensiones y procederaa

tomar la decision correspondiente.

VII. EL FALLO DEL INCIDENTE
DE REPARACION INTEGRAL Y SUS EFECTOS

Agotadas las tres etapas que integran la segunda audiencia del incidente
de reparacion integral, es decir: fracasado el intento condiliatorio, practicadas las
P grat, » P
pruebas solicitadas por las partes y oidos los fundamentos de sus pretensiones, el
Juez de Conocimiento procederd a tomar la decisiéon que corresponda y mediante
la cual se ponga fin al incidente.

Al hacerlo, ¢l servidor piblico debera tener en cuenta, entre otrag, las

siguientes pautas:

Que toda decision debe estar cimentada sobre los postulados de la justicia y
la equidad; pero ademas, que las disposiciones del sistema de tendencia acusatoria
implementado por la Ley 906 de 2004, hacen de los principios de proporcionalidad
y razonabilidad, el norte y la directriz de cualquier decision judicial, y que por lo
tanto el fallo que pone fin al incidente de reparacion integral no esta exceptuado

del sometimiento a esas normas SUPGI’iOTES.

. . ! » - - .
Sila pretension de la victima es exclusivamente econdmica, es necesario tener

presente el contenido de los articulos 94 y 97 del Codigo Penal que precepthan:

“Art. 94. REPARACION DEL DANO. La conducta punible origina obligacién de
reparar los dafios materiales y morales causados con ocasion de aquella”.
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“Art, 97. INDEMNIZACION POR DANQOS. En relacidn con el dafio derivado de la

conducta punible el juez podra sefialar come indemnizacién, una suma equivalente,
en moneda nacional, hasta mil (1.000} salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacion se hara teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta
¥ la magnitud dei dafio causado.

Los dafios raateriales deben probarse en el proceso”.

De acuerdo con las anteriores disposiciones del Codigo Penal es necesario
precisar que la estructura de los perjuicios derivados de la condueta punible no ha
variado, y que en consecuencia, los dafios contintian considerandose desde la doble
Optica de dafios morales y dafios materiales. En cuanto a estos Gltimos, la ley exige

que hayan tenido demostracion en el proceso.

Dada la estructura del proceso penal contenido en la Ley 906 de 2004, es
claro que el momento senalado para establecer y probar los dafios materiales es el
incidente de reparacion integral, ya que durante el desarrollo del proceso no existe esa
posibilidad; finalizado el juicio oral y anunciado el sentido del fallo de responsabilidad
penal es cuando surge la oportunidad de probar la existencia del dafio material y su
cuantificacion, lo cual resulta posible solamente dentro del incidente de reparacion
integral, si es la voluntad de la victima que se adelante, en cuyo caso no solamente
debe formular su pretension sino presentar los elementos probatorios conducentes

s
a su demostracion.

Terminada la segunda audiencia del trimite incidental, y practicadas las

. S . . dap
pruebas, el juez sefalara su decision teniendo entonces en cuenta que los dafios
materiales debieron ser probados y que si esto no sucedio no serd posible disponer

ningtin tipo de indemnizacion ecenomica porque asi lo sefiala la ley.

La disposicion del articulo 97 del Cédigo Penal debe entenderse dirigida
finicamente para aquellos casos en los cuales ¢l dafio material resulta muy dificil de
establecer dada la naturaleza del delito, o para cuantificar el dafio moral, que sigue
considerandose como aquel sufrimiento interior, aquel dolor, aquella angustia,
etc., que produce a la victima la comision del delito del cual ella ha sufrido sus
consecuencias, como en el evento del homicidio de un ser querido, o en los delitos

de secuestro, 0 en los actos punibles de terrorismo, etc.

Eu los demas eventos, cuando la pretension no esta basada exclusivamente en
una reparacion de naturaleza econémica, el juez debe tener en cuenta los derechos
fundamentales de la victima a la verdad y a la justicia, y los programas de Justicia
restaurativa que incluyen la propia indemnizacion o resarcimiento de los perjuicios
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causados (no come pretension econdmica exclusiva), la restitucion, la realizacion o
abstencion de determinada conducta, la prestacion de servicios a la comunidad, o

el pedimento de disculpas o perdén.

La ecuanimidad del juez, su capacidad de razonamiento, el respeto a los
principios de la proporcionalidad y razonabilidad y el entendimiento sobre los
derechos fundamentales de victima e infractor, seran factores importantes para

guardar el equilibrio analitico requerido en el momento de definir el incidente.

Ahora bien, resuelto por el Juez de Conocimiento el incidente de repara-
cién integral, su decisién debe incorporarse a la sentencia condenatoria proferida
iuego de la culminacion de la audiencia del juicio oral realizada en el marco del
proceso penal acusatorio, con el fin de que, integrandose al fallo de responsabilidad
penal, forme con este una unidad decisoria que pueda ser objeto de impugnacién
mediante la interposicién de los recursos y de las acciones previstas en el mismo

procedimiento.
VI VINCULACION DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

A partir de la vigencia del Decreto 2700 (Codigo de Procedimiento Penal
de 1991), surgio la figura del tercero civilmente responsable dentro de la estruc-
tura del proceso penal. Entonces empezo a considerarse que la responsabilidad
civil extracontractual, hasta ese momento perteneciente exclusivamente al campo
del derecho civil, podia alegarse y decidirse tambien en el proceso penal; de
alii la consagracion del sujeto procesal denominado precisamente TERCERQ
CIVILMENTE RESPONSABLE, que de acuerdo a la normatividad penal es
aquella persona que debe responder por el dafio causado por la conducta del autor

del injusto.

Conviene en este momento y lugar recordar algu_nos principics elementales
de la responsabilidad civil que implica la vinculacién del tercero al proceso penal
y que deben ser considerados por el juez en el desarrollo del incidente, a saber: La
responsabilidad civil extracontractual surge fundamentalmente del contemido de las
disposiciones de los articulos 2341 y 2347 y siguientes del Codigo Civil. La primera

de las normas citadas estatuye:
“ART. 2341. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. El que ha cometido

un delito o ¢nlpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin
perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.
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Por su parte el articulo 2347 preceptia:

“ART. 2347. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO. Toda persona es
responsable, no solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio,
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.

Inc.2°. MODIFICADO, DECR. 2820 DE 1974, ART. 65. Asi los padres son
responsables solidariamente del heche de los hijos menores que habiten en la misina
casa.

Asi, ¢l tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su
dependencia y cnidado.

INC. 4°. DEROGADO, DECR. 2820 DE 1974, ART. 70, Asi, los directores de
colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos mientras estdn bajo su
cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices, o dependientes,
en el mismo caso.

Perc cesard )a responsabilidad de tales personas, si con la auteridad y el cuidado gne su
respectiva calidad ies confiere y prescrihe, no hubieren podido impedir ¢ hecho”.

El articulo 2349, a su vez, establece:

“ART. 2349. DANOS CAUSADOS POR LOS CRIADOS O SIRVIENTES. Los amos
responderdn del dafio causado por sus criados o sirvientes, con ocasion de servicios
prestados por estos o aquellos; pero no responderén si se probare o apareciere que
en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportade de un modo impropic, que
los amos no tenfan medios de prever ¢ impedir empleando el cuidado ordinario y
la autoridad competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre

dichos criados o sirvientes”.

Luego lalegislaciou civil se ocupa de otras proyecciones de la responsabilidad
extracontractual, para finalmente consagrar en el artfculo 2356 la llamada

responsabilidad extracontractual por actividades peligrosas.

De acuerdo con la normatividad anterior, se deduce que la responsabili-

ge o de la conducta de un tercero, que origina la

llamada responsabilidad por el hecho ajeno, o de la realizacion de actividades

dad civil extracontractual sur

peligrosas, que da paso a la denominada teoria del riesgo, cualquiera de cuyas
eventualidades puede vincular al tercero a la obligacion reparatoria a favor de la
victima de] delito.

La doctrina distingue entre el directamente responsable y el civilmente
responsable. Al respecto, Tamayo Jaramillo precisa:

“Entendemeos por directamente responsable 2 la persona que estando bajo el cuidade

de otra, causa el dafio a un tercero. El hijo de familia que habita en la misma case, el

obrero o empleado de una persona natural, el aprendiz, el pupilo, cte., adgnieren la
denominacién de directamente responsables. En cambio se considera como civilmente
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responsable a la persona que tiene a otra bajo su cuidado. En ese orden de ideas, el
padre de [amilia, el patrono que es persena natural, el director de un colegio, o el

tutor, adquieren la denominacién de civilmente respensables™.

La ley penal se refiere a la responsabilidad del tercero civilmente
responsable para distinguirlo precisamente del directamente responsable, y es
desde este punto de vista y desde esta perceptiva, que se consagra su vinculacion en
el incidente de reparacién integral. De esta manera, el tercero civilmente responsable
debe entenderse como quien esta obligado a responder por la conducta del autor
divecto de lainfraccion penal, pero siempre bajo los parametros de las normas civiles

y de acuerdo con el contenido de las disposiciones que regulan la materia.

La responsabilidad del tercero civilmente responsable es solidaria con el

penalmente responsable, como lo sefiala el articulo 96 del Codigo Penal:

“Art. 96, OBLIGADOS A INDEMNIZAR. Los dafios causados con la mfraccién
deben ser reparados por los penalmente responsables en forma solidaria, y por los
que, conformie a la ley snstancial, estan obligados a responder”. Estos dltimaos son los
referidos en los articulos 2341 a 2349 del Codigo Civil.

La vinculacion del tercero civilmente responsable debe hacerse a solicitud
directa de la victima, del declarado penalmente responsable o de su defensor, dada
su condicion de garante solidario de la reparacién, La ley exige que la citacion para
la comparecencia del tercero civilmente responsable se haga, de acuerdo con el
contenido del articulo 107 de la Ley 906, en |a primera audiencia de tramite inciden-
tal, lo cual presnpone que su presencia tendra lugar en el momento de la realizacion
de la segunda audiencia de tramite, denominada de “pruebas y alegaciones”.

Sin embargo, inquieta de acuerdo con el contenido de la ley, la falta de
oportunidad para el ejercicio de la defensa por parte del llamado tercero civilmente
responsable, porque de la forma como ha quedado consagrado en el Nuevo sistemna
su llamamiento vinculante, esa garantia no existe, lo cual podria ser violatorio del
articulo 29 de la Constitucion Politica.

Ante tal hecho, ¢l juez debe en todo momento preocuparse porque todos los
comparecientes al proceso gocen del respeto a sus derechos y garantias fundamentales;
por lo mismo, en la vinculacion del tercero civilmente responsable debe tenerse el
cuidado de que su derecho de defensa sea una realidad, y que no exista violacion del
principio de la igualdad, entre las partes involucradas en el conflicto incidental de
reparacién y el llamado a responder solidariamente por los dafios causados.

" Ensuobra“De la Responsabilidad Civil", tomo I, pigina 85
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Por lo tanto, en el momento de producirse su citacién para que comparezca al
incidente de reparacion integral, debe advertirsele del derecho que lo asiste de nombrar
apoderado judicial si asi lo considera, y de presentar también los medios de prueba que
considere necesarios para su defensa, medios que entre otras cosas, deben referirse
Ginica y exclusivamente a lo debatido en el incidente de reparacién integral.

De esta manera podria salvaguardarse la intervencion procesal del tercero
civilmente responsable y se cumplirian con los postulados de legalidad, igualdad
y debido proceso, ajustandose el contenido de la norma a las previsiones consti-

tucionales vigentes.
[X. VINCULACION DEL ASEGURADOR

En relacion con la citacion que permite la Ley 906 de 2004 se haga al asegu-
rador, deben tenerse en cuenta estos postulados:

En primer lugar entender que la presencia que la ley promueve a la persona
del asegurador, tiende precisamente a buscar el mayor éxito en la produccién de la
reparacion a la victima del dafio que se le haya ocasionado con motivo de la realizacion
de la conducta tipica.

Larazén de ser de la presencia del asegurador a las audiencias de conciliacion
que se celebran en desarrollo del incidente de reparacién integral, tiene el significado
de lograr que quien esta obligado a responder civilmente, en virtud de ta existencia
de un contrato de seguros vélido, entre a participar en la conciliacion, con miras
precisamente a lograr la solucion del conflicto mediante la reparacion justa.

A esa intervencién que Unicamente se realiza dentro de las audiencias de
congiliacion se limita la actividad del asegurador. Puede ser solicitada su presencia en
los actos conciliadores del incidente de reparacion integral, por parte de la victima, el
condenado, su defensor, o el tercero civilmente responsable, es decir que resulta una
iniciativa que la ley entrega practicamente a todas las personas que pueden intervenir
en el incidente de reparacion integral y que se explica por el deseo del legislador
de que quien deba reparar o participar en la reparacion, en cualquier forma o por
cualquier motivo que sea, lo haga. No cabe duda de que esa posicion contribuye
decididamente a hacer efectiva la reparacion, dentro del espiritu conciliador que

marca todo el contenido de la nueva estructura restaurativa del proceso penal.

Es requisito fundamental para que pueda ser citado quien funge COmo asegu-

rador, que exista un contrato de seguros validamente celebrado, La exigencia es
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entendible, ya que de no existir de por medio un acto vinculante entre asegurador
y asegurado, la presencia del primero resultarfa inocua, a mas de improcedente.

De esta manera el legislador ha colocado un verdadero blindaje al derecho
de la victima a obtener la reparacion del dafio ocasionado por la conducta ilicita,
todo dentro del marco de la Justicia restaurativa y como parte fundamental de la
obligacion de reparar los daflos que ocasiona el delito.

I. Volviendo al caso presentado, al iniciar el estudio de la
presente unidad, veamos ¢émo se resolverian las nuevas
cuastiones:

1 ,CO6mo vy en gué momento el Representante Legal de la
Empresa puede ejercer su derecho de defensa, acreditando
vy demostrando esos hechos? sMediante qué elementos de
prueba podria establecer lo anterior? ¢ Coémo se allegarian al
proceso dichos elementos probatorios? ¢ Qué valar tendrian
dichos elementos de prueba frente a la responsabilidad
civil? Argumente sus respuestas.

2  ¢En gué momento existe controversia sobre el planiea-
miento?

3 Usted como Juez de Conocimiento en el caso, ¢qué haria
para garantizar el derecho de defensa de la empresa citada
como tercera civilmente responsabie y para preservar la
controversia probatoria antes de tomar una decision?

II. Dentro del incidente de reparacion integral se produce
un acuerdo conciliatorio gue se integra a la sentencia
condenatoria; sin embargo el condenado incumple ¢on [0
acordado.

Problema Planteado:

¢ Qué consecuencias puede acarrearle dicha conducta?
Para que la reparacidn sea efectiva, ¢a qué mecanismo legal
puede acudir la victima?

Es conveniente analizar el caso anterior frente a dos
posibilidades: la primera, que el incumplimiento se haya
producido cuando fa sentencia condenatoria 1odavia no ha
adquirido ejecutoria; ¥ la segunda, que el incumplimiento se
produzca cuando la sentencia condenatoria va se encuentra
en firme.
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X. SINTESIS DE LA UNIDAD

A traves de la unidad estudiada es facil llegar a la comprension del signifi-
cado del incidente de reparacién integral como parte fundamentaf de la Justicia
restaurativa, por cuanto en ese momento el mecanismo de reparacion tiene que
contar forzosamente con la participacion de la victima y el penalmente responsable,
adelanténdose el mismo dentro de un ambiente de conciliaciéon previo a la decision
del juez que solamente entrard a fallar sobre la reparacion, en el caso que no exista

nn acuerdo conciliatorio entre las partes en conflicto.

= \olvamos al caso presentado. Tome los argumentos por
usted desarrollados y busque un celega con guien pueda
discutir una a ung las respuestas dadas. Elabore un cuadro

: comparativo teniendo comgo referente sus respuestas y las

de su colega.

® Valore ¢ evalde los argumentos propios v los de su
colega. Discutan la fuerza argumentativa y validez de sus
premisas.,

¢ FElabore un mapa conceptual del incidente de reparacion
integral.

¢ Finalmente, elabore un flujograma del incidente de repara-
cion integral, desde el punto de vista precesal.
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EL REGIMEN DE LOS BIENES
EN LA LEY 906 DE 2004

Llevar al discente el conocimiento sobre el tratamiento que
en el nuevo sistema se da a los bienes de propiedad del
imputado, acusado o condenado, llevandolo a diferenciar: i)
los aspectos gue tienen que ver con la figura del comisoy las
medidas cautelares sobre ellos y ii) las medidas cautelares
en general, que se refieren al tratamiento procesal de los
bienes del imputado o acusado perg que siendo elementos
con los cuales se cometié el delito o gque provienen de
su ejecucidn no tienen vocacidén de ser afectados con el
comiso.

¢ Conocer el contenido y naturaleza de la figura juridica del
comiso

* Conocer las medidas cautelares que se relacionan con los
bienes objeto de comiso

e Entender la diferenciacion que existe entre medidas caute-
lares sobre bienes susceptibles de comiso, de fas medidas
cautelares en general que afectan los bienes del imputado,
acusado o condenado.

Vuelva al caso planteado al inicio de la unidad anterior y
resuelva las siguientes preguntas de manera individual:
a. Sobre la entrega del vehiculo con el cual se cometié la
conducta, ;Quién cree usted debe hacer la entrega, el Juez
de Control de Garantias o el Fiscal?

b. En el caso propuesto, ;se trata de una medida cautelar, o
no?

c. ¢Quién esta legitimado para solicitar la entrega del
venhiculo?

d. ¢Es el duefio del vehiculo v ef representante legal de la
empresa de transportes, terceros de buena fe?
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Para desarroliar esta actividad tenga en cuenta el mismo esqdema de
argumentacion planteado al inicio del médulo, es decir: i) tesis central, if) arglunentos
I

de la tesis v iii) conclusion.

Los teras planteados han sido objeto de debate al interior del conversatorﬁom sobre
el Sistema Penal Acusatorio en la ciudad de Bogota, usted debera consultar los debates en
torno a los bienes y entrega de vehiculos, en la pagina de la rama judicial™', y due parte
de ellos se han incluido como anexo del presente modulo para facilitar su consulta.

Para desarrollar la actividad pedagbgica, usted debera leer las actas y evaluar
cada uno de los argumentos alli presentados y desarrollar una tabla de evialuacién

de los mismos de la siguiente manera:

Sobre la entrega de vehiculos:

VALIDEZ DE LAS VALIDEZ DELA | ARGUMENTACION

CONVERSATORIO PREMISAS CONCLUSION PERSONAL

ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTAN LA
OPCION DE ENTREGA DE VEHICULOS
POR PARTE DE LOS JUECES DE CONTROL
DE GARANTIAS

ARGUMENTOS A FAVOR DE LA TESIS
SEGUN LA CUAL EL FISCAL PUEDE
ENTREGAR AUTONOMAMENTE LOS
AUTOMOTORES:

ARGUMENTOS PRESENTADOS POR DIVERSOS FUNCIONARIOS
QUE FORMAN PARTE DEL CONVERSATORIO

Argumento constitucional

Argumento sistematico

Argumento de coherencia

Argumento de consecuencias absurdas

Argumento de consecuencias pricticas

" Bl “Conversztorio interinstitucional” es un espacio de discusidn creado 2 instancia del Consejo Superior de
la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, v al cual asisten fuucionarios de las diferentes institu-
ciones comprometidas con la implementacion y seguimiento del Sistema Penal Acusatorio. El Conversatorio
no es un espacio de decisidu interinstitucional, sino de discusion académiica, al cual se levan temas que
han despertade especial atencién y consideracién, y respecto de los cuales deben confluir los esfuerzos de
aclaracién conceptual por parte de miembros de las instituciones participantes. Lo anterior significa que
las diferentes posiciones alli discutidas, no comprometen formalmente a las instituciones, aungue, desde
luego, dichas posiciones podrian coincidir con politicas institucionales. Es un esluerzo de trabajo conjunto
en funcidn del esclarecimiento de los temas. Al final, €] principio de legalidad al cual estin somertidos los
jueces, para citar este case, y el principio de su indepeudencia, son los que rigen su trabajo y los que daran
sentido a las decisicues. Conversatorio Institucional. Tomadoe del acta de discusién del dia 8 de febrero

de 20005, sobre la entrega de vehiculos.

www, rainajudicial.gov.co
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EL REGIMEN DE LOS BIENES EN LA LEY 906 DE 2004

Sobre bienes:

CONVERSATORIO VALIDEZ DELAS | VALIDEZ DELA | ARGUMENTACION
PREMISAS CONCLUSION PERSONAL

El caso concreto de la devolucion de vehiculos

COMISOY MEDIDA CAUTELAR

Segundo aporte

Tercer gporte

[Una vez analizados los argumentos expuestos por los colegas en el marco del

conversatorio, iniciemos el desarrollo de los contenidos de la unidad.
[. INTRODUCCION

En esta Gltima unidad nos ocuparemos de dos temas, que si bien no hacen
parte estricta del contenido de un programa de Justicia restaurativa, se relacio-
nan estrechamente con el tratamiento que la nueva estructura procesal les da a los
bienes de los sujetos involucrados en una controversia de caracter penal, teniendo
el legislador siempre en cuenta, los aspectos relacionados con la garantfa real que
debe darse al derecho fundamental de la reparacién. Las disposiciones relativas al
régimen de bienes del vinculado a una investigacion penal, sea como imputado o sea
como acusado, estan contenidas en los Capftulos 11y Il del Titulo IT {(Accién Penal),
de la Ley 906 de 2004.

De acuerdo con esa normatividad el régimen de los bienes se divide en dos
grandes bloques legislativos a saber: el que tiene que ver con el comiso y las
medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso y el referente
a las medidas cautelares en general. En cuanto al primer tema, se abordara el
concepto de comiso, que se hace extensivo tanto a los bienes como a los recursos
del penalmente responsable, entendido como la decision jurisdiccional mediante la
cual se entrega al Estado la libre disposicion de los bienes y recursos vinculadeos a una
investigacion penal con el fin de que sobre ellos pueda ejercer una libre destinacion
de acuerdo cen la reglamentacién legal al respecto. Ignalmente se buscara aclarar
su procedencia y en la misma linea que se han trabajado las demas unidades. Se
responderan los signientes interrogantes: ;cual es el derecho de las victimas y de
los terceros de buena fe?, ;cuales son las medidas cautelares aplicables sobre bienes
susceptibles de comiso?, la procedencia de las medidas cautelares sobre bienes
v recursos snsceptibles de comiso, el tramite procesal para decretar las medidas

cautelares sobre los mismos.

101



UNIDAD 4

En una segunda parte de esta Unidad, se abordara el tema de las medidas
cautelares sobre bienes, su concepto, tramite procesal, desarrollando igualmente el
embargo y secuestro, previstos en general para los bienes del imputado o acusado
dentro del régimen de la Ley 906 de 2004.

Dentro de este orden de ideas plantearemos entonces los aspectos funda-
mentales de la presente unidad.

[I. EL COMISO. CONCEPTO

La Ley 906 de 2004 se reficre, en primer lugar, al llamado comiso que se hace
extensivo tanto a los bienes como a los recursos del penalmente responsable. Para
una mejor ilustracion debemos inicialmente entender que el comiso es la decisién
jurisdiccional mediante la cual se entrega al Estado la libre disposicion de los bienes
y recursos vinculados a una investigacion penal con el fin de que sobre ellbs pueda

ejercer una libre destinacién de acuerdo con la reg]amentacién legal a] respecto.

Esta decision debe tomarse por el Juez de Conocimiento como consecuen-
cia de la declaracion de responsabilidad penal del acusado, en la misma sentencia

condenatoria que asi lo proclama,
P

El comiso asi decretado, producira como consecuencia el paso de los bienes
y recursos a la Fiscalia General de la Nacién a través del Fondo Especial para la
Administracion de Bienes, con la Gnica excepcion de aquellos que conforme a la
ley tengan una destinacion diferente o deban ser destruidos, incluyéndose dentro
de estos ultimos los expresamente sefialados por la propia Ley 906 de 2004 en su
articulo 87;

“Art. 87. Destruccion del objeto material del delite. En las actuaciones por delitos
contra la salud plblica, los derechos de autor, falsificacion de moneda o las conductas
descritas en los articulos 300, 306 v 307 del Céodigo Penal, los bienes que constituyen
su objeto material una vez cumplidas las previsiones de este Cédigo para la cadena de
custodia y establecida su ilegitimidad por informe del perito oficial, seran destruidos
por las auteridades de policia judicial en presencia del fiscal y del agente del ministerio

publice”.
Los articulos 300, 306 y 307 del Cédigo Penal citados por la disposicion
anterior, hacen referencia a los siguientes hechos tipicos:

“Art. 300. Ofrecimieuto engafiose de productos y servicios. El productor, distribuidor,

proveedor, comerciante, importador, expendedor o intermediario que ofrezca al
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piblico bienes o servicios en forma masiva, sin que los mismos correspendan a la
calidad, cantidad, componente, pesa, volumen, medida ¢ idoneidad anunciada en
marcas, levendas, propaganda, registro, licencia o en la disposicion que baya oficializado

la norma técnica correspendiente, incurrira en multa”.

“Art. 306. Usurpacién de marcas v patentes. El que utilice fraudulentammente nombre
comercial, ensefia, inarca, patente de invencion, modelo de utilidad o disefio industrial
protegido legalmente o similarmente confundible con uno protegido legalmente,
incurrira en prisién de dos (2 a cuatro afios y multa de veinte (20) a dos mil (2.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes™.

En la misma pena incurrira guien financie, suministre, distribuya, ponga en venta,
comercialice, transporte o adqguiera con fines comerciales o de intermediacion, bienes
producides o distribuidos en las circunstancias previstas en inciso anterior”.

“Art. 307. Uso ilegitimo de patentes. El que fabrique producto sin autorizacion de
quien tiene el derecho protegido legalmente, o use sin la debida autorizacion medio
o proceso patentado, ncurrird en prisién de uno (1} a cuatro (4) afios y multa de
veinte (20} a mil (i.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En lz misma pena incurrird el que introduzca al pais o saque de él, exponga, ofrezca en
venta, enajene, financie, distribuya, suministre, almacene, transporte o adquiera con
[ines comerciales o de intermediacion preducto fabricado con violacion de patente”.

A proposito de lo anterior, el articulo 90 de la Ley 906 del 2004 preve la
eventualidad de que por omision el juez no se refiera en su pronunciamiento de fondo
a los bienes afectados con fines de comiso, caso en el cual la Defensa, el Fiscal o el
Ministerio Plblico podrin solicitar en la misma audiencia la adicién de la decision

con el fin de que se produzca el respectivo ordenamiento.

Se complementa lo anteriormente dicho con la observacion de que mientras
la decision judicial definitiva de comiso se produce, Jos bienes objeto de medidas
cautelares con tal fin, deben ser pnestos a disposicion del mismo Fondo Especial
para la Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacién quien es el
organismo encargado legalmente de su administracion, mientras se levantan las

medidas respectivas o se declara definitivamente el comiso.
A. PROCEDENCIA DEL COMISO

En términos generales debe decirse que el comiso procede sobre los bienes
y recursos de quien ha sido declarado penalmente responsable, siempre que se deun

estas dos situaciones:

a. Que los bienes y recursos del penalmente responsable provengan o seau pro ducic
directo o indirecto del delito.
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b. Que se trate de bienes o recursos utilizados o destinados a ser utilizados como medios
o instrumentos para [a ejecucion del delito, siempre que en todo caso se trate de conductas
dolosas y sin perjuicio de los derechos que sobre ellos tengan el sujeto pasivo y la victima del
injusto, o los terceros de buena fe.

En coanto se refiere al primer aspecto, debemos sefialar: El comiso como
medida jurisdiccional presupone la declaracién de responsabilidad penal, porque
solamente en el momento en el cual exista una sentencia condenatoria, podrd el
juez competente disponer que los bienes del condeuado pasen definitivamente a la
esfera de dispomibilidad del Estado.

De otra parte, los bienes y recursos del declarado penalmente responsable,
deben provenir o ser producto del delito, como por efemplo los dineros materia de
apoderamiento en un peculado o en un delito contra el patrimonio economico, los
bienes obtenidos como producto de un enriquecimiento ilicito, de una estafa, de
un [raude, etc., o los bienes muebles o inmuebles —como un vehiculo, una casa, una
finca, etc.— que hayan sido adquiridos con el producte de a conducta ilicita y que

por lo mismo constituyen bienes indirectamente procedentes del delito.

En relacion con el segundo aspecto, planteamos que ya no se trata de los
bienes y recursos provenientes directa o indirectamente del delito, sino aquellos
que sirvieron para su comisién, como un arma, un automotor, etc., o que clara-
mente estaban destinados a ser utilizados para el mismo fin, no importa que por
circunstancias que tienen que ver con la modalidad del delito imperfecto, no hayan

cumplido su finalidad especiﬁca.

Es evidente, sin embargo, que en este Ultimo caso el proceso debe estable-
cer y demostrar sin ninguna duda, que esos bienes, esos elementos o esos recursos
cuyo comiso se dispone, efectivamente estaban destinados a ser utilizados para la
comisién del delito, exigencia apenas logica dentro de la estructura de nuestro

sistemna positivo,

Ahora bien, puede suceder que los bienes o recursos, producto directo o
indirecto del delito sean mezclados o se encuentren encubiertos con bienes de licita
procedencia, como consecuencia de un proceder de buena o de mala fe. Piénsese
en un bien inmueble adquirido en parte con dineros procedentes de un delito de
peculado y en parte con sumas originadas en actividades licitas del procesado o en
bienes procedentes de la comision de un delito que son aportados a una sociedad
enmarcada en su origen y funcionamiento dentro de los postulados legales que rigen

la actividad comercial.
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En este caso la ley dispone que el comiso se disponga hasta el valor que el
sentenciador estime como equivalente al producto ilicito, a menos que el hecho anterior
por su naturaleza constituya un delito propio, en cuyo caso, la decisién del comiso debe
operar sobre la totalidad de los bienes comprometidos en la conducta ilicita.

Dentro del aspecto que estamos comentando podria suceder que estando
establecida la procedencia directa o indirecta del delito de bienes o recursos, por
circunstancias ajenas a la propia investigacion no haya sido posible su localizacion,
su identificacion plena o su afectacion material real, en cuyo caso la decision de
comiso comprenderd entonces los bienes propios del penalmente responsable, en
las cuantias equivalentes al valor de esos bienes procedentes del delito, de acuerdo

con lo demostrado.

Con el objeto de precisar el contenido de las disposiciones que regulan esta
materia, y en particular con el contenido del paragrafo del articulo 82 de la Ley
906 de 2004 que establece el alcance del concepto de bienes para efectos del
comiso, conviene recordar las principales definiciones del Codigo Civil que precisan
el sentido de los conceptos fundamentales a los cuales se refieren las normas del
procedimiento penal, asi:

-Bienes como cosas: “ART. 653. Los bienes consisten cn cosas corporales ¢ incorporales,

Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos,

como una casa, un libro.

Incorporales, las que consislen en meros derechos, como los créditos y las

servidumbres activas”,

-Muebles e inmuebles: “ART. 654. Las cosas corperales se dividen en muebles ¢

inmuebles”.

-Nocién de mucbles: ART. 655. Muebles son los que pueden transportarse de un
lugar a otro, sea moviéndose ellos a sf mismos, como los animales (que por ello se
Jaman semovientes), sea que solo se muevan por una fuerza externa, como las cosas
inanimadas. Exceptaanse las que siendo rmnebles por naturaleza se reputan inmuebles
por su destino, segiin el articulo 658”7

-Inmuebies por naturaleza y adhesién: ART. 656. Inmnebles o fincas o bienes raices son
las cosas que ne pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras v minas, y
las que adhicreu permanentemente a ellas, como los edificios, los arboles. Las casas
y heredades se llaman predios o fundos™.

-Las plantas: “ART. 657. Las plantas son inmuebles, mientras adhieren al suele por
sus ralces, a menos que estén en macetas o cajones que puedan trangportarse de un
lugar a otro”.

-Inmuebles por destinacién: “ART. 658. Se reputan inmuebles, aunque por su
naturaleza no lo sean, las cosas que estan permaneutemente destinadas al uso, cultivo
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vy beneficio de un inmueble, sm embargo de que puedan separarse sin detrimertto.
Tales son, por ejemplo:

Las losas de un pavimento.
Los tubos de las cahertas.

Los utensilios de labranza o mineria, y los animales actualmente destinados al cultivo
o beneficio de una finca, con tal que hayan sido puestos en ella por ¢l duefic dé la

finca.
Los abonos existentes en ella y destinades per el duefio de fa finca a mejoraria.

Las prensas, calderas, cubas, alambiques, toneles y maquinas, que forman parte de un
establecimiento industrial adherente al suelo v pertenecen al dueho de este,

Los animales que se guardan en canejeras, pajareras, estanques, colmenas y
cualesquiera otros vivares, con tal que estos adhieran al suelo, o sean parte del suelo
mismo o de un edificio”,

- Muebles por anticipacién: “ART. 659. Los pradnctos de los inmuebles y las cosas
accesorias a ellos, comao las yerbas de un campe, la madera y fruto de los arboles, los
animales de un vivar, se reputan muebles, aun antes de su separacién, para el efecta
de constituir un derecho sobre dichos productos o cosas a otra persona que el duefio.
Lo mismo se aplica a la tierra o arena de un suelo, a los metales de una mina y a las

piedras de una cantera”™

-Muebles accesorios : “ART. 660. Las cosas de comodidad u ornato que se clavan o
fijan en las paredes de las casas y pueden removerse facilmente sin detrimento de
las mismas paredes como estufas, espejos, cuadros, tapicerias, se reputan muebles.
Silos cuadros o espejos estén embutidos en las paredes de manera qne formen un
mismo cuerpo con ¢llas, se considerardn parte de ellas, aunque puedan separarse
sin detrimenta”.

-Cosas separadas momentaneamente: “ART. 661. Las cosas que por ser accesorias a
bienes rafces se reputan inmuebles, no dejan de serle por sn separacién momentanea;
por ejemplo, los bulbos o cebellas que se arrancan para volverlos a plantar, y las losas
o piedras que se desencajan de su lugar para hacer alguna construccion o reparacion
y con animo de volverlas a él. Pero desde que se separan con el objeto de darles
diferente destine, dejan de ser inmuehles”.

-Muebles deuna casa: “ART. 662. Cnando por laley o el hombre se usa de la expresion
bienes muebles sin otra calificacién, se comprendera en ella todo lo que se entiende

por cosas muebles segim el articulo 655.

En los muebles de una casa no se comprendera el dinero, los documentos y papeles,
las colecciones cientificas o ar tisticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas,
los instrumentos de artes y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los carrnajes
o caballerfas o sus arreos, los granos, caldos, mercancias, ni en general otras cosas
que las que forman el ajuar de nna casa”.

-Fungibles y no fungibles: “ART. 663. Las cosas muebles se dividen en fungibles y
no fungibles. A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el uso
conveniente a su natura]eza sin qne 5 destj‘uyan.

Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son
cosas fungibles™.
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En cuanto alos conceptos de bienes tangibles ¢ intangibles, a los cuales no
se refiere de una manera concreta la legislacion civil, debemos acudir al significado

natural y logico de las palabras, defimido en el Diccionario de la Lengua Espafiola:

“TANGIBLE: Que se puede tocar / Que se puede percibir de manera precisa”.
“INTANGIBLE: Que ne debe o no puede tocarse”,

Lo anterior lleva a la consideracién de que un bien tangible es el que puede ser
apreciado por los sentidos, que ocupa un espacio fisico y que puede ser en consecuencia
precisado en su forma, volumen y contenido, dentro de un concepto similar al de los
bienes corporales. Por el contrario, el bien intangible no puede tener las calidades
del anterior, pertenece al campo de los derechos, como serfa una patente, los derechos

de autor, el good-will de una empresa o sociedad comerdial, etc.

El Diccionario de Derecho Usual de GUILLERMO CABANELLASY hace
coincidir el concepto de bienes incorporales con el de bienes intangibles al
sefialar:

“BIENES INCORPORALES. Los que no existen sino intelectualmente, los no tangibles

ni visibles; como servidumbres, herencias y, en general, todos los derechos”.

B. DERECHOS DE VICTIMAS Y TERCEROS

La Ley 906, en su articulo 82, resguarda los derechos que sobre los bienes
tengan las victimas o los terceros de buena fe, en cumplimiento de los

principios generales del derecho.

En cuanto a fas victimas, es apenas entendible que la proteccién que la ley les
brinda dado su caracter de receptor de la conducta punible, se dirige no solamente “a
la proteccién de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus
familiares y testigos a favor” como reza el articulo 11-2 de la Ley 906 de 2004,
sino también a la proteccién de sus bienes, que por lo mismo no pueden ser afectados
con medidas que impliquen menoscabo a su derecho de propiedad, al derecho de

)

posesion entendido como “la temencia de una cosa con animo de sefior y duefio’
(articulo 762 del C.C.) y al derecho de libre disposicion de los mismos.

Conrelacibn al tercero de buena fe debemos precisar: Si se trata de una persona
natural o juridica que ha sido afectada directamente por la condncta ilicita, su posicion

[

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Encyclopedic Dictionary
of Usual Law). 8 Tomos, 4.612 pags. Editorial Helasta. 2004,
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procesal no sera la de tercero de buena fe sino la de victima puesto que asi debe
entenderse el contenido del articulo 132 de la Ley 906 de 2004 que establece:

“Art. 132.Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este Codigo, las personas
naturales o juridicas y demds sujetos de derechos que individual o colectivamente

hayan sufrido algin dafio directe como consecuencia del injusto...”.

Es decir, de acuerdo con el contenido de la disposicion citada, si el dafio v 1a
afectacion del derecho ha sido consecuencia indirecta del delito, ese tercero de
buena fe yano tendra el caracter de victima, y en consecuencia, si considera que
su derecho fue en cualquier forma afectade, tendra que acudir a las vias ordinarias
civiles para hacerlo respetar; pero si es perjudicado directo, su posicion sera diferente
porque tendra la calidad de victima y en consecuencia su representacion debera
ajustarse a las normas que rigen la intervencion procesal de dicho interviniente y
podra de esta manera obtener la reparacion (que incluye desde el reconocimiento
pleno de su calidad de tercero de buena fe hasta la restitucion e indemnizacién como
mecanismos de Justicia restaurativa), incluyendo desde Juego su intervencidn como
victima en e} incidente de reparacion integral,

C. MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE BIENES SUSCEPTIBLES DE COMISO

No deben confundirse las medidas cautelares en general, con las medidas
cautelares que pueden tomarse sobre bienes susceptibles de comiso, a las cuales nos

referimos a continuacion.

En cuanto a las medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso, la
Ley 906 de 2004 consagra la incautacion y la ocupacién. Tanto la incautacion
como la ocupacién, como medidas cautelares, son instrumentales y eminentemente
provisionales, dirigidas a sacar del comercio bienes y recursos susceptibles de comiso,
mientras el juez competente, en el momento de dictar la sentencia de responsabilidad
penal, toma la decisién de entregar definitivamente al Estado el derecho de libre

destinacién disponiendo el comiso o en su lugar resuelve su devolucion.

[D. PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE BIENES SUSCEPTIBLES DE COMISO

En capitulo anterior se indico la procedencia del comiso como medida juris-
diccional sobre bienes ¥ TeCursos y esas exigencias operan igua]mente como base
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fundamental de apoyo al decreto de medidas cautelares protectoras de la medida. En
consecuencia, para decretarlas se requiere, de acuerdo con el contenido del articulo

83 de Ja Ley 906 de 2004

1. Que existan motivos fundados para inferir que los bienes o recursos son producto
directo o indirecto de nn delito doloso. Esos motivos fundados surgiran de los
elementos facticos obtenidos en desarrollo de la indagacién o de la investigacion y
que por su calidad demostrativa llevan precisamente a la inferencia sobre larelacién
directa o indirecta de los bienes y recursos como producto de la reallizacién de
una conducta dolosa (art. 22 del C.P), lo cual lleva por ministerio de la misma
ley a excluir los comportamientos culposos (art. 23 C.F.) y preterintencionales

(art. 24 ibidem), que no entran en la gama de la culpabilidad dolosa:

¢.. .Laculpay la preterintencién solo son punibles en los casos expresamente sefiatados
por laley” (articulo 21 del Cédigo Penal).

2. Que el valor de tos mismos equivalga a dicho producto.

3. Que hayan sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como medio o como

instrumentos de un delito doloso o que se trate del objeto material del delito.

4. Que no deban ser devueltos al sujeto pasivo del delito o a la victima, en Jos
eventos en los cuales de acuerdo con el derecho sustancial exista diferencia entre
la persona sobre la cual recae la accién ilicita y el perjudicado directamente por

el injusto, o al tercero de buena fe.

E. TRAMITE PARA DECRETAR MEDIDAS CAUTELARES
DE BIENES Y RECURSOS SUSCEPTIBLES DE COMISO

Las medidas cautelares solamente pueden ser dictadas por el Juez de Control
de Garantias a solicitud del fiscal coordinador o director de la investigacion. El tramite
respectivo se adelantara de la siguiente forma:

El acto format de incautacion u ocupacion de Jos bienes y recursos es funcion que
corresponde a la Policia Judicial, bien mediante previa orden del Fiscal General de la
Nacion, o de su delegado, o bien al mismo personal de Policia Judicial cuando en virtud de
sus actividades propias, no sometidas a previa autorizacion judicial o a mandato del fiscal

delegade, o por circunstancias de flagrancia inminente deban proceder a realizarlo.
gado, o p gr P

Dentro de las treinta y seis (36) horas signientes a que se produzca el acto
material de incautacion u ocupacion de los bienes y recursos con fines de comiso el
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fiscal director de lainvestigacion debe promover, ante el Juez de Control de Garantias

la revision de legalidad de la actuacion,

Efectuado el control de legalidad, ¢l fiscal tiene dos posibilidades para obtener

el decrete de medidas cautelares:

* Solicitar al Juez de Control de Garantias que, en audiencia preliminar, tome la
disposicion de suspender el poder dispositivo sobre los bienes y recursos que
han sido motive de la ocupacion o de la incautacién, teniendo siempre en cuenta
el interés de la justicia, el valor de los bicues y la viabilidad econdmica de su

administracion, pautas de conducta que le impone el contenido final del articulo

85 de la Ley 906 de 2004

Dentro de dicha audiencia preliminar, si el Juez de Control considera que se
dan las circunstancias sefialadas en el articulo 83 de la Ley 906 de 2004, ya vistas
. . r i . -
con anterioridad, procedera a decretar la suspensién del poder dispositivo de los
bienes y recursos incautados u ocupados, situaciéon que se mantendra hasta cuando
se resuelva, con caracter definitivo, en sentencia ejecutoriada, sobre la decisién de

comiso o sobre la devolucién de los mismos.

* Elevar la solicitud de suspension del poder dispositivo sobre los bienes incautados
u ocupados, en la misma audiencia de formulacién de imputacion, pues debe
tenerse en cuenta que dicho acto, entre otras consecuencias, abre el proceso penal,
vincula a un ciudadano a la investigacion penal, permite la solicitud de aplicacion
de medidas de aseguramiento y permite la posibilidad de solicitud de medidas
cautelares como las que estamos estudiando.

* Siel Juez de Control considera que la medida no es procedente y la niega, el
fiscal tendrd entonces que examinar si dichos bienes se encuentran dentro de
una circunstancia de extincion de dominio, en cuyo caso tomara las previsiones
necesarias para promover la accién respectiva; de lo contrario, procedera a poner
fin a la incautacion v a la ocupacion, sin perjuicio de que dichos bienes puedan
ser afectados en el futuro con medida cautelar encaminada a proteger el derecho

a la indemnizacién de los perjuicios causados con el delito.

* La decisién del Juez de Control de Garantias de aplicar medida cautelar sobre los
bienes incautados u ocupados disponiendo la suspension del poder dispositivo, puede
ser materia de interposicion de los recursos de reposicion y apelacién, v en este
tltimo caso el efecto de concesién del recurso sera el devolutivo, de acuerdo con el
contenido de los articulos 176 y 177 de la Ley 906 de 2004. Tales recursos podran
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ser interpuestos por el fiscal en fa etapa de indagacién y por el mismo fiscal, por el
imputado o acusado o por el defensor, en el periodo de investigacion y juzgamiento,

* Para la efectividad de la medida que se tome, el Juez de Control de Garantias
debera librar los oficios respectivos ante las oficinas de control que correspondan,
informando sobre la medida cantelar adoptada.

F. DEVOLUCION DE BIENES

En relacidn con este aspecto es necesario precisar los siguientes aspectos de

especial importancia:

Al estudiar, en capitulo anterior, lo relacionado con la decision del Juez de
Control de Garantias en torno a la medida cautelar de suspension del poder dispo-
sitivo de los bienes y recursos incautados u ocupados con fines de comisg, tuvimos
la oportunidad de sefalar que si el juez consideraba procedente no dictar la medida
cautelar, tales bienes y recursos deberan ser entonces vinculados a la respectiva accion
de extincion de dominio si, a juicio del fiscal, los bienes se encuentran dentro de

una causal que lo haga procedente u ordenar su devolucion.

Lo anterior nos lleva a referirnos a la devolucién de bienes incautados u

ocupados, respecto de lo cual sefalamos:

* Producida por la Policia Judicial la incautacién o la ocupacién de bienes con fines
de comiso en las condiciones vistas anteriormente, es decir, como acto propio de
la Policta Judicial en los eventos de conductas flagrantes, o previa orden del fiscal,
estos seran custodiados por la propia fiscalia hasta tanto se tomen sobre ellos las

medidas que sean procedentes.

* Silos bienes y recursos incautados u ocupados con fines de comiso, son afectados
con medida cautelar de suspensién del poder dispositivo que se tenga sobre ellos,
por parte del juez de contrel de garantfas, dichos bienes seran puestos a disposicién
del Fondo Especial para la Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la
Nacién quien los administrara hasta el momento en el cual se ordene el comiso
0 hasta que se disponga su devolucion.

* Cuando los bienes y recursos hayan sido afectados por medida cautelar, solamente
el Juez de Control de Garantias podra levantar la medida, lo cual hara
previa solicitud del fiscal o de quien tenga un interés legitimo en que se produzca,

y en audiencia preliminar solicitada y convocada para tal fin; en consecuencia,
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la devolucién de los mismos no podra realizarse mientras el Juez de Control no

levante la medida.

Si ¢l Juez de Control de Garantias se abstiene de decretar la medida cautelar
y en consecuencia los bienes permanecen a disposicién de la fiscalia, o si habiendo
bienes incautados u ocupados, estos no se hacen necesarios para la indagacion o la
investigacion o no procede la medida cautelar, por no encontrarse dentro de las
causales de comiso a las cuales se refieren los articulos 82 y 83 de la Ley 906 de
2004, el fiscal debera, antes de formular acusacion y, en un término que no puede
exceder de seis (6) meses para su cumplimiento, devolver los bienes y los recursos

a quien tenga derecho a recibirlos.

* Puede suceder que quien tenga derecho a recibir los bienes no concurra, no
obstante la comunicacion que al respecto debe enviarle la Fiscalia. De sucederse
este evento y no presentarse el interesado en el terminoe de los quince (15) dias
siguientes a la fecha de la decision que ordena su devolucibn, (seria sin embargo
mas prudente tomarse los 15 dias a partir de }a fecha de envio de la comunicacion
respectiva) los bienes serdn puestos a disposicion del Fondo Especial para la
Administracién de Bienes de la Fiscalia General de la Nacién, a las voces del
articulo 89 de la Ley 906 de 2004, lo cual sucederi igualmente cuando se ignora
quién sea el titular, poseedor o tenedor de los bienes o recursos afectados.

(5. SUSPENSION Y CANCELACION DE LA PERSONERIA JURIDICA

Incluye la ley dentro de fas normas que regnlan la figura del comiso la
afectacion de la personeria juridica y la permanencia de actividades de locales o
establecimientos abiertos al plblico, dentro de una secuela legislativa logica que

mira sancionar la utilizacién de fuentes comerciales en actividades ilicitas.

La norma anterior, no es institucién nueva en nuestro derecho procesal penal
puesto que ya la encontramos en los codigos de los afios de 1991 (Decreto 2700) y
del 2000 (Ley 600), con un alcance conceptual similar al contenido en el articulo
91 de la Ley 906 de 2004,

Su base estd fundamentada en la existencia de motivos fundados, es decir, en
la existencia de elementos facticos que lleven a inferir, de una manera razonable,
que determinadas sociedades, empresas, personas juridicas, locales o estableci-
mientos abiertos al piblico, etc., estin dedicados total o parcialmente al desarrollo
de actividades ilicitas.
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Cuando surge ese convencimiento, apoyado en elementos materiales de
prueba, evidencia fisica ¢ informes legalmente obtenidos, el fiscal coordinador de
la investigacion, antes de presentar el escrito de acusacion, puede solicitar al juez
de Control de Garantias la realizacion de una audiencia preliminar con el fin de
solicitar [a suspension o cancelacion de la personeria juridica o el cierre temporal de
establecimientos abiertos al puiblico, sea de personas juridicas o naturales, dedicados

total o parcialmente a dichas actividades ilicitas.

Tomada la decision por parte del Juez de Control de Garantias, debera

comunicarla a la autoridad competente, advirtiéndole que previo a la efectivizacion
de la suspension, de la cancelacion o del cierre temporal del establecimiento abierto
al pliblico, se de cumplimiento a los requisitos legales establecidos para ello.

El articulo 91 de la Ley 906 de 2004 establece que “...
el juez de control de garantias ordenard a la autoridad
competente que, previo el cumplimiento de 10s requisitos
legales establecidos para ello, proceda a la suspensidn de
la personeria juridica o al cierre temporal de los locales ¢
establecimientcs abiertos al publico, de persenas juridicas
o naturales...”.

Reflexion:

2. ;Qui¢n es la autoridad competente para cumplit lo dispuesto pot ¢l Juez de Control
de Garantias al dar aplicacion al articulo 91 de la Ley 9067

b. ;Cuiles son los requisitos legzles establecidos para la suspension o cancelacién
de personerfas juridicas o para el cierre temporal de establecimientos abiertos al

pablico?

Finalmente digamos al respecto de esta primera parte sobre el régimen de
los bienes en el Nuevo sistema, que la decision que al respecto de lo anterior tome
el juez de conlrol de garantias, al igual que otras medidas ya vistas anteriormente
y que afectan bienes susceptibles de comiso, deben permanecer vigentes hasta el
pronunciamiento de sentencia de responsabilidad penal, en cuyo momento, y de
existir convencimiento mas alla de toda dnda sobre la validez de las circunstancias

que las originaron, el Juez de Conocimiento las dispondrd con caracter definitivo.
ITI. MEDIDAS CAUTELARES

En el acapite anterior se estudi6 el régimen de los bienes y recursos suscepti-
bles de comiso y las medidas cautelares que sobre ellos reglamenta la nueva legis-
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lacién procesal penal. Ahora nos referiremos a las medidas cautelares, embargo y
secuestro, previstas en general para los bienes del imputado o acusado dentro del
regimen de la Ley 906 de 2004,

A. PROHIBICION DE ENAJENAR

Antes de avocar el tema de las medidas cautelares sobre los bienes del imputado
o acusado nos referiremos a la norma que impone la prohibicién al imputado de

enajenar bienes de su Propiedad sujetos a registro.

Elarticulo 97 de la Ley 906 de 2004, en defensa al derecho ala reparacion que
asiste a la victima del delito, establece la restriccién para el imputado de enajenar los
bienes de su propiedad, cuando estos estan sujetos a la formalidad del registro (como
es el caso de los inmuebles y de los vehiculos automotores) a partir de la gudiencia
de formulacion de imputacién, puesto que es en tal momento cuando se produce la
vinculacién del imputado al proceso penal. Se busca mediante este mecanismo evitar
que el procesado, frente a la obligacion reparatoria que surgiria para €l en el caso de
una declaratoria de responsabilidad penal o frente a la aceptacién y allanamiento alos
cargos, que podria sucederse de su parte como consecuencia de los preacuerdos o
de las negociaciones con el fiscal, e incluso frente a la aplicacion del mismo principio
de oportunidad, se insolvente, y de esta manera haga imposible el cumplimiento de
uno de los fines propios de la reparacion, como lo es la indemmnizacién y pago de los

perjuicios ocasionados con el Injusto.

Dicha restriccion opera dentro de los seis (6) meses siguientes a la formu-
lacién de la imputacién y de ello debe prevenirse al imputado, en el momento de
la audiencia preliminar, por parte del Juez de Control de Garantfas, advirtiendole
ademas que cualquier negociacién que realice contraviniendo la prohibicion, y sin

. . f — r 9 a7 = IS
autorizacién del Juez de Control, serd nula y en consecuencia no producira ningtn
efecto juridico. Para la efectividad de la medida el Juez de Control debera comunicar

esta situacion a la oficina de registro correspondiente.

En relacion con el instituto procesal que estamos comentando, ademas de lo

anterior, debemos tener en cuenta lo siguiente:

a, La restriccibn 2 la libertad de enajenar bienes de su propiedad sujetos a registro,
impuesta al imputado en la audiencia de formulacion de la imputacion, solamente
puede ser levantada por el juez que conozea del proceso, y (nicamente cuando el
imputado garantice satisfactoriamente la indemnizacion de los perjuicios causados.
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b. La prohibicién solamente cobija un periode de seis {6) meses, contados a partir
de la audiencia de formulacién de imputacién, en consecuencia, transcurride dicho
lapso, debe informarse a la oficina de registro correspondiente la finali zacion de la
restriccibn, comunicacion que debe dirigir el juez que conozca del procese en el
momento de sucederse tal circunstancia, a menos que, como consecuencia de una
medida cautelar sobre diches bienes, estos deban perma necer fuera del comercio.
c. Cuando con anterioridad a la formulacién de la imputacién se haya realizado licita
v legalmente un negocio juridico sobre un bien y dicho negocio deba perleccionarse
dentro de un término que incluye el del adelantamiento del proceso penal, la ley
procesal establece la posibilidad de que ¢l tercero de buena te, por si mismeo o por
intermedio de apoderado, solicite audiencia preliminar al juez que conozca del asunto
para demandar la correspondiente autorizacién de culminacion del negocio juridico
ini¢iaclo, con base en los motivos y razones que originaron la realizacion del mismo.
Esta solicitud puede ser formulada en cualquier tiempo a partir de la audiencia de
[ormulacién de imputacion y hasta antes de iniciarse el juicio oral. Escuchadod los
arguinentos del tercero de buena fe, el juez resolvera de plano, o cual indica que su
determinacién no es susceptible de recurso alguno.

d. Puede suceder gue estando vigente la prohibicién de enajenar bienes, resulte
necesaria la realizacién de algim tipe de operacion comercial con el objeto de acudir
al pago de los perjuicios decretados. Fn este caso, el juez qne conoce del proceso
podra autorizar la operacién mercantil solicitada, incluso sobre bienes que hayan sido
entregados en forma provisional, Realizada la operacidn autorizada por el juez, e
importe de la misma debera ser inmediatamente consignado a édrdenes del despacho

judicial que la autorizd.

De la misma manera es importante sefialar que cuando sea necesaria la
realizacion de una operacion de venta sobre un bien cuya prohibicion de enajenar
esté vigente, por causa del giro ordinario de la actividad del procesado (como
cuando se trata de un corredor de linca ralz, de un constructor de vivienda o de
otro tipo de inmuebles, ete.), y se demuestre ante el juez competente la existencia
de bienes en cuantia suficiente para asegurar la eventual reparacion economica de
los perjuicios ocasionados, el funcionario judicial podrd autorizar la realizacion del

negocio juridico.

B. PROCEDENCIA, OBJETO E INTERES JURIDICO
PARA SOLICITAR LAS MEDIDAS CAUTELARES

En torno a los aspectos que eumarcan el contenido de las medidas cautela-
res sobre los bienes de propiedad del imputado o acusado, sefialamos los siguientes

aspectos fundamentales;

a. Lasinedidas cautelares sobre bienes de propiedad del imputado o acusado resultan
procedentes a partir e la audiencia preliminar de formulacién de imputacion, lo cual
indica que pueden ser tomadas dentro de esta misma audiencia Yy una vez producida
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la vinculacion legal del imputado al proceso penal ¢ posteriormente, en cuyo caso
debera realizarse una audiencia preliminar con tal fin.

b. El objeto de las medidas cautelares sobre bienes tiende a garantizar a las victimas
el derecho que les asiste a la indemnizacién de los perjuicios causados, cuando este
aspecto resulta prioritario dentro del contenido general del derecho fundamental a

la reparacién,

Como se ha planteado, los programas de Justicia restaurativa no $e dirigen
necesariamente al reconocimiento econdmico indemnizatorio, puesto que su
contenido global puede contener también otros aspectos que entran dentro del
concepto general de reparacién, como lo son la realizacién o abstencion de
determinada condncta, la prestacion de servicios a la comunidad, el pedimento
de disculpas o perddn, y otras modalidades que tengan la misma finalidad de las
anteriores y que sean ateptadas por la victima, sin que impliquen necesariamente

un interés de contenido econdmico.

Sin embargo, como la naturaleza y modalidad de Ja reparacion solamente sera
acordada entre victima y victimario como consecuencia del sometimiento voluntario
y consensual a los programas de Justicia restaurativa, o por el imputado o acusado y
el fiscal en desarrollo de los institutos procesales de los preacuerdos y negociaciones
o en aplicacion del principio de oportunidad, o en Gltimas por el propio Juez de
Conocimiento como culminacion del incidente de reparacion integral adelantado a
solicitud de la victima o del fiscal o del Ministerio Pablico a instancias de esta y como
consecuencia de la declaratoria de responsabilidad penal, el legislador ha querido
a través de las medidas cautelares, asegurar que la reparacién, cuando tenga un

contenido econdmico, no resulte inocua o simplemente ilusoria.

¢. Las personas habilitadas para solicitar las medidas cautelares son el fiscal y las
victimas directas del delito; excepcionalmente puede hacerlo el Ministerio Pablico
cuando se trate de victimas menores de edad o incapaces.

Con respecto a lo anterior debemos tener en cuenta que no obstante la ley
establece que el reconocimiento de la calidad de victima solamente se determinara en
la audiencia de formulacion de acusacién (articulo 340 de la Ley 906 de 2004), para
efectos de las medidas cautelares sobre los bienes de propiedad del autor del delito,
reviste a la victima del poder de solicitar su imposicién con el fin de garantizarle la

reparacion del dafio causado por el injusto.

Para la efectividad del derecho, quieu se considere victima directa del delito
debera acreditar de una mauera sencilla y sumaria en la audiencia de formulacion

de imputacion o en la convocada especificamente para tomar las medidas cautelares,
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su calidad de tal, como la naturaleza del dafio recibido y la cuantia de la pretension
indemnizatoria, con el objeto de que el juez de control de garantfas (ya que de
acuerdo con el primer inciso del articulo 92 de la Ley 906 de 2004 esta facultad se
le entrega de manera especifica al Juez de Control de Garantias), en el momento de
tomar la decision que resulte procedente, tenga en cuenta este factor fundamental
para disponer embargo y secuestro de bienes en cuantia suficiente para garantizar

real y efectivamente el pago de los perjuicios ocasionados por la conducta punible.

C. CRITERIOS Y TRAMITE DE APLICACION
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Para la aplicacién de las medidas cautelares sobre los bienes de propiedad del
imputado o acusado, el juez de control de garantfas debera tener en IEuem:a los
criterios de necesidad, suficiencia y proporcionalidad.

La necesidad surge, como se sefialo anteriormente, del objetivo ftundamen-
tal de garantizar a la victima directa de la conducta punible, la seguridad sobre la
efectividad de la reparacion, cuando esta se fundamente en un contenido de naturaleza
econodmica, evitando asi que el autor del delito acuda a practicas indebidas, como la de
insolventarse, ocultar los bienes, autoembargarse, etc., con el proposito de impedir
la afectacion de su patrimonio econbémico, en desmedro de la responsabilidad civil
que emana del delito (articulo 94 del Codigo Penal), y de la obligacion de reparar

a la victima como consecuencia de su comportamiento ilicito.

La suficiencia se relaciona con la necesidad de que las medidas cautelares de
embargo y secuestro de los bienes, se produzcan en una cuantia que resulte saficiente

para garantizar el eventual pagoe de los perjuicios ocasionados.

La proporcionalidad se predica en el sentido de que las medidas cautela-res
que se toruen sobre los bienes de] imputado o acusado deben resultar proporcionales
a la gravedad del dafio y a la probable sentencia sobre la pretension de reparacion
integral o tasacion de los perjuicios, como lo predica el articulo 94 de la Ley 906
de 2004. De esta manera el nuevo sistema previene sobre la inveterada costumbre
de decretar medidas cautelares alejadas de la realidad procesal, absolutamente
desproporcionadas con los fines de reparacion e incomprensibles dentro del alcance

logico de la indemnizacion.

Por lo mismo, debera el Juez de Control de Garantias, antes de ordenar las
medidas cautelares, hacer un juicio de valor integral sobre los aspectos estructurales
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del delito que se imputa, sobre su gravedad, sobre las victimas directas del mismo
y sobre la posible cuantia de la reparacion integral indemnizatoria en el évento de
que se llegare a ello, y solamente luego de tal analisis, disponer la afectacién de los
bienes aplicando entonces criterios de justicia, de equidad y consecuentemente de

proporcionalidad.

Exige la normatividad al funcionario judicial tal prudencia en la toma de estas
medidas cautelares que incluso autoriza al juez para que frente a solicitud fundamen-
tada del imputado, acusado o condenado, pueda sustituir las medidas cautelares por
otros mecanismos que garanticen la reparacion pero que resulten menos gravosos,
como podrian serlo fianzas, constitucién de hipotecas o fiadores solventes, lo mismo
que reducirlas cuando resulten excesivas o desproporcionadas.

2. Como ya se dijo, las medidas cautelares pueden ser solicitadas por ef fiscal o por
las victimas directas del delito y en casos excepcionales por el Ministerio Pablico
cuando la victima sea un menor de edad o un incapaz, y deben ser decrelcadas por
el Juez de Control de Garantias con sometimiento a los principios que presiden

su imposicién y que se vieron en el punto anterior.

Previamente al decreto de las mismas debera prestarse caucion de acuerdo a
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, exceptudndose de esta obligacion al

Fiscal y al Ministerio piblico en los casos en que este puede solicitarlas.

La nueva normatividad contenida en la Ley 906 de 2004, establece igualmente
una excepcion a la obligacion de prestar caucion, que resulta evidentemente valida y
que se acomoda a un criterio elemental de justicia: se establece que en los casos en
que existan motivos fundados que lo justifiquen, podra eximirse de la obligacion de
prestar caucion al peticionario diferente al fiscal o al Ministerio Pablico, que en este
caso serfan inicamente las victimas del delito. Estos motivos fundados pueden surgir de
elementos facticos que establezcan la imposibilidad de la prestacion de la caucién, como
seria la extrema pobreza, la iliquidez manifiesta y no provocada, la enfermedad grave
que impide la actividad productiva, la improduccion laboral, etc. , circunstancias que no

Pueden obrar para hacer nugatoria la medida fundamental de garantia de reparacién.

Como en el procedimiento de embargo y secuestro, cauciones, funciones del
secuestre y tramite posterior al decreto de medidas cautelares, la Ley 906 remite a las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, consideramos de especial utilidad
para el discente hacer aqui la trascripcion de las principales normas de dicho estatuto

-1 -1
Cl'Lle regulan estos a.sl:)e(:tos, Pal a lnayor facﬂldad €n la comfn’enﬂon dﬁ‘.l tema.
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D. CAUCIONES

El Cédigo de Procedimiento Civil establece en relacion con este topico:

“ART. 678. Clases, cuantia y oportunidad para constituirlas. Las cauciones que
ordena prestar este codigo pueden ser en dinero, reales, bancarias u otorgadas por
compafifas de seguros o entidades de crédito legalmente autorizadas para esta clase
de operaciones. Si el juez considera necesario un dictamen de peritos para Fjar la
cuantia de la caucion, podra decretarlo y las expensas seran de cargo de quien deba

prestarla.

En la providencia que ordene prestar la caucién se indicardn su cuantia y el plazo en
que debe constituirse, cuando la ley no las sefiale. Si no se presta oportunamente,
el juez resolvera sobre los efectos de la renuencia, de conformidad con lo dispuesto

en este codigo.

Las cauciones en dinero deberdn consignarse en la cuenta de depésitos judiciales del

respectivo despache.

Podré remplazarse por dinero cualquier caucion ya constituida, consignando su
importe en Ja cuenta judicial, o por otra de las indicadas en el inciso primero cuando
en concepto del juez ofrezca igual garantia y facilidad para hacerla efectiva”.

“ART. 679. Calificacién y cancelaci6n. Prestada la caucion, el juez calificara su

suficiencia v la aceptara o rechazara, para lo cual observard las siguientes reglas:

1. La caucion hipotecaria se otorgara a favor del respectivo juzgado o tribunal y dentro
del término sefialado para prestarla deberd presentarse un certificado del notario
sobre la fecha de la escritura de hipoteca, copia de la minuta de esta autenticada
por el misme funcionario, el dtulo de propiedad del inmueble, un certificado de su
tradicion y libertad en un periode de veinte afios si fuere posible, y el certificado de
avallio catastral. Los notarios daran prelacion a estas escrituras, y su copia registrada

se presentara al juez dentro de los seis dias siguientes al registro.

2. Cuando se trate de caucién prendaria, deberd acompafiarse el certificado de la
cotizacion de los bienes en la altima operacidn que sobre ellos haya habido en una
baolsa de valeres que funcione legalmente, o su avalio por dos peritos que figuren en
la lista de auxiliares de la justicia, autenticado ante juez o notario, que se entendera

rendido bajo juramento por la sola firma del escrito.

Los bienes dados en prenda deberan entregarse al juez junto con la solicitud para
que se acepte la caucidn, si su naturaleza lo permite, y aquel ordenara el depdsito en
un estabiecimiente bancario u otro que preste tal servicio; en los demas casos, en la
misma solicitud se mdicara el lugar dende se encuentren los bienes para que se proceda
al secuestro, gne e] jnez decretard y practicara inmediatamente, previa designacion

119



UNIDAD 4

120

del secuestre vy sefialamiento de fecha y hora para la diligencia; si en esta se presenta

oposicion y el juez la considera justificada, se prescindira del secuestro.

3. Si la caucién vo retme los anteriores requisitos, el juez negara su aprohacién y se

tendra por no constituida, y si se trata de hipoteca procedera su cancelacion,

4. Salvo disposicion en contrario, las cauciones se cancelarin mediante auto apelable
en el efecto dilerido si el proceso esta en curso, o en el suspensivo si concluyd, una
vez extinguido el riesgo que amparen, o cumplida la obligacidn que de €l se derive,
o consignado el valor de la caucién a érdenes del juez”.

“ART. 680. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 338. Recursos. Son apelables los
autos que fijen la especie o cuantia de una caucién y los que la acepten o rechacen,

Si el superior aumnenta la cuantfa de la caucién, deberd complemenrarse en un término
igual al sefialado para prestar la primera, contado desde la notificacion det auto de
obedecimiento a lo dispuesto por aquel y si asi no ocurriere se procedera como sino

se hubiera prestado inicialinente”.
Embargo y secuestro

El Codigo de Procedimiento Civil establece al respecto:

“ART. 681. Modificado D.E. 2282/89, art. 1°, num. 339. Modificado, L.794/2003,

art. 67. Embargos. Para efectuar los embargos se procederd asi:

1. El de bienes sujetos a registro se comunicara al respectivo registrador, por oficio que
contendra los datos necesarios para el registro; si aquellos pertenedieren al afectado con
la medida, lo inscribira y expedira a costa del solicitante un certificado sobre su situacion
juridica en un periodo de veinte afios, si fuere posible. Una vez inscrito, el ofidie de embargo
se remitird por el registrador directamente al juez junto con diche certificado,

5i algin bien ne pertenece al afectado, ¢l registrador se abstendra de inscribir el
embargo y lo comunicard al juez; si lo registra, este de oficio o a peticién de parte
ordenard la cancelacion del embarga. Sin embargo, deberd tenerse en cuenta, cuando se

trate de efecutivo con garantla real, lo dispuesto en el paragrafo del articulo 554.

2. El de los derechos que por razén de mejoras o cosechas tenga una persona que
ocupa un predio de propiedad de otra, se perfeccionard previniendo a aquella y al
cbligado al respectivo pago, que se entiendan con el secuestre para todo lo relacionado

con las mejoras y sus productos o beneficios.

Para el embargo de mejoras plantadas per una persona en terrenos baldios, se notificara
a esta para que se abstenga de enajenarlas o gravarlas.

3. El de bienes muebles no sujetos a registro se consumara mediante su secuestro,

gmentes_

excepto en los casos conteanplades en los numerales s
4. El de nn crédito u otro derecho semejante, se perfeccionard con la notificacion al
deudor mediante entrega del correspondiente oficio, en el que se le prevendrd que
debe hacer el pago a érdenes del juzgado en la cuenta de depésitos judiciales, Si el
deudor se negare a firmar ¢! recibo del oficio, lo bara por él cualquier persona que

presencie el hecho.
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Al recibir el deudor la notificacién, o dentro de los tres dias siguientes, debera inforiar
bajo juramenta que se considerard prestado con su firma, acerca de la existencia
del crédito, de cuindo se hace exigible, de su valor de cualquier embargo que 1L:m
anterioridad se le hubiere comunicado y si se le notificé antes alguna cesién o si la
aceptd, con indicacion del nombre del cesianario y la fecha de aquélla, so pena de
responder por el correspondiente pago y de incurrir en multa de dos a cinco salarios
miuvimos mensuales, de todo lo cual se le prevendra en el oficic de embargo.

Si el deudor no efectlia el pago oportunamente, el juez designard secuesire quien
podri adelantar proceso judicial para tal efecto. Si fuere hallado el titulo del erédito,
se entregard al secnestre; en caso contrario, se le expediran las copias que solj]‘cite
para que inicie el proceso.

El del ¢rédito de percepeién sucesiva comprende los vencimientos posteriores a la
fecha en que se decretd, y los anteriores que no hubieren sido cancelados.

5. Bl de derechos o créditos que la persena contra quien se decrete el embargo
[persiga o tenga en otro proceso, se comunicard al juez que conozea de €l para los fines
consiguientes, y se considerard perfeccionado desde la fecha de recibo del cficio en

el respectivo despacho judicial.

6. El de acciones en sociedades andnimnas o en comandita por acciones, bonos,
certificados nominativos de deposito, unidades de fondos mutuos, titulos similares,
efectos ptiblicos nominativos y titulos valores a la orden, se comunicard al gerente,
administrador o liquidador de la respectiva sociedad o empresa emisora o al
representante administrativo de la entidad piblica o a la entidad administradora,
seglin sea el caso, para que tome nota de €1, de lo cual debera dar cuenta al juzgado
dentro de los tres dias siguientes, so pena de incurrir en multa de dos a cmco salarios
minimos mensuales. El embargo se considerard perfeccionado desde la fecha de
recibe del oficio y a partir de esta no podra aceptarse ni autorizarse transferencia ni
gravamen algnno.

El de acciones, titulos, bonos y efectos plblicos, titulos valores y efectos negaciables,
a la orden y al portador, se perfeccionard con la entrega del respectivo titulo al
secuesire.

Los einbargos previstos en este nnmeral se extienden a los dividendos, udlidades,
intereses v demds heneficios qne al derecho embargado correspondan, que se
consignaran opor tunamente por la personaa quien se comunicé el embargo, a drdenes
del juzgado en la cuenta de depésitos jndiciales, so pena de hacerse responsable de
dichos valores v de incurrir en multa de dos a cinco salarios minimos mensuales,

[l secuesire podra adelantar el cobre judicial, exigir rendicion de cuentas y promover
cualesquiera otras medidas autorizadas por la ley con dicho fin, tendré acceso a los
libros o comprobantes de Ja sociedad y podra solicitar exhibicion de ellos,

7. El del interés de un socio en sociedad colectiva, de responsabilidad limitada u
otra de personas, se comunicara a la antoridad encargada de la matricula y registro
de sociedades, Ia que no podré registrar ninguna transferencia o gravamen de dicho
inlerés, ni reforma o liquidacién parcial de la sociedad que implique la exclusién del
mencionado socio o la disminucion de sus derechos en ella.
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A este embargo se aplicara lo dispuesto eu ¢l inciso tercero del numeral antefior,
v se comunicara al representante de la sociedad en a forma establecida en el inciso
primere del numeral 4%, a efecto de que cumpla lo dispnesto en tal inciso.

8. 5i el deudor o la persona contra quien se decreta el embargo [uere socio
comanditario, s¢ comunicara al socio o socios gestores o al liquidador, segtin fuere el
caso. El embargo se considerara perfeccionado desde la fecha de recibe del oficio.
3. El del interés de un socio en, sociedades civiles sometidas a las solemnidades de
las comerciales, se perfeccionara en la forma prevista en el numeral 7°, El de otras
sociedades civiles se comunicard a los demds socios y al gerente o al liquidador, silo
hubiere, y se aplicar lo dispuesto en los incisos primero y tercero del numeral 67,
10. El de salarios devengades o por devengar, se comunicara al pagador o empleador
en la forma indicada en el inciso primero del numeral 47, para que de las sumas
respectivas retenga la proporcion determinada por la ley y haga oportunamente las
consignaciones a drdenes del juzgado, previniéndole que de lo contrario respondera
por diches valores e incurrira en multa de dos a cinco salarios minimos meusuales.
Sino se hicieren las consignaciones el juez designara secuestre que debera adelantar
¢l cobro judicial, si fuere necesario.

11. E} de sumas de dinere depositadas en establecimientos bancarios y similares,
s¢ comunicara a la correspondiente entidad como lo dispone el inciso primerc
del numeral 4°, debiéndose sefialar fa cuantia maxima de la medida, que no podra
exceder del valor del crédito y las costas, mas un cincuenta por ciento. Aquellos
deberdn consignar las snmas retenidas en la cuenta de depésitos judiciales, dentro
de los tres dias siguientes al recibo de la comunicacién; con la recepeion del oficio
queda consumado el embargo.

12. El de derechos pro indiviso en bienes muebles, se comunicard a los otros
coparticipes, advir tiendoles que en todo lo relacionado con aquellos deben entenderse
cou el secuestre.

PAR. En todos los casos en que se utilicen mensajes electronicos, los emisores dejardn
constancia de su envio y los destinatarios, sean oficinas piblicas o particulares, tendrdn
el deber de revisarlos diariamente y tramitarlos de manera inmediata”.

E. SECUESTRO
El Codigo de Procedimiento Civil determina al respecto:

“ART. 682, Modificado, D.E. 2282/89, art. 1°, num. 340. Adicionado, D.E. 2651/91,
art. 41. Secuestro. Para el secuestro de bienes se aplicaran las siguientes reglas:

1. Modificado 1794 /2003, art. 68. En el auto que lo decrete se sefialara fecha y hora
para la diligencia que se practicard aunque no concurra el secuestre, caso en el cual
el juez o el funcionario comisionado procedera a remplazarlo en el acto, sin que en
la comisién se pueda prohibir la designacién del secuestre reemplazante en el evento
de la no comparecencia del que se encontraba nombrado y posesionado.

2. La entrega de bienes al secuestre se hara previa relacion de ellos en el acta, con
indicacién del estado en que se encuentren,
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3. Cuando se wrate de derechos pro indiviso en bienes inmucbles, en la diligencia de
secuestro se procedera como se dispone en el numeral 12 del articulo precedente.

4. Salvo lo dispuesto en los numerales siguientes vy en el articulo 10, el secuestre
P & ,
depositara mmediatamente los vehiculos, méquinas, mercancias, muebles, enseres v
P 3 q > 3 3 ;
demas bienes en la bodega de que disponga v a falta de esta en un almacén general de
2 % g
deposito u otro lugar que ofrezca plena seguridad, de lo cual informara por escrito
& P ]
al juez al dia siguiente, y deber tomar las medidas adecnadas para la conservacién y
manteuimiento. En cuanto a los vehiculos de servicio piblico, se estard a lo estatuido

en el numeral 2° de) ardculo 684,

No obstante los muebles estrictamente necesario para la sala de recibo v el comedor
de la caga de habitacifn, a juicio del juez, seran dejados en depésito provisional, en
poder de la persona contra quien se decretéd el emnbargo, o en su defecto de une de
sus parientes o del conyuge, y serén retirados por el secnestre una vez decretado su

remate, para lo cual se podra solicitar el auxilio de la Fuerza pablica.

5. 51 se trata de semovientes o de bienes deposirados en bodegas, se dejarédn con
las debidas seguridades eu el lugar doude se encuentren, hasta cuando ¢l secubstre
considere conveniente su traslade y este puede ejecutar, enlas condiciones ordinarias
del mercado, las operaciones de venta o explotacién a que estuvieren destinados,
procurando seguir el sistema de administracion vigente.

&. Los almacenes o establecimientos similares se entregaran al secuestre, quien
continuara adininistrandolos, como se iudica en el uumeral anterior, con el auxilio
delos dependientes que en ¢se momento existieren y los que posteriormente designe
de conformidad con el numeral 6° del articulo 9°, v consignara los productos liquidos
en la forma indicada en el articulo 10. El propietario del almacén o establecimiento

podr ejercer funciones de asesorta y vigilancia, bajo la dependencia del secuestre.

Inmediatamente se hara inventaric por el secuestre ¥ las partes ¢ personas que estas
designen, sin que sea necesaria la presencia del juez, copia del cual, firmado por
quienes mtervengan se agregara al expediente.

7. El secuestro de cosechas pendientes o fnturas se practicara en el inmueble,
dejindolas a disposicidn del secuestre, quien adoptars las medidas conducentes para
su administracién, recoleccién y venta en las condiciones ordinarias del mercado.
8. §i lo secuestrado es una empresa industrial o minera u otra distinta de las
contempladas en los numerales anteriores, ¢! secuestre asumira la direccion y manejo
del establecitniento, procurando seguir el sisterna de adininistracion vigente. El gerente
o0 administrador continuara en el cargo bajo la depeudencia del secuestre, y no podra
ejecutar acto alguno sin su autorizacion, ni disponer de bienes o dineres; a falta de
aquel, el propietario podrd ejercer las funciones que se indican en la parte final del
inciso primero del numeral 6°.

La maquinaria que esté en servicio se dejaré en el mismeo lugar, pero el secuestre podra
retirarla una vez decretado el remate, para lo cual podrd selicitar el auxilio de la policia.
9. Cuando al practicar el secuestro de una empresa o establecimiento se encuentre
dinero, el jucz lo consignara inmediatamente en: la cuenta de depésitos judiciales.
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10. Cuando se trate de titulos de crédito, alhajas y en general objetos preciosos; el
secuestre los entregard en custodia a una entidad bancaria o similar, previa su completa

especilicacién, de lo cual informaré al juez al dia siguiente.

11. El juez se abstendrd de secuestrar los bienes muebles inembargables, y i se trataide
inmuebles levantara el embargo, Estos autos son apelables en el efecto devolutivc%,

12. Cuando no se pueda practicar inmediatamente un secuestro o deba suspenderse,

gurar con cerraduras lcs almacenes o habitaciones

u otros Jocales donde se encuentren los bienes o documentos, colocar sellos que
.

el juez ¢ el comisionado padrd ase

garanticen su conservacion, y solicitar vigilancia de la policia”.

F SECUESTRE

El nombramiento del secuestre para efecto de las medidas cautelares en el
sistema de la Ley 906 de 2004, debe ser realizado por el Juez de Control de Garantias
de acuerdo a lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 92 de dicha ley, pero el
tramite posterior que deba realizarse como las funciones del secuestre, se deben cefiir

a las disposiciones respectivas del Codigo de Procedimiento Civil, que determina:

“ART. 683. Modificado, D.E. 2282/89, art, 1°, nnm. 341. Funciones del secuestre
y caucion. El secuestre tendrd la custodia de los bienes que se le entreguen, v si se
trata de empresa o de bienes productivos de renta, las atribuciones previstas para el
mandatario en el Codigo Civil, sin perjuicio de las facultades y deberes de su cargo.

Si los bienes secuestrados son conswmibles y se hallan expuestos adeteriorarse o perderse,
el secuestre los enajenara en las condiciones normales del mercado, consignara el dinero
en la forma establecida en el articulo 10 y rendira al juez informe de la venta.

Cuando no se trate del caso previsto en los incisos cuarto y quinto del articulo 10, el
secuestre deberd prestar la caucién que el juez fije una vez practicado el secuestro y

sino lo bace en el thrmino que se le sefiale, sera removido.

No se exigird caucion al opositor a quien se dejen los bienes en calidad de secuestre,

ni cuando las partes lo soliciten de comin acuerdo...”.

Resta, al respecto del presente acapite, sefialar que la ley procesal penal impone
la obligacion de dejar en poder del imputado o acusado el bien inmueble que esté
ocupado o habitado por el mismo, a titulo de deposito gratuito, con la condicién de
entregarlo al secuestre designado o a quien el funcionario sefiale, en el momento en

que se proﬁera en su contra sentencia de responsabi],idad penal.

G. DESEMBARGO

Las medidas cautelares sobre los bienes de propiedad del imputado o del
acusado, dictadas por ¢l Juez de Control de Garantias, deben cumplirse en forma
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inmediata luego de su decreto, pero dada su naturaleza y sobre todo el fin que las
motiva, solamente pueden ser dadas a conocer mediante notificacién a la parte

afectada, una vez que se hayan cumplido.

El desembargo puede ser total o parcial. El desembargo total de fos bienes
que han sido objeto de las medidas cautelares puede producirse cuando el afectado
preste caucidn, que garantice satisfactoriamente ¢l pago de los dafios y perjuicios
ocasionados con el delito, asf como las demas obligaciones de contenido econdmico,
que lleguen a establecerse dentro del proceso penal, en el evento de dictarse una
sentencia condenatoria, o en el caso de darse cualquier otro mecanismo procesal
que conlleve reparacion econdmica, no ligada necesariamente al pronunciamiento
de sentencia, como seria el caso de la aplicacion del principio de oportuuidad.

El monto de la caucién debe ser sefialado por el juez de acuerdo a la gravedad
y modalidades del hecho investigado, los dafios producidos a la victima, lajnaturaleza
y cuantia de los bienes afectados con las medidas cautelares y demas factores que
puedan incidir en el monto de la garantia ofrecida como mecanismo para lograr el

desembargo.

La caucion puede prestarse en dinero efectivo, en cuyo caso la suma deposi-
tada se entenderd embargada para todos los efectos legales, o mediante poliza de
compafiia de seguros o garantia bancaria, y debe constituirse dentro de un término

no mayor de veinte (20) dias contados a partir de la fecha en que se imponga.

De otra parte, el desembargo puede ser parcial, lo cual se da cuando la
medida cautelar resulta excesiva frente al valor de la posible reparacion econémica
a la cual estarfa obligado el autor del injusto. En este caso el afectado puede solicitar
el desembargo del excedente y el juez competente tomara la determinacién que
corresponda, temendo siempre en cuenta el fin de la medida y la necesidad de
asegurar la efectividad de la indemnizacién, cuando esta se constituya en exigencia

de la pretension reparatoria.

H. SUSPENSION Y CANCELACION
DE REGISTROS OBTENIDOS FRAUDULENTAMENTE

Corresponde esta figura, contenida en el articnlo 101 de la Ley 906 de 2004,
a una de las modalidades del restablecimiento del derecho, que persigue, en
sentido general, evitar la produccién de consecuencias juridicas mediante la utili-
zacion de titulos de propiedad obtenidos fraudulentamente.
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El sentido de la disposicion consagrada en la nueva ley plantea yariantes
zJ nacional

\
con el decreto 2700 de 1991 (articulo 61), primer estatuto procesal penal inspirado

significativas en relacién con el instituto procesal surgido a la vida juridic

en la reforma constitucional de dicho afio. Son elementos integrantes de !&a norma

procesal los siguientes:

1. La medida solamente puede ser tomada por el Juez de Control de Garantias, en
cualquier momento de la investigacion y hasta antes de la presentacion d‘LI esCrito

de acusacién.
2. Debe ser solicitada por la Fiscalia.

3. Fl Juez de Control de Garantias solamente podra disponer la suspension del
poder dispositivo de los bienes sujetos a registro, lo cual significa que, contrario a
las interpretaciones dadas a la figura en sistemas procesales anteriores, a medida
que se tome en la etapa de la investigacion tiene un caracter eminentemente

temporal.

4. La procedencia de la decision debe estar basada en la existencia de motivos
fundados que permitan inferir razonablemente al funcionario llamado a
tomar la decision correspondiente, que el titulo de propiedad fue obtenido

fraudulentamente.

5. La cancelacién de los titulos y de los registros respectivos solamente se puede
disponer en la sentencia condenatoria, o cual indica que Gnicamente cuando se
produzca la ejecutoria del fallo respectivo es cuando adquiere plena vigencia el
restablecimiento del derecho.

6. De acuerdo con el contenido de la disposicion Jegal que comentamos (articulo 101
de la Ley 906 de 2004, para tomar la determinacion de la cancelacion definitiva de
los titulos y registros obtenidos fraudulentamente, debe existir “convencimiento
mas alla de toda duda razomnable sobre las circunstancias que
originaron la medida”, lo cual crea una disparidad legislativa que si bien no
es de gravedad ni significa dicotomia normativa, si demuestra una inconsistencia

conceptual inconveniente que Podria llevar a confusiones.

Lo anterior porque fa norma rectora del articulo 7°, de la Ley 906, establece
que “para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento
de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda” mientras

que para ordenar la cancelacién de los titulos y registros obtenidos fraudulentamente
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la ley exige ausencia de “duda razonable”, no cbstante que esta determinacion se
toma en la misma sentencia condenatoria.

Debemos entender, sin embargo, que tanto para dictar sentencia conde-
natoria como para disponer ja cancelacion de los titulos y registros obtenidos
fraudulentamente, simplemente se exige el convencimiento mas alla de toda duda, sin
necesidad de calificar si ese estado de duda es razonable o no es razonable. Si existe
la duda sobre cualquiera de los dos extremos, sea sobre la responsabilidad penal o
sea sobre las circunstancias que infieren la fraudulencia original de la obtencion de
los bienes sujetos a registro, el juez no podra tomar ni decisidén condenatoria en un

caso, ni disponer la cancelacion de los titulos y registros, en ¢l otro.

7. Las medidas que se han estudiado y que se refieren a los bienes sujetos 4 registro,
también operan en relacién con los titulos valores a condicion de gne por su
naturaleza deban cumplir con este requisito y que, ademas, hayan sido obtenidos

traudulentamente.

8. Finalmente debe sefialarse que una vez cancelados los correspondien-
tes titulos y que la decision se encuentre ejecutoriada, debe ponerse
en conocimiento de las autoridades que estén adelantando procesos con base
en tales titulos, sobre dicha decisién, con el fin de que se tomen las medidas
pertinentes, que no pueden ser diferentes a la finalizacién de las actuaciones
judiciales originadas con base en ellos.

[. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS DELITOS CULPOSOS

La Ley 906 de 2004 en su articulo 100 establece un régimen especial sobre
los bienes vinculados con los delitos culposos, cuya sintesis, para los efectos del

presente modulo, planteamos en los siguientes términos:

Realizada una conducta que tenga las caracteristicas de un delito culposo,
los vehiculos automotores, las naves o aeronaves o cualquier unidad montada sobre
ruedas, o los demas elementos vinculados al resultado culposo (que se recuerda,
no necesariamente esta ligado a las actividades de transito), y que sean de libre
comercio, deberan, de acuerdo con las reglas generales del procedimiento, ser
puestos a disposicién del fiscal coordinador o director de la investigacion por parte
de la Policta Judicial, con el objeto de que dentro de los diez (10) dias siguientes se
cumplan con todas las previsiones legales sobre cadena de custodia, contenidas en
los articulos 254 v ss. del Codigo de Procedimiento Penal.
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Por su relacion especial con el tema que estamos tratando, transcribimos el
contenido de los articulos 254, 256 y 266 de la Ley 906 de 2004 y otrps normas

pertinentes:

Ley 906 de 2004

“Art. 254, Aplicacién. Con ¢l fin de demostrar la autenticidad de los elemeﬁ}ltos
materiales probatorios y evidencia lisica, fa cadena de custodia se aplicara teniend en
cuenta los signientes factores: identidad, estado original, condiciones de recoleccjén,
preservacion, embalaje v envio; lugares y fechas de permanencia y los cambios ique
cada custodio haya realizado. Jgualmente se registrard el nombre v la identificadion

de todas las personas que hayan estado en contacto con esos elementos”,

“Art. 256. Macr¢ elementos materiales probatorios, Los objetos de gran tamaiio,
como naves, agronaves, vehiculos automotores, méquinas, grias y otres similares,
después de ser examinados por peritos, para recoger elementos materiales probatolios
y evidencia fisica que se hallen en ellos, se grabardn en videccinta o se fotografidrin
su totalidad vy, especialmente, se registrardn del mismo mode los sitios en dondeé se
hallaron huellas, rastros, microrrastros o semejantes, marihuana, cocafna, armas,
explosivos o similares que puedan ser objeto o producto de delito, Estas fotografias y
videos sustituiran al elemento fisico, seran utilizados en su lugar, durante el juicio oral
v pliblica o en cualquier otro momento del procedimiento, se embalaran, rotularan

y conservaran en la forma prevista en el articulo anterior.

El fiscal, en su defecto los funcionarios de policia judicial, deberén ordenar la
destruccion de los materiales explosivos en el lugar del hallazgo, cuando las

condiciones de seguridad lo permitan”.

“Art. 266. Destino de macroelementos. Salvo lo previsto en este Cédigo en relacién
con las medidas cautelarcs sobre bienes susceptibles de comiso, los macroelementos
materialcs probatorios, mencionados en este capitulo, después de que sean examinados,
fotografiados, grabados o filmados, serdn devueltos al propietario, poseedor o al
tenedor legitimo segln el caso, previa demostracién de la calidad invocada, siempre

y cuando no hayan sido medios eficaces para la comisién del delito”.

Articulo 922 det Codigo de Comercio:

“ART. 922, La tradicién del dominio de los bienes raices requerira, ademas de la
inscripcion del titule en la correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos

Pablicos, la entrega material de la cosa.

PAR. De la misma manera se realizard la tradicién del dominio de vehiculos
automotores, pero la inscripeiéon del titulo se efectnard ante el funcionario y en la
forma que determinen las disposiciones legales pertinentes, La tradicién asf efectuada

serd reconocida y bastard ante cnalesquiera autoridades”.

Ley 53 de 1989:
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*ART. &°. El registro terrestre autamotor es el conjunto de datos necesarios
para determinar la propiedad, caracteristicas v situacién juridica de los vehiculos
automotores terrestres. En &l se inscribird todo acto o contrato que implique tradicion,
disposicion, aclaracion, limitaciéu, gravamen o extincién del dominio u otro derecho
real, principal o accesorio sobre vehiculos automatores terrestres para que surta

efectos ante las autoridades y ante terceros”.

Decreto 1809 de 1990:
“ART. 1°. Numeral 76- El articulo 88 del Decreto-ley 1344 de 1970 quedard asi:

El registro terrestre automotor es el conjunto de datos necesarios para determinar la
propiedad, caracteristicas y situacion juridica de los vehicnlos automotores terrestres,
En &l se inscribira todo acto o cantrato, providencia judicial, administrativa o arbiitral
que implique constitucion, declaracién, adjudicacién, modificacion, limitacion,
gravainen, medida cautelar, traslacién o extincién del dominie u otro derecho real
principal o accesorio sobre vehiculos automotores terrestres para que surta efectos

ante las autoridades y ante terceros.

El Instituto Nacional de Transporte y Transiro seré el encargado de expedir las norinas
para que Jos diferentes organismos de transito y/o transporte Heven el registro

terrestre automotor.

PAR. No seran objeto de este registro los vehiculos y Jamaquinaria que por sus caracteristicas
uo puedan transitar por las vias de uso piblico o privadas abiertas al pablico”,

En consecuencia, una vez curnplidas las previsiones para la cadena de custodia,
los vehiculos automotores, naves, acronaves o cualquier unidad montada sobre ruedas
y demas objetos que tengan libre comercio, seran entregados, por el propio fiscal,

de una manera provisional al propietario, poseedor o tenedor legitimo.

Sin embargo, en el caso de que posteriormente el imputado o acusado
garantice el pago de los perjuicios, entouces la decisiéu sobre la validez de la garantia
y la suficieucia protectora para asegurar el derecho a la reparacion, ya corresponde
valorarla al juez competente, quien sila encuentra satisfactoria, dispondra la entrega
definitiva del bien.

Pero queda entonces bien en claro que la capacidad de entrega de los bienes o
elementos de libre comercio, vinenlados a la comistén de un delito culposo, solamente
la tiene el fiscal coordinador o director de la investigacion, en el lapso de los diez
(10) dfas siguientes al cumplimiento de las previsiones sobre cadena de custodia, y
siempre v cuando dichos bienes no sean afectados cou medida cautelar; porque si
lo han sido, corresponders Gnica y exclusivamente al juez competente (de Control
de Garantias, en la investigacion, y de conocimiento, en la etapa de juzgamiento),
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levantar las medidas cautelares o entregarlos a su propietario, poseedor o tenedor
legitimo, en las oportunidades legales previstas y previo el camplimiento de los

requisitos exigidos.

Es decir, si sobre tales bienes se ha solicitado y el juez de control de garantias
ha decretado medidas cautelares de embargo y secuestro dentro del término
subsiguiente a la realizacién del hecho culposo sefialado en el parrafo anterior, ya
dichos bienes no pueden ser entregados por la fiscalia, sino que cualquier decision

sobre ellos correspondera al juez que conoce de la actuacion.

Pero si se trata de vehiculos de servicio piblico colectivo, el juez puede, si asi se
le solicita, dejarlos en deposito provisional a cargo de] representante legal de la empresa
a la cual se encuentren afiliados, imponiéndole Ja obligacién de rendir cuentas del
producido dentro del término que para tal efecto se le sefiale por parte del funcionaric
judicial, ¥ de entregarlos en el momento en el cual se disponga su devolucién.

De otra parte y como sucede en los demds casos, el juez competente podra
entregar definitivamente los bienes afectados con medida cautelar, cuando se
garantice por parte del imputado o acusado el pago de los perjuicios, lo cual podra
hacer mediante péliza de compaiifa de seguros o mediante garantia bancaria, o por
cualquier otro mecanismo que en sentir del funcionario judicial constituya garantia

real y satistactoria de dicho pago.

Asl mismo, cuando se ha dispuesto el embargo de bienes del imputado o acusado,
y la medida ha producido como efecto el embargo de estos en cuantia suficiente para
garantizar la reparacion econdrmnica de la victima, los demas bienes afectados deben ser
entregados definitivamente a su propietario, poseedor o tenedor legitimo, por cuanto

ya se ha cumplido con el objetivo y la finalidad de la medida cautelar.

Por considerar especialmente importante el conocimiento de los instrumentos
internacionales que se refieren al aspecto de la Justicia restaurativa, desarrollado en
el presente capitulo, en el anexo No. | se transcribe la Convencion Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares firmada en la ciudad de Montevideo el dia
ocho (8) de mayo de 1979 y aprobada en Colombia mediante la Ley 42 de 1986,

IV. SINTESIS DE LA UNIDAD

Conforme a los temas desarrollados en esta unidad podemos concluir:
i) el comiso es una medida jurisdiccional que solamente se toima por ¢l Juez de

130



EL REGIMEN DE LOS BIENES EN LA LEY 906 DE 2004

Conocimiento en la sentencia condenatoria y siempre y cuando exista prueba que
lleve al convencimiento mas alla de toda duda de que tales bienes, estan involucrados
en actividad delictiva, de acuerdo con la cual la propia ley prevé su afectacién con esta
medida. i) Con el objeto de sacar del comercio temporalmente los bienes susceptibles
de comiso, el Juez de Control de Garantias puede tomar las medidas cautelares
conducentes, obviamente, con caracter temporal, ya que la decision definitiva

solamente puede tomarse en el momento de dictarse sentencia condenatoria.

De otra parte, se ha insistido en la unidad, en establecer la diferencia entre
las medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso y lag medidas cautelares
en general que afectan los bienes del imputado o acusado, y que tienden a| limitar el
derecho de disposicién sobre ellos con el proposito de que se constituyan en garantia
del pago de los perjuicios a la victima, cuando la pretension de esta es de caracter

econdmico, que al fin y al cabo es uno de los integrantes de la reparacion.

a. Individualmente realice un anélisis de las conclusiones a
las que llegd a partir de los argumentos presentados en el
conversatorio.

b. Conforme a la lectura de la presente unidad, evalle dichas
conclusiones y reconstruya sus argumentos iniciales.

c. En el trabajo en subgrupos, con los colegas gue se
encuentran desarroliando las actividades del méduio, haga
un intercambio de argumentos, evalle los de su compafero
y que él haga lo propio con los suyos, luego socialice los
cambios o valoraciones nuevos surgidos a partir de la lectura
de la unidad.

d. Es evidente que el madulo en alguncs aspectos presenta
posiciones diversas a las desarrolladas en el conversatorio
interinstitucional, razén por la cual, usted deberd tener
claros, conceptos como el de comiso y las medidas
cautelares sobre bienes susceptibles de comiso, para
diferenciarlas de las medidas cautelares en general, lo
mismo que saber diferenciar el tratamiento que se da a
los elementos provenientes de un delito culposo, con los
involucrados en los delitos delosos. ¢ En qué radican dichas
diferencias? Argumente su respuesta.
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GLOSARIO DE TERMINOS RELATIVOS
A LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN GENERAL*

Agresor

“La persona qne ha cometido nna infraccion a las reglas basicas de convi-
vencia o que ha cometido un delito”, se le denomima igualmente como victimario

o mifractor.,
Ambito de aplicacion

Es aplicable en varios campos. Uno de ellos es el sistema penal, pero existen
también otros modelos restanrativos que haa sido ntilizados para infragciones o
faltas menores (en colegios, vandalismo callejero e inclnso en eventos deiviolencia
familiar). Excepcionalmente se ha aplicado en casos de injnsticia extrema como el
“apartheid” en Sudafrica. Generalmente se excluye sn aplicacién a delitos mayores

y a crimenes de lesa humanridad.
Asistencia a la victima
Son los programas gne proporcionan ayuda material y psicologica a las victimas.
Asistencia al delincuente

Son los programas de asistencia que pretenden desarrollar en los agresores
capacidades que les permitan actuar de manera legitima en la sociedad, como
habilidades para resolver los conflictos de manera constructiva y reemplazar asi las

respuestas violentas y destructivas,
Circulos de discusion

Es espacio de encnentro entre la victima, el agresor y la comunidad, en el
Cual tOdOS tlenen deTeChO a exPTeSarSe. El] alg'llnos PaiSeS un juE',Z O un abogado
pueden estar presentes, Los participantes deben sentarse en un circulo y pasar un
objeto que sefala quién tiene la palabra, seglin quede en sus manos. En el proceso se

promueve el uso de las teorias y los valores restaurativos —respeto mutuo, empatia,

" El presente glosario de términos es general y bace referencia a un concepto universal de Justicia restaurativa,
por lo tanto, es solamente indicativo y constituye una herramienta pedagdgica de consulta para el discente/
lector, Los términes fueron tomados de la pigina web: “La Justicia restaurativa y Construccién de Paz en
Colombia”. On Line. 2005. Dada su generalidad, no necesariamente resuitan coincidentes con el contenido

de la Ley 906 de 2004,
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imparcialidad, reparacién, trabajo con la comunidad, arrepentimiento y perdon—, ast
como también es indispensable escuchar de manera atenta y aceptar las diferencias
sin hacer ningun tipo de juicios. Puede realizarse en cualquier momento del proceso
y tiene como finalidad lograr el consenso y el entendimiento de los involucrados a
trabajar conjuntamente para tomar decisiones de contenido restaurativo.

Conferencia del grupo familiar (FGC)

Es una reunion de grupo en la cual esta presente la familia del agresor o de 1a
victima segiin el caso, trabajadores sociales, educadores, o sociedades benéficas. Hay dos
tipos de conferencias: En las “benéficas”, el agresor es invitado a asistir conl su familia
extensiva y con otras personas que ¢l considere importantes en su vida. Despueés de
sefialar el problema y los recursos disponibles para solucionarlo, se otorga a la familia
un tiempo en privado para que establezcan un “plan de accién” para el agresor, el cual
tiene un elemento de reparacion. En la “justicia juvenil”, se sigue un proceso similar,
salvo que la victima también esta invitada a asistir, con su representante si asi lo desea,

para que exprese sus sentimientos respecto al impacto del crimen.

Esta conferencia tiene como finalidad aclarar hechos del caso y resaltar los
compor tamientos inadecuados del agresor, mientras se estimula su reintegracion a

la comunidad. Debe concentrarse en el “mal comportamiento” v no en la persona.
P h? P
Conferencia restaurativa

En términos generales es una intervencién estructurada en la cual participa
un facilitador entrenado, la victima, el delincuente y sus respectivas familias, los
grupos comunitarios de apoyo, la policia, los asistentes sociales y los abogados. En
esta reunién se delibera y se determina cudles son las sanciones mas apropiadas
para el caso concreto, asi como la mejor manera de reparar el daiio causado. Todas
las partes deben estar de acuerdo con respecto al plan de reparacién y considerarlo

una resolucion justa.

Fanciona en diversos paises en casos de violencia familiar y delincuencia
juvenil y tiene como finalidad demostrar al delincuente que muchas personas se
preocupan por €l y despertar en el menor un sentido de responsabilidad respecto
de su familia, su circulo social y la sociedad. Asegura también que la comunidad se

involucre en estos procesos.

En Colombia se adelanta con la intervencion del mediador y en ella participan

victima y victimario.
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Discusion restaurativa

Es el proceso en el que participan solamente aquellos directamente afectados
por el conflicte. Ningtin facilitador esta presente. Ejemplos en Colombia: En el
Distrito de Aguablanca, Cali, un grupo de mujeres ha promovido exitosamente estas
practicas. También hay casos de tutela en los cuales se han protegido las costumbres

de algunos pueblos indigenas.
Facilitador

Es la persona imparcial ¢ independiente que preparaa los participantes y dirige
la conferencia. No impone un resultade especifico, sino que facilita la interaccion
entre victima y delincuente, durante la cual cada uno asume un rol proactivo para
alcanzar un resultado que sea percibido come justo para todos, en algunos paises,
entre ellos Colombia, se lo llama Mediador cuando interviene en programas de

Justicia restaurativa en el ambito penal.
Justicia indigena

Es un procedimiento diferente al de la justicia estatal, basado en valores
indigenas y en la cosmovision de cada comunidad que fomenta el uso de sus métodos
tradicionales de resolucién de conflictos. Usualmente involucra a toda la comunidad

en las diversas etapas de la resolucion de un conflicto.

En Colombia un ejemplo de composicion y resolucion de conflictos en la cultura
indigena es la forma como resuelven sus conflictos en la comunidad Wayuu, donde a
través de un palabrero la familia ofendida envia la palabra a la familia del ofensor y con

base en este procedimiento se procura llegar a un acuerdo concertado.
Justicia restaurativa

Aunque existen muchas defmiciones, cabe resaltar dos. De acuerdo con el
“Restorative Justice Consortium”, se trata de un proceso mediante el cual todas las
partes interesadas en un conflicto, infraccion o delito, participau conjuntamente en la
resolucién de cuestiones derivadas del mismo, asi como también en sus implicaciones
futuras. En ella, los agresores tienen la oportunidad de reconocer el impacto de lo
que han hecho y repararlo, v las victimas tienen la oportunidad de que el dafio o la

pérdida sean reconocidos y reparados.

La segunda definicién establece que es una nueva manera de resolver los

conflictos. Su finalidad es reparar el dafio causado mediante el contacto directo entre

134



EL REGIMEN DE LOS BIENES EN LA LEY 906 TF 2004

la victima y el agresor con la participacion de la comunidad. El proceso de reparacion
implica reunir al agresor, a la victimay a la comunidad, para buscar una solucion que,
en la medida de lo posible, satisfaga a todas las partes. En este proceso, se negocia la
reparacion y se inicia el perdon. (Hudson & Galaway, 1996, Umbreit, 1994).

Limites

Son las situaciones en las cuales no es posible aplicar procedimientos restau-
rativos. Tales limites pueden ser sociales como cuando el agresor, la victima v la

comunidad no consideran til o suficiente un proceso restaurativo.

También hay limites juridicos consistentes en que el derecho nacional o
internacional exige un resultado punitivo y no solo restaurativo para ciertos crimenes

de extrema gravedad o de lesa humamidad.
Mediacion indirecta

Sucede cuando el agresor y la victima no desean realizar un encuentro. El
facilitador, se retme por separado con cada uno de ellos, les lleva sus respectivos mensajes

y muchas veces logra un acuerdo. Es lo que se denomina “shuttle mediation”.
Mediacion victima-agresor

Es el proceso mediante el cual la victima y el agresor se comunican directa
o indirectamente con la ayuda de un tercero imparcial, para dar a la victima la
oportunidad de expresar sus necesidades y sentimientos; mientras que el agresor
acepta sus responsabilidades. Puede utilizarse en lugar del proceso judicial, durante

o después de este.
Origen de la Justicia restaurativa

En las pricticas de justicia en las comunidades aborigenes, en especial la
comunidad Maori en Noeva Zelanda. Sin embargo otras comunidades indigenas
tienen practicas semejantes como las colombianas segtin lo ha reconocido la Corte
Constitucional. Algunos encuentran antecedentes en otras formas de justicia

comunitaria 0 no punitiva.
Plan de accién
Serie de comportamientos y metas que debe realizar el agresor. Fstan disefiados

para proveer una respuesta individual a un comportamiento delictivo. Pueden durar
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. . | L
hasta tres meses. El agresor debe realizar las acciones a las cuales se comprometid.

Generalmente incluye un requisito de reparacion.
Preguntas sobre los sentimientos

Son preguntas que se formulan al agresor en los procesos restaurativos para
estimular su reflexién acerca de su propio comportamiente y tos sentimlientos de
las personas qne resultaron afectadas por este. El agresor debe conocer ell impacto

que tuvo su conducta en la victima.
Proceso restaurativo

Actividad en la cual los perjudicados, los que causaron el perjuicio v/o la
comunidad afectada por la infraccion o el delito, participan de manera voluntaria,
activa y conjunta en la resolucién del mismo, muchas veces con la ayuda de un tercero
imparcial. Ejemplos de procesos restaurativos son la mediacion, las conferencias y

los circulos de discusién.

Son procedimientos de negociacion en la justicia penal ordinaria que no buscan
un resultado restaurativo sino definir la pena del que ha colaborado con la justicia.

Entre estos casos esta la negociacién de penas por colaboracion.

No se excluye que puedan combinarse procedimientos ordinarios con

procedimientos restaurativos segﬁm Ia legislacién de cada pais.
Reconciliacion

Es la resolucion de las diferencias mediante la bnsqueda de la verdad y el
entendimiento. Se parte de una discusion activa sobre las dreas de desacuerdo, se exploran
maneras de resolverlo y se encuentra una solucion que sea satisfactoria para todos. (www.

emory.edu/ACAD). Requiere una disculpa del agresor y el perdén de la victima.
Revelacion de sentimientos

La persona afectada por la infraccion o el delito le manifiesta todos sus

sentimientos a quien Je ocasioné el dafto.
Resultado restaurativo

Se opera cuando las partes han logrado un acuerdo sobre los pasos que dara
el agresor para reparar el dafio causado y consideran que por lo menos algunas de

sus principales expectativas han sido resueltas.
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Restitucion

Es restablecer la situacion de la victima al estado en que estaba antes del
incidente o la comision del delito. Comprende la reparacion tanto financiera como
emocional. Esto permite que el delincuente pueda reintegrarse a la sociedad al darle

la oportunidad de hacer las cosas bien.
Reparacion

Es un concepto mas amplio que el de la compensacion economica. Existen
varias alternativas. Puede consistir en: 1) el pago de una suma de dinero para
compensar a la victima, o si esta lo desea, ser entregado a una organizacion c}e caridad;
2) trabajo para la victima (especialmente cuando la victima es una organizacion como
una pequefia empresa o un colegio); o 3) trabajo para la comunidad, generalmente
en una organizacion de caridad. No debe confundirse con ¢l servicio comunitario.
Estos lugares son escogidos por la victima y deben tener relacion con la infraccion
y con las aptitudes e intereses del agresor, para aumentar las posibilidades de que

logre reintegrarse.

De acuerdo con algunas victimas, la mejor forma de reparacion es que el
agresor participe en un programa en el cual pueda cumplir unas metas y llenar unos
vacios para asi evitar cometer Jos mismos actos en e futuro, como por ejemplo,
completar su educacion, adquirir nuevas destrezas o recibir tratamiento adecuado

para sus adicciones.
Yerdad
Es el derecho a conocer lo que sucedid real e integralmente
Victima

La persona contra quien se ha cometido una infraccién o un delito, Puede ser
un miembro de [a familia inmediata si el afectado ha fallecido™.

Las siguientes son Bases de datos donde se puede encontrar mayor informasién sobre los términos definidos y
notas complementarias sobre ¢l terma: www. transformingcondlict. co.uk, www.berjp.org/forms-schoal_Init,
www.restorativejustice.org.uk, www.realjustice_org, www.aic. gov.an, www.barjproject.or, www.bethelks.

edn/academics/rcj, www. crj.anu.edu.au, www.fresno.edu/pacs/1jp, www.restorativejustice.org

e i



UNIDAD 4

BIBLIOGRAFIA
SUGERIDAY COMENTADA

Para abordar el estudio de la Justicia restaurativa frente a la delincuencia jll‘lvenil se
puede consultar el texto de Aida Kemelmajer de Carlucc, “fusticia restaurativa.
Posible Respuesta para el delito Cometido por personas Menores de Edad”ﬂlxbinzaf s
Culzoni Editores. 1° Edicién. Santa Fe. Argentina. 2004.

El texto expone en cinco capitulos de manera rigurosa, el estudio de la Justicia
restaurativa y la delincuencia juvenil, la primera parte esta dedidada a Ja
descripcion de los sisternas tradicionales de justicia penal Juvenil, la segunda
parte se dedica al estudio de la llamada justicia reparadora y sus principios; la
tercera describe genéricamente los programas mas frecuentes de JR, la cuarta
desarrolla laimplementacion de estos programas en diversos paises, finalmente
la autora desarrolla una serie de conclusiones y propuestas alrededor del tema
frente a las conductas realizadas por menores de edad especificamente.

AriasT., Diego L. Justicia restaurativa, Novedad para la Paz. Publicado en: Lecturas
Dominicales (Bogota). — (Feb. 5, 2005). —p. 10.

Materias: Justicia restaurativa—Colombia, Proceso de Paz—Colombia, Administracion

de Justicia—Colombia.

Rarkan, Elazar. The Guilt of Nations: Restitution and Negotiating Historical Injustices.
Editor: New York: Norton, 2000.

Materias: Etica Politica, Derechos Humanos--Aspectos Morales y Eticos, Relacio-
nes Internacionales--Aspectos Morales y Eticos, Minorias, Postcolonialismo,
Filosofia de Ja Historia, Justicia restaurativa.

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionarie Enciclopédico de Derecho Usual,
(Encyclopedic Dictionary of Usual Law). 8 Tomos, 4.612 pags. Editorial
Heliasta. 2004

Kemelmajer de Carlucci, Aida. Justicia restaurativa: posible respuesta para el delito
cometido por personas menores de edad. Editor: Buenos Aires; Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2004

Materias: Justicia restaurativa, Derecho penal, Reparacién (Justicia penal),
Delincuencia infantil, Delincuencia juvenil, Administracién de justicia para

menores, Rehabilitacién de delincuentes juveniles.

138



EL REGIMEN DE LOS BIENES EN LA LEY 906 DF 2004

Lira, Elizabeth. Politicas de Reparacion: Chile 1990-2004. Editor: Santiago de Chile:
LOM Ediciones; Universidad Alberto Hurtado, 2005.

Materias: Indemnizacion Judicial-Legislacion—Chile, Dafios v Perjuicios, Justicia
restaurativa—Chile, Reparacion (Justicia penal)—Chile.

Mayr, Juau. Justicia restaurativa: El Fiel de la Balanza. Publicado en: Dinero (Bogota).
“Vol. 11, No. 222 (Feb., 4, 2005). p. 98.

Materias: Administracion de Justicia restaurativa, Justicia restaurativa— Colombia,

Solucion de Conflictos.

Sampedro Arrubla, Julio Andrés. Escritos sobre el Proceso Penal desde laVictl‘imologia.
Editor: Santa Fe de Bogota: Centro Editorial Javeriano, 1998,

Materias: Administracion de Justicia—Colombia, Procedimiento Penal - | olombia,
Victimas de Delitos—Colombia, Estado de Derecho—Colembia

Tamarit Sumalla, Josep Maria. La Reparacion a la Victima en el Derecho Penal:
Estudio y Critica de las Nuevas Tendencias Politico-Criminales. Editor:
Barcelona: Fundacién Jaume Callis, 1994.

Materias: Reparacion (Justicia penal), Indemnizacién judicial-Europa, Delitos Contra
las Personas—FEuropa, Derecho penal-Europa.

El Camino del Perdén: Reconciliacién. Semana (Bogota). No, 1189 (Feb., 1421,
2005). p. 50.

Materias: Perdén, Justicia restaurativa--Colombia, Proceso de Paz—Colombia.

Sistenia penal acusatorio. Editor. Bogota: Centro Editorfal Universidad del Rosario,
2005,

Materias: Sistema Acusatorio—Colombia, Justicia restaurativa—Colombia, Indem-
nizacion Judicial-Colombia, Dereclio de defensa—Colombia, Juicio oral—

Colombia.

Entre el Perdon y el Paredén: Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional . Editor:
Bogota: Universidad de los Andes, Centro Internacional de Investigaciones

para el Desarrollo, 2005.

Materias: Administracién de Justicia—Colombia, Reparaciéon (Justicia penal)—
Colombia, ConflictoArmado—Colombia, ProcesodePaz—Colombia, Violencia
Politica—Colombia, Paz—Colombia, Derechos humanos—Colombia,

139



UNIDAD 4

Principio de Proteccién a las victimas. Editor: Medellin: Biblioteca Juridica Dike,
2005.

Materias: Proceso Penal—Colombia, Derechos de Jas Victimas—Colombia,

Victimas de Delitos--Legislacion—Colombia, Acusacion—Colombia, Protedcion a las
Victimas—Colombia.

(Wachtel 1997, 2000; Wachtel & McCold 2000), la Funcion de lds partes
interesadas.

(McCold 1996, 2000), y la Tipologia de las practicas restaurativas (McCold 2000;
McCold & Wachtel, 2002}. Cada una de ellas, a su vez, explica el como, qué
y quién de la teoria de Justicia restaurativa.

McCold, P. (1996). Restorative justice and the role of community [La Justicia
restaurativa y la funcion de la comunidad]. En B. Galaway & J. Hudson (Eds.)
Restorative Justice: International Perspectives (pp. 85-102). Monsey, NY: Criminal
Justice Press.

MeCold, P. (2000). Toward a mid-range theory of restorative criminal justice: A
reply to the Maximalist model {Hacia una teoria de Justicia restaurativa penal
de alcance intermedio: Una respuesta al modelo Maximalista]. Contemporary
Justice Review, 3(4), 357-414.

MecCold, P. & Wachtel, T. (2002). Restorative justice theory validation | Validacion
de la teoria de Justicia restaurativa]. En E. Weitekamp and H-]. Kerner (Eds.),
Restorative Justice: Theoretical Foundations (pp. 110-142). Devon, UK: Willan
Publishing,

Wachtel, T. (1997). Real Justice: How to Revolutionize our Response to Wrongdeing [La
justicia verdadera: Como cambiar radicalmente nuestra respuesta ante los
delitos]. Pipersville, PA: Piper’s Press.

Wachtel . T. (2000). Restorative practices with high-risk youth |Practicas restaurativas
con jovenes de alto riesgo]. En G. Burford & J. Hudson (Eds.). Fumily Group
Corgfézencmg: New Directions in Community Centered Child & Family Practice (pp.
86-92). Hawthorne, NY: Aldine de Gruyter.

Wachtel, T. & McCold, P. (2000). Restorative justice in everyday life [La Justicia
restaurativa en la vida diaria]. En J. Braithwaite and H. Strang (Eds.), Restorative
Justice in Civil Society (pp. 117-125). New York: Cambridge University Press.

140



EL REGIMEN DE LOS BIENES EN 1A LEY 906 DE 2004
www.transformingcontlict.co.uk,
www. berjp.org/ forms.school_init,
www.restorativejustice.org.uk
www.realjustice.org,
www.aic.gov.au,
www.barjproject.or,
www.bethelks.edu/academics/rqj,
www.crj.anu.edu.au
www.fresno.edu/pacs/rjp
www.restorativejustice.org
http://www.justiciarestaurativa.org/intro/
http:/ /www.aprodeh.org.pe/sem_verdad/bibliografia/ biblio06.htm
http://www.justiciarestaurativa.org/intro/
http:/ /www justicia-restaurativa-colombia.org/html/sitio /

http:/ /elpais-cali.terra.com.co /paisonline/ calionline /notas/ Mayo242004/
A324N2 html

141



ANEXOS

ANEXO UNO CONVENCION INTERAMERICANA
SOBRE MEDIDAS CAUTELARES?

Los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, deseosos de concer tar una convencion sobre cumplimiento de medidas

cautelares, han acordado lo siguiente:

I. TERMINQS EMPLEADOS
Articulo |

Para los efectos de esta Convencion las expresiones “medidas cautglares” o
“medidas de seguridad” o “medidas de garantia” se consideran equivalentes cuando se
utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda a garantizar la:s resultas
o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas,
de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en
procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a
la reparacion civil. Los Estados Partes podran declarar que limitan esta Convencién

solamente a algu_na 0 algunas de las medidas cautelares previstas en ella.

I1. ALCANCE DE LA CONVENCION

Articulo ?

Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Convencion daran
cumplimiento a las medidas cantelares que, decretadas por jneces o tribunales de

otro Estado Parte, competentes en la esfera internacional, tengan por objeto:

a. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de las personas,

tales como custodia de hijos menores o alimentos provisionales;

b. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de los bienes,
tales como embargos y secuestros preventivos de bienes inmuebles y muebles,

inscripcién de demanda y administracion e intervencién de empresas.

% CIUDAD DE MONTEVIDEO, Republica Oriental del Uruguay, el dia oche de mayo de mil novedientos
setenta y neve.
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[I1. LEY APLICABLE

Articulo 3

La procedencia de la medida cautelar se decretara conforme a las leyes y
por los jueces del lugar del proceso. Pero la ejecucion de la misma, asi como la
contra cautela o garantia, seran resueltas por los jueces del lugar donde se solicita

su cumnplimiento, conforme a las leyes de este ultimo lugar.

La garantia que debe prestar el solicitante, ast como la que ofrezca prestar el
afectado en el lugar en que se haga efectiva la medida, se regiran por la ley del lugar

de cumplimiento de la medida.
Articulo 4

La modificacion de la medida cautelar, asi como las sanciones por peticiones

maliciosas o abusivas, se regiran por la ley del lugar de cumplimiento de la'medida.

Solamente en caso de que el afectado justifique la absoluta improcedencia
de la medida, o cuando la peticion se fundamente en la disminucién de la garantia
constituida, el juez del Estado de curnplimiento podrd levantar dicha medida de
acuerdo con su propia ley.

Artfculo 5

Cuando se hubiere trabado embargo o cualquier otra medida cautelar en
materia de bienes, la persona afectada por esa medida podra deducir ante el juez al
cual se le libré el exhorto o carta rogatoria, la terceria u oposicion pertinente con
el inico objeto de que sea comunicada al juez de origen al devolvérsele el exhorto.
Informado el juez requirente de la interposicion de laterceria o alegacion de derechos,
suspender el tramite del proceso principal por un términe no mayor de sesenta dias

con el objeto de que el afectado haga valer sus derechos.

La oposicion se sustanciara por el juez de lo principal, conforme a sus leyes.
El opositor que compareciere vencido el plazo indicado, tomaré la causa en el estado

€n que se encuentre,

Si la tercerfa interpuesta fuese excluyente de dominio o de derechos reales
sobre el bien embargado, o la oposicion se fundamentare en la posesion o dominio
del bien embargado, se resolvera por los jueces y de acuerdo con las leyes del lugar

de la situacién de dicho bien.
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Articulo 6

El cumplimiento de medidas cautelares por el 6rgano jurisdiccional ll‘equerido
no implicara el compromiso de reconocer y ejecutar la sentencia extranjera que se

dictare en el mismo proceso.
Articulo 7

El 6rgano jurisdiccional a quien se solicitare el camplimiento de una gentencia
extranjera podrd, sin mas tramite y a peticion de parte, tomar las medidas dautelares

necesariag, conforme a lo dispuesto por su propia ley.
Articulo 8

Sin perjuicio de los derechos de terceros, las autoridades consulares de uno de
los Estados Partes podran recibir fas pertenencias personales de uno de sus nacionales
cuando, en virtud de fallecimiento, estas fueren puestas a disposicion de sus familiares
o presuntos herederos, y no existieren éstos, salvo lo previsto al respecto en las
convenciones internacionales. Este procedimiento se aplicara también cuando la persona

esté imposibilitada para administrar sus bienes como consecuencia de proceso penal.
Articulo 9

Cuando la medida cautelar se refiera a custodia de menores, el juez o tribunal
del Estado requerido podra limitar, con alcance estrictamente territorial, los efectos de
la medida a la espera de lo que resuelva en definitiva el juez del proceso principal.

Articulo 10

Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Convencion
ordenaran y ejecutaran, a solicitud fundada de parte, todas las medidas conserva-
torias o de urgencia que tengan caracter territorial y cuya finalidad sea garantizar
el resultado de un litigio pendiente o eventual. Esto se aplicara cualquiera sea la
jurisdiccion internacionalmente competente de alguno de los Estados Partes para
conocer el fondo del asunto, siempre que el bien o derecho objeto de dicha medida
se encuentre dentro de! territorio sujeto a la jurisdiccion de la autoridad a la cual
se la solicite. Si el proceso estuviese pendiente, el tribunal que decreto la medida

debera comunicarla de inmediato al juez o tribunal que conoce de o principal.

Si el proceso no se hubiere iniciado, la autoridad jurisdiccional que ordené
Ja medida fijard un plazo dentro del cual deberd el peticionario hacer valer sus
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derechos en juicio, atendiéndose a lo que en definitiva resuelva sobre los mismos el

jnez internacionalmente competente de cualquiera de los Estados Partes.
Articulo 11

Siel (')rgano jurisdiccional requerido se declarare incompetente para proceder
a la tramitacién del exhorto o carta rogatoria, transmitira de oficio los documentos

y antecedentes del caso a la autoridad jndicial competente de sn Estado.
Articulo 12

El Estado requerido podra rehusar el cumplimiento de un exhorto o carta
rogatoria referente a medidas cantelares, cuando estas sean manifidstamente

contrarias a su orden pﬁblico.
IV TRAMITACION

Articulo 13

El cumplimiento de las medidas cautelares de que trata esta Convencién se
hara mediante exhortos o cartas rogatorias que podran ser transmitidos al organo
requerido por las propias partes interesadas, por via judicial, por intermedio de los
funcionarios consulares o agentes diplomaticos o por la autoridad central del Estado

requirente o requerido, seghn el caso.

Cada Estado Parte informara a la Secretarfa General de la Organizacion de los
Estados Americanos acerca de cual es la autoridad central competente para recibir

¥ distribuir exhortos o cartas rogatorias.
Articulo 14

Los exhortos o cartas rogatorias se cumplirén en los Estados Partes siempre

que reunan los siguientes requisitos:

a. Que el exhorto o carta rogatoria se encuentre legalizado. Se presumiré que el exhorto
o carta rogatoria se halla debidamente legalizado en el Estado requirente cuando lo
hubiere sido por un funcionario consnlar o agente diplomético competente;

b. Que el exborto o carta rogatoria y la documentacién anexa se encuentren
debidamente traducides al idioma oficial del Estado requerido, pudiende las

autoridades exigir que sean traducidos conforme a sus propias leyes.

Articulo 15
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Los exhortos o cartas rogatorias deberdn ir acompanados de Jos documentos
que se entregaran a la autoridad central o al 6rgano jurisdiccional requerido y seran

los siguientes:

a. Copia auténtica de Ja demanda ¢ de Ja peticion de la medida cautelar, asi como de

la docurnentacién anexa v de las providencias que la decretaron;

b. Informacién acerca de las normas procesales que establezcan algin procedimiento
especial que el érgano jurisdiccional requirente solicitare que observe el érgano

jurisdiccional requerido;

<. Ensu caso, informaciou acerca de la existencia y domicilio de la defensorfa de oficio

o de sociedades de auxilic legal competentes en el Estado requirente.
Articulo 16

En el tramite y cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias referentes a
medidas cautelares las costas y demas gastos correran por cuenta de los interesados.

Sera facultativo del Estado requerido dar tramite al exhorto o carta rogatoria
que carezca de indicacién acerca de la parte que deba atender a los gastos y costas
cuando se causaren, salvo si se trata de alimentos provisionales, en cuyo caso el
tribunal requerido lo diligenciara de oficio. El juez o tribunal requirente deberd
precisar el contenido y alcance de la medida respectiva. En los exhortos

0 cartas rogatorias o con ocasion de su tramite podra indicarse la identidad del
apoderado del interesado para los fines legales. El beneficio de pobreza concedido

en el Estado requirente sera mantenido en el Estado requerido.

V. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 17

Los Estados Partes qne pertenezcan a sistemas de integracion econdmica o que
sean fronterizos, podran acordar directamente entre si procedimientos y tramites
especiales mas expeditos que los previstos en esta Convencion. Estos acuerdos podran

ser extendidos a terceros Estados en la forma que resolvieren las Partes.
Articule 18

Esta Convencién no restringira las disposiciones de otras convenciones sobre

medidas cautelares que hubieren sido suscritas o que se suscribieren en el futuro en
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forma bilateral o multilateral por los Estados Partes, ni las practicas mas favorabies

que dichos Estados pudieren observar en fa materia,

V1. DISPOSICIONES FINALES

Articulo 19

La presente Convencion estard abierta a la firma de los Estados Miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 20

La presente Convencién esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados

Americanos,
Articulo 21

La presente Convencién quedara abierta a la adhesién de cualquier otro
Estado. Los instrumentes de adhesion se depositaran en la Secretarfa General de la
Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 22

Cada Estado podra formular reservas a la presente Convencion al momento
de firmarla, ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la reserva verse sobre una
o mas disposiciones especificas y que no sea incompatible con el objeto y fin de la

Convencion.
Articulo 23

La presente Convencién entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha

en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacién.

Para cada Estado que ratifique la Convencién o se adhiera a ella después de
haber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencién entrara
en vigor el Higésimo dia a partir de Ja fecha en que tal Estado haya depositado su

instrumento de ratificacion o adhesién.
Articulo 24

Los Estados Partes que tengan dos o mas unidades territoriales en las que
rijan distintos sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente
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Convencion, podran declarar, en el momento de la firma, ratificacion o adhesion,
que la Convencion se aplicara a todas sus unidades territoriales o solamente a una

o mas de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas mediante declaraciones nlteriores,
que especificaran expresamente la o las unidades territoriales a que se Fplicaré la
presente Convencién. Dichas declaraciones ulteriores se transmitiran a la|Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos y surtiran efecto theinta das

despues de recibidas.
Articulo 25

La presente Convencién regira indefinidamente, pero cualquiera de los
Estados Partes podra denunciarla. El instrumento de denuncia sera depositado en
la Secretarfa General de la Organizacion de los Estados Americanos. Transcurrido
un afo, contado a partir de [a fecha de depdsito del instrumento de denuncia, la
Convencion cesara en sus efectos para el Estado denunciante, quedando subsistente

para los demas Estados Partes.
Articulo 26

El instrumento original de la presente Convencion, cuyos textos en espaiol,
frances, inglés y portugués son igualmente auténticos, sera depositado en la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos, la que enviara copia autentica
de su texto para su registro y publicacion a la Secretarfa de las Naciones Unidas de
conformidad con el articulo 102 de su Carta constitutiva. La Secretarifa General
de la Organizacién de los Estados Americanos notificara a los Estados Miembros
de dicha Organizacién y a los Estados que se hayan adherido a la Convencion, las
firmas, los depdsitos de instrumentos de ratificacion, adhesion y denuncia, asi como
las reservas que hubiere. También les transmitird la informacion a que se refiere el
parrafo segundo del articulo 13, asi como las declaraciones previstas en el articulo

24 de la presente Convencién.

EN FE DE LO CUAL, los plenipotenciarios infrascritos, debidamente

autorizados por sus respectivos gobiernos, firman la presente Convencion,

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO, Repiiblica Oriental del

Uruguay, el dia ocho de mayo de mil novecientos setenta ¥ nueve.
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ANEXO DOS CONVERSATORIO INTERINSTITUCIONAL.
ENTREGA DE VEHICULOS Y BIENES

PRESENTACION

El presente documento corresponde a las reflexiones conjuntas adelantadas
el dfa 8 de febrero de 2005 en el espacio de discusién denominado “Conversatorio
interinstitucional”, creado a instancia del Consejo Superior de la Judicatura, Escuela
judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, y al cual asisten funcionarios de las diferentes
instituciones comprometidas con la implementacion y seguimiento del sistema
penal acusatorio.

El tema del cual se ocupa este documento, corresponde a la e‘ntrega de

vehiculos: ;jcuadl es el funcionario competente para ello?

De manera general, en relacién con el Conversatorio, se aclara que no se
trata de un espacio de decision interinstitucional, sino de un espacio de discusion
académica, al cual se llevan temas que han despertado especial atencién y conside-
racion, y respecto de los cuales deben confluir los esfuerzos de aclaracion conceptual
por parte de miembros de las diferentes instituciones. Lo anterior significa que las
diferentes posiciones alli llevadas, no comprometen formalmente a las instituciones,
aunque, desde luego, dichas posiciones coinciden con politicas institucionales. Pero,
se recalca, no se trata ni de un espacio para la torna de decisiones, ni de un espacio
de compromiso institucional de las posiciones asumidas; es un esfuerzo de trabajo
conjunto en funcion del esclarecimiento de los temas. Al final, el principio de
legalidad al cual estan sometidos los jueces, para citar este caso, y el principio de su
independencia, son los que rigen su trabajo v los que daran sentido a las decisiones.
El caso que resefia este documento, el problema de la entrega de vehiculos, ilustra
claramente o que se ha expuesto: hay posiciones muy divergentes, hay funcionarios
que optan por unas u otras, pero la discusion en conjunto servira a los jueces para
llegar a maximos niveles de claridad posible y, en ese sentido, les ayudara a afinar
sus decisiones, gobernadas por la independencia y el respeto a la legalidad.

Se ha conformado un grupo de trabajo para abordar el estudio de este tema,
a partir de una exposicién que hicieron los jueces de control de garantias, que llevan
trabajando en los mas diversos ternas, divididos en grupos de estudio tematico. Se
trata de los resultados del denominado “Foro de discusion permanente” de Jos jueces
de control de garantfas. Es una actividad promovida por ¢l Consejo Superior y la
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Escuela Judicial que busca resefiar, dar curso y discutir en conjunto, las principales
dudas y problemas juridicos que han sido detectados por los jueces en su quehacer
diario. De esta forma, al Conversatorio, hasta el momento, se han presentado
exposiciones por parte de ios jueces que han trabajado los temas en su Foro de
discusion permanente vy a partir de dichas exposiciones, se han allegado.diversas
posiciones, interrogantes y dudas por parte de funcionarios de distintas instituciones
y por parte de profesores que han acompafiado las reflexiones. A medida que avancen
las tareas del Conversatorio, se haran exposiciones por parte de funciorarios de
las diversas instituciones y de otros interlocutores que acompafian el proceso que

también ha contado con la participacién de agencias de cooperacion internacional.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en este documento, preparado
y editado por el prolesor Alejandro Aponte, consultor del Consejo Superior y de la
Escuela Judicial, se resefian en primera instancia las diversas posiciones adoptadas
por los jueces de control de garantias, en relacion con el tema de los vehiculos, y
luego se van afiadiendo las contribuciones de diversos funcionarios. Como se vera, el
tema, aparentemente técnico, en realidad compromete temas de fondo que otorgan
a la discusién una importancia insoslayable y que se adentra en el delicado universo

del manejo de los bienes en el nuevo sistema penal acusatorio.

gumentos son aportados por el juez 20 penal municipal con

funciones de control de garantias, Carlos Moreno Arboleda, relator del grupo de

Los siguientes ar

trabajo sobre entrega de veliculos, del Foro de discusién permanente de los jueces

de control de garantfas.

1. ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTAN LA OPCION
DE ENTREGA DE VEHICULOS POR PARTE DE LOS JUECES
DE CONTROL DE GARANTIAS

Se sostiene por parte de quienes defienden esta postura, que fa entrega de
vehiculos sf es una de las funciones del Juez de Control de Garantias, toda vez que el
articulo 100 del C.P.P. se halla mmerso en el capitulo tercero (3%), correspondiente
a las medidas cautelares, del titulo 2° que se refiere a la accion penal y en tal virtud
debe concordarse necesariamente con el 154 del mismo estatuto, que se refiere a
las diferentes modalidades de audiencia preliminar,

En el numeral 5% del articulo se hace referencia a las medidas cautelares yenel
8° se hace referencia al hecho de resolver asuntos similares a los anteriores y dentro
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de los anteriores se halla la proteccion de las victimas que, si bien es cierto cuando

hace alusién a esta proteccion se expresa en términos de garantizar su integridad

personal, se debe no obstante considerar que no solamente se debe invocar dicha

circunstancia, sino también la de proteccion patrimonial a su favor y la inica manera

de hacerlo es afectando los bienes con los cuales se le vulneréd su “humanidad”, como
0 2

es el caso de los accidentes de transito.

Para regresar al articulo 100 del C.PP,, se ha cuestionado por parte de quienes
se oponen a esta postura, que puede legar a hacer inclusive inconstitucional al menos
en la palabra provisionalmente; sin embargo, se considera que ello no es dierto, toda
vez que el legislador al ubicar esta norma dentro de la normatividad procedimental
penal, lo que busco fue ofrecer una proteccion especial para las victimas de los
delitos culposos, pues de uo hacerlo asi, estas podrian tener una expectativa lejana y
compleja para el resarcimiento de sus derechos patrimoniales, toda vez que siempre
teudrfan que acudir a la legislacién civil y los Jueces de esta especialidad,para pedir

el resarcimiento de los mismos.

Se debe observar igualmente el articulo 100 del Codigo Penal, en donde se
expresa que los objetos con los cuales se cometid una conducta culposa tambien son
objeto de comiso y solo se podran entregar de forma definitiva cuando se garantice el
pago de los perjuicios, o se haya embargado en cuantia suficiente, bienes del sindicado
para el pago de aquellos, o hayan transcurrido 18 meses desde la ejecucion de la
conducta, sin que se haya producido la afectacion del bien. Se considera por quienes
defienden esta tesis, que este articulo en concordancia con el 100 del C.PP., esclarece
que la competencia es del Juez de Control de Garantias, pues estos bienes sf son
objeto de comiso, asi no exista querella, pues este es un requisito de procedibilidad
para la iniciacion de la accion penal, mas no significa que impida esta limitacion al
derecho de dominio, pues el hecho es que se ha cometido un delito, existe victima y
hay perjuicios, y estos ultimos estan garantizados por disposicion legislativa a través
de la norma que preve su entrega provisional {articulo 100 del C.P.R). De no llevarse
este procedimiento a cabo, se dejarfa inerme al perjudicado con el hecho punible y
es evidente que de la normatividad constitucional e internacional la victima merece
un tratamiento especial y eso es lo que le da soporte en especial al varias veces
mencionado articulo 100 del C.E.P.

Igualmente, se debe considerar que si bien es cierto pareciera que el Codigo
de Procedimiento Penal utiliza la categorifa de funcionario Judicial para referirse
aparentemente de forma indistinta al fiscal y al juez, es claro que a la luz de la
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Constitucion Nacional, s6lo lo es el Juez y el fiscal se convierte en funcionario judicial
en las actividades de que habla el articulo 250 de }a Constitucion Nacional reformado
por el segundo del acto legislativo 03 de 2002 Esto se trae a colacion, por cuanto
solamente juez es quien profiere decisiones que son objeto de recursos y por eso se
preguntan los partidarios de esta postura: ;que pasa si la victima acude ante el fiscal
para que no entregue el vehiculo y este lo hace inclusive de forma definitiva? ;En

dénde quedan sus derechos, al menos dentro del proceso penal?

2. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA TESIS SEGUN LA CUAL
EL FISCAL PUEDE ENTREGAR AUTONOMAMENTE
LOS AUTOMOTORES

Sostiene esta tesis que la entrega de vehiculos si es procedente por parte
del fiscal, habida cuenta que de conformidad con el articulo 83 del C.PP, no es
objeto de comiso y que solo si dicha medida se solicitara, podria adquirir compe-
tencia el Juez de Garantias. Sin embargo, el argumento central consiste en que el
articulo 100, es inconstitucional, al menos en la palabra provisionalmente, toda
vez que lo que persigue esa disposicion es que le sea realizada la correspondiente
pericia al vehiculo con la cadena de custodia pertinente y pueda ser utilizada como
evidencia en un eventual juicio, pues argumentan que solo habiendo imputacion se
puede precisar y establecer quién es la victima y solo a partir de alli se pueden pedir
medidas cautelares por parte de la victima de conformidad con lo establecido en el
articulo 92 del C. PP

Agregan los partidarios de esta postura, que esa medida que restringe el
derecho de propiedad de quien ostenta dicho titulo respecto del automotor, debe
dictarse a partir de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad, y
este juicio solo puede hacerse una vez hecha la imputacion, pues hacerlo antes de
dicha diligencia, comno Jo prevé el articulo 100 del C.P.P, se entraria en loc terrenos
de la arbitrariedad judicial. Exponen que la afectacion de un derecho, en este caso el
de propiedad, debe tener razones juridicas para llevarse a cabo y en el caso que nos
convoca, al no existir propiamente proceso —pues no hay imputacién e inclusive no
hay querella— no puede llegarse al exceso de limitar el derecho de propiedad como

lo consagra el articulo 100 del C.PP.

Se arguraenta, inclusive, por parte de algunos partidarios de esta postura,
que la intervencion del Estado a través de este articulo 100, es desproporcionada
y afectada por carencia de interés, pues hasta no existir la querella del afectado, no
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podria entrarse a suspender el derecho dispositivo de un bien, como es el caso de
los automotores, mucho mas cuando este puede estar en cabeza de un tercero ajeno

al incidente en que se vio involucrado el rodante.

3. ARGUMENTOS PRESENTADOS POR DIVERSOS FUNCIONARIOS
QUE FORMAN PARTE DEL CONVERSATORIO

Ricardo Marin, Fiscal delegado ante la Corte, presenta argumentos concer tados
con los monitores de seguimiento del sistema de la Fiscalfa. En relacion con el tema del
funcionario competente para entregar vehiculos involucrados en un delito de lesiones
personales en transito, regulado en el articulo 100 del Codigo de Procedimiento Penal,

las razones para fijarla en el juez de control de garantias son las siguientes:

En relacién con el tema del funcionario competente para entregar vehiculos
involucrados en un delito de lesiones personales en transito, regulado en el articulo
100 del Codigo de Procedimiento Penal, las razones para fijarla en el juez de control
de garantfas, de acuerdo con la solucion concertada por los monitores de seguimiento

del sistema de la Fiscalfa, son las siguientes:

Argumento constitucional. Elarticulo 100 prevé la “afectacion de bienes
en delitos culposos”, en el sentido de que, una vez cumplidas las previsiones sobre
cadena de custodia, los vehiculos “se entregaran provisionalmente al propietario,
poseedor o tenedor legitimo”. Esta norma comporta un desarrollo de la proteccién
constitucional de las victimas, pues, la “entrega provisional” del vehiculo, instrumento
con el cual se cometié un delito culposo, solo apunta a garantizar el pago de los

eventuales perjuicios.

Las medidas de proteccion a las victimas durante la investigacion, segin el
articulo 250, numeral 1° de la Constitucién Politica (modificado por el articulo 2°
del Acto Legislativo 03 de 2002), las solicita la Fiscahia al juez que ejerza las funciones
de control de garantias. Pero, correlativamente, esa medida de proteccion a las
victimas, entratia una limitacién al derecho de propiedad, posesion o tenencia, que
puede resultar fundamental si se halla en conexidad con otros que a derechas son
fundamentales (vida, trabajo, etc.), lo cual indica que se aplicaria el numeral 3 del
articulo 250 citado, a cnyo tenor la Fiscalia debera asegurar los elementos materiales
probatorios mediante el procedimiento de cadena de custodia (el vehiculo lo es),
pero, si requiere afectar derechos fundamentales, debera mediar la autorizacion del

juez de control de garantias.

153



Argumento sistematico. El Libro I, Titulo II, Capitulo Il de la Ley 906 de 2004,
consagra las medidas cautelares sobre bienes, entre ellas, el embargo y sequestro de
bienes del imputado, la prohibicion de enajenar bienes, la suspension y cancelacior
de registros obtenidos fraudulentamente, y la afectacion de bienes en delitos culposos
(entrega o deposito provisional). Todas son medidas patrimoniales, pero de|diferente
grado y exigencias, hasta el punto de que en las dos (2) primeras se exige laforimulacién
de imputacién que no es necesaria en las dos (2) tltimas, pues de acuerdo con el articulo
154-5 del C. P. P, se tramitan en audiencia preliminar las solicitudes de “medidas
cautelares reales” (que son todas las anteriores) y, en cualquier caso, la afecﬁlacién por

entrega provisional de un bien seria un asunto similar al anterior (numeral 8°).

De igual manera, si se entiende que la “entrega provisional” es una medida
patrimonial a favor de la victima, recuérdese que ella estd prevista en el articulo 100,
porque el articulo 99 prevé las gne puede decretar el fiscal, de modo que la sefialada
antes, solo puede decretarla el juez de control de garantias —la Constitucic'?n v latey
indican expresamente cuéles son las medidas que puede adoptar la Fiscalia— y, en

caso de duda, debe acndirse al juez de control de garantfas.

Argumento de coherencia. De acuerdo con el articulo 98, las operaciones
mercantiles o civiles sobre “bienes entregados en forma provisional”, deberdn ser
autorizadas por ¢l juez, Esta autorizacion la imparte bajo el supuesto de que él fue
el que hizo la afectacion, a menos que la ley expresamente hubiera dispuesto que la

afectaciém la hace el fiscal y las autorizaciones especiales las concede el jnez.

Argumento de consecuencias absurdas. De acuerdo con el articulo
100, el bien involucrado en nn delito culposo se le entregara provisionalmente al
“propietario, poseedor o tenedor legitimo”, pero ello no indica que sea a eleccion
del funcionario, sino que, de acuerdo con la norma rectora del restablecimiento del
derecho {articulo 22), las cosas deben volver al estado anterior al delito; es decir,
la entrega del vehiculo debe hacerse a quien, antes de la conducta punible culposa,
lo ostentara a titulo de propietario, poseedor o tenedor legitimo. Supéngase que
el vehiculo Jo tenia legitimamente Pedro mediante un contrate de arrendamiento
alin vigente, pero su duefio, Diego, aprovecha la ocasion y se lo reclama al fiscal
y este se lo entrega al propietario, cnando debio devolverselo al arrendatario
(tenedor legitimo), acto con el cual el fiscal arbitrariamente rompe un contrato de
arrendamiento valido y vigente. ;Cémo reclamaria sus derechos el tenedor Pedro,
si el fiscal apenas emite una orden sin recursos? Es la razon por la cual la entrega
provisional siempre debe hacerla el juez de control, pues, si se trata de una medida
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con efectos patrimoniales, tendra recurso de apelacién, de acuerdo con la norma
rectora del articulo 20 del C. P. P,

Argumento de consecuencias practicas. Finalmente, no interesa que,
en el caso de las lesiones personales culposas, alin no se haya interpuesto la querella,
pues lo importante es que el fiscal solicite y el juez provea una medida de proteccion
oportuna a la victima (no una medida tardia}, pues, si dentro de los seis (6) meses
siguientes no se formula la querella ni se intenta la conciliacion preprocesal, la medida
debera levantarse y permitir el libre comercio del bien. La proteccion a la victima
y a los derechos fundamentales, si se quiere hacer eficaz, debe prestarse en algunos
casos aun desde la indagacion.

Documento para la reflexion conjunta, presentado por Julio OspinoiGutiérrez,
Procurador 23 Judicial Penal.

En relacion con el probiema central sobre quién debe entregar los bienes
aprehendidos materialmente a partir de un hecho punible, se adelantan las siguien-

tes consideraciones:

1. Si son tenidos como evidencias o elementos materiales de prueba, el Fiscal debe
realizar lo pertinente con ellos (inspeccionarles, fotografiarlos, peritazgos, etc.)

y proceder a devolverlos sencillamente, si no son requeridos para otros fines.

2. Si en el caso anterior, ademas, los bienes son requeridos para eventual comiso,
indemnizacién de perjuicios o multa, el fiscal debe solicitar al Juez de garantias
que dicte medida cautelar sobre ellos (embargo, secuestro, suspension del poder
dispositivo, incautacién u ocupacion segin el caso); es claro que si se toma la medida,
de allf en adelante sola el Juez puede disponer cualquier cosa sobre el bien. Para el
evento de que no decrete la medide, el juez, alli mismo, debe entonces disponer la

devolucion del bien a su legitimo tenedor. El articulo 88 del C. PP asi lo manda.

3. Para el caso contemplado en el articulo 100 del Codigo, tratandose de vehiculos
involucrados con delitos culposos, el fiscal por tratarse de una evidencia en
principio, debe realizar lo pertinente (ya se indict a qué nos referimos),
seguidamente si lo considera, solicitar sobre este, medida cautelar al juez de
garantias, para eventual indemnizacién de perjuicios o multa si hubiere lugar,
Para el caso de que no haya lugar a solicitar medida cautelar, no habra ninguna
razon para que se registre limitacion alguna ala enfrega en estas condiciones, a
menos que otro de los intervinientes o sujetos legitimados para solicitar al juez

medidas cautelares lo haga.

166



4. Si se esta frente a delito querellable, debe el fiscal “requerir”a quienes estén legitimados
para presentar la querelta (victima, perjudicados, Ministerio Publico, de:fensor de
familia, segiin el caso); sino obtuviere respuesta positiva, entonces debera entregar
sencillamente el bien a su legitimo tenedor sin ningdn condicionamiento.

5. ;Es posible cautelar bienes antes de la formulacion de imputacion? Si. Piénsese
en el encuentro de una caneca de délares en terrenos baldios. ;Qué hacer desde
el punto de vista penal (pues existe la posibilidad de mandarlos para extincion
de dominio}? No se ve salida diferente a la de pedir mmedida cautelar sobre esos
recursos, 2 fin de que juridicamente se cuente con un fundamento que permita
tener esos bienes mientras se decide lo que corresponda; notese que en este caso
no habrd indiciados, luego tampoco hay manera de hacer imputacion, No hay
problema en proceder de esta forma; recuérdese que por ejemplo las pruebas

anticipadas corresponden a esa misma situacidm.

Contra la decision del fiscal no proceden recursos; es logico y obvio asi
entenderlo (naturaleza devolucién, capacidad de proferir decisiones recurribles,
ete.). Téngase en cuenta que si una persona considera que debe recaer sobre el bien
medida cautelar, asi debera solicitarlo al juez de garantias. Contra las decisiones del

juez, con igual razonamiento, si proceden los recursos de ley.

Es importante hacer claridad, en relacién con la multa, pues si bien es cierto
que en el nuevo Codigo procesal, nada se dice en relacion con ella, se considera
que al ser una obligacion de la Fiscalfa asegurar el cumplimiento de la pena (la
multa lo es), debe solicitar al juez de control de garantfas, si se procede por delitos
que tengan esa sancion y por supuesto conozcan bienes del procesado, las medidas
cautelares correspondientes. Lo contrario serta pretermitir uno de los deberes que

le son esenciales a su funcién conforme a lo indicado.

ENTREGA DE VEHICULOS
SEGUNDO DOCUMENTO
MARZO 29 DE 2005

PRESENTACION

El tema relacionado con la entrega de vehiculos, no ha sido en ningln caso
pacifico. El primer documento, producto del Conversatorio Interinstitucional, ha sido

dedicado al tema. Ahora, se presenta un nnevo documnento después de varias semanas
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de ocuparse este espacio de reflexion en otros diversos, con nuevos aportes. Pero las
dificultades en torno de este tema, no se presentan tan solo con el nuevo Cédigo. Ha
sido una constante en el caso colombiano: en la década de los 30, frente a las reformas,
se suscito; ocupo un espacio de debate mny significativo en los debates de 1971 y luego,
en el proyecto de 1974 y también en el Codigo de Procedimiento Penal que sigui6 a
los debates de la Asamblea Nacional Legislativa de 1991. Es un tema que ha ocupado
las reformas sustantivas y procesales. Hoy, desde luego, con los avances en torno de
la discusion sobre el caracter de la propiedad, si es derecho fundamental o no, con el
avance en torno al significado y alcance de las medidas cautelares sobre bienes, el tema

se ha vuelto mas complejo. De ello dan cuenta, de nuevo, los siguientes aportes.

En el caso de este nuevo documento, no se registran actas de los debates
suscitados en el grupo —estos se dieron en el marco de la elaboracion del primer
documento—; se registran aportes escritos de los diversos funcionarios judiciales.

Documento preparado y editado por el Prof. Dr. Alejandro Aponte.
PRIMER APORTE

Javier Garcia Prieto, Juez 48 penal municipal en funcion control de garantias
ACLARACION

Previo al anélisis del tema que nos ocupa, bueno es presentar un esquema de
como ha quedado estructurado legalmente el asunto de las medidas cautela-res en
general, dejando constancia que desde el punto de vista de la sistematica adoptada,
no se ha normativizado en la forma mas adecuada. Para una mayor comprension
de los diversos puntos objeto de discusion las medidas cautelares de conforrnidad
con el nuevo codigo, se propondria la siguiente estructura (VER DOCUMENTO
COMPLETO EN LA PAGINA DE LA RAMA JUDICIAL):

El caso concreto de la devolucion de vehiculos:

Se discute si con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley 906 del 2004
particularmente el articule 100, en el caso de los delitos culposos especialmente lo
referente a homicidio y lesiones personales en accidente de transito, la expresion
PROVISIONALMENTE es indicativo de que dicha entrega sea objeto del tramite

de una audiencia preliminar, al amparo de lo preceptuado en los articulos 153 y 154

numeral 8 del CPP
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El eje de la cuestion se centra en sefialar un planteamiento positive y uno

negativo con respecto a dicho interrogante.

En el presente escrito se sustentaran las razones por las cuales se! concibe
que la entrega provisional de vehiculos involucrados en accidentes de transito, no

es objeto de audiencia preliminar.
COMISO Y MEDIDA CAUTELAR

El articulo 100 de Ja Ley 599 del 2000 regula en la misma norma y bajo la
figura del comiso, dos situaciones diferentes. La primera, el comiso propiamente
dicho regulado en el primero y segundo apartado, regulando a su vez dos circuns-
tancias facticas diferentes, una la de instrumentos y efectos con los que se haya
cometido la conducta punible o que provengan de su ejecucion y que no sean de
libre comercio, y otra cuando los bienes usados tengan libre comercio, pertenezcan
al penalmente responsable y sean utilizados para la realizacion de la conducta o bien

provengan de su ejecucién.

La medida de comiso en el contexto del articuto 100 de la Ley 599 de 2000,
recaeria sobre bienes de titular indeterminado, que provengan de la efecucion del delito
v que uo tengan libre comercio, y también sobre bienes utilizados para la realizacion de
la conducta punible o prevengan de su ejecucion y que adernas tengan libre comercio
y pertenezcan al penalmente responsable, expresion esta tltima que significaria la
existencia de condena ejecutoriada, a través de la cual se hubiere declarado al ciudadano

como penalmente responsable de la conducta ilicita, en delito doloso.

Los apartados 3 y 4 de dicho articulo 100 hacen referencia a los delitos
culposos. Alli se hace referencia a la entrega provisional al propietario y/o legitimo
tenedor, gne asi lo hubiere solicitado, salvo la circunstancia de que se hubiere
decretado su embargo y secuestro. De igual manera se determinaba en el paragrafo
tinal que la entrega serfa definitiva cuando se hubiesen pagado los perjuicios, hubiere
embargos suficientes para cubrir las indemnizaciones, o hubiesen transcurrido 18

meses sin que se alectaren dichos bienes.

La Ley 600 de 2000 en su articulo 67 plantea, en concordancia con el articulo
100 del C.P, la figura del comiso y en la misma norma regula lo concerniente al comiso
propiamente dicho referente a bienes que no tienen libre comercio y, tratandose de
los que tienen libre comercio, regula lo referente a los delitos culposos y su entrega
definitiva, regula bienes incautados en determinados delitos (redaccion declarada
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inconstitucional por asantos de formalidad) y establece un parégrafo especial referente

a los bienes que tuvieren que ver con delitos contra el orden economico y social,

Pero en la Ley 906 en donde todo aquello que en pretérita oportunidad
se encuentra mezclado en una sola norma, comienza a ser objeto de regulacion
especifica, diferenciando, para el tema que nos ocupa, la normatividad en cuanto
a medidas cautelares indicando que las mismas son de orden material y de orden
juridico, sefialando como materiales la incautacion, la ocupacion, y la destruccion y
como medidas juridicas la suspension del poder dispositivo y la accién de extincién de
dominio. De igual manera especifica la finalidad de cada una de dichas medidas, unas
con fines de comiso, otras con fines preventivos, y otras con fines indemnizatorios.
Todas ellas tienen como marco referencial la accion penal, entendida esta, en general,
como la potestad del Estado de persecucién del delito, en cabeza de lal Fiscalia e
igualmente en ese contexto se comienza a sistematizar en forma més coherente cada

una de ellas imponiendo una serie de condiciones para el ejercicio de las mismas.

La Ley 906 del 2004 es la primera norma de caracter procesal penal que en
general y a pesar de muchas deficiencias y contradicciones internas, puede decirse
que se estructura conforme a pardmetros de orden internacional (derechos humanos-
Derecho humanitario) ¢ igualmente sigue la ruta, marcada por la Constitucion
Nacional, normativizando conceptos y premisas dados por la Honorable Corte
Constitucional. Es decir, a partir de este Codigo se comienzan a dar en serio los
primeros pasos de la constitucionalizacion del derecho penal en su arista procesal.

La premisa central sobre la que se erige el nuevo Codigo procesal, me atrevo a
afirmar, la constituye el hecho de la“salvaguarda de los derechos fundamentales en un
Estado Social y democratico de Derecho” premisa que delimita el accionar del Estado
en el ejercicio de la persecucion penal, y le traza los limites, le otorga facultades y
le impone prohibiciones, en virtud de la facultad de configuracion, y mediante la
reglamentacion legal, a todos aquellos que de una u otra manera, se conviertan en

intervinientes en dicho ejercicio, Fiscalia- Victimasinfractor-Defensa-Jueces.

Es en ese contexto en el cual hay que darle una interpretacion razonable al

tema que nos ocupa.

Tratamiento dado a las figuras del comiso
y las medidas cautelares

Entre algunas de las similitudes que tienen, estas se encuentran en la regulacion
de las facultades de persecucién penal del Estado en relacion con los bienes que se
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ven involucrados en desarrollo de las actividades delictivas. Pero, igualmenite, dentro
de las diferencias, nos centraremos aqui en una sola, entre otras, en la finalidad de
dichas medidas.

El comiso tiene como finalidad especifica que los bienes, que son ;objeto del
mismo, salgan de la Orbita de dominio de los particulares y entren a la érbita de dominio
del Estado con el fin de destruirlos, o de que pasen al Estado a titulo de p:k'opietario
de estos, tanto en forma directa, como a través del procedimiento de extincion de
dominio. Para ello establece como paso previo un acto jurisdiccional consistente
en la revision de legalidad del acto de ocupacion e incautacion, para que a través de
dicho acto jurisdiccional se proceda a la SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO
DE LOS BIENES {medida juridica) con miras a decidir su comiso por parte del Juez
de conocimiento, generando con ello que los bienes pasen en titularidad al Estado
—en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién o de lo que la ley determine— y dicha
finalidad tiene como sustento o que tos bienes no son de libre comercio, o sor) producto
directo o indirecto del delito, o son instrumentos para la ejecucidon d¢l mismo,

independientemente de que tengan titular o no, haya o no imputado.

Resumiendo, entonces, el comiso procede cuando se realiza incautacion y
ocupacién; sobre dichos bienes s¢ resuelve a través del Juez de Garantias la suspension
del poder dispositivo mientras que el Juez de conocimiento, una vez decretado el
comiso por este, ordena que los bienes pasen en propiedad al Estado para efectos de
destruirlos si es el caso, queden en cabeza de la Fiscalia o bien tengan una destinacion

espectfica de conformidad con la ley.

A diferencia del comiso, las medidas de embargo y secuestro no tienen como
finalidad que los bienes y/o recursos pasen a manos del Estado. Los mismos, como
tales, tienen como objeto que estos sirvan de soporte de una indemnizacién a quien
acredite la calidad de victima. Sustancialmente, dichas medidas, solo pueden recaer
sobre bienes de quien resulta penalimente responsable y solo sobre los de este,
pues a diferencia de la ley 600 (Art. 72), queda proscrita al interior del proceso
penal, en el contexto de Ja Ley 906, cualquier medida juridica sobre los bienes
del tercero civilmente responsable, persona que segim la ley, es la que responde
por el dafio causado por la conducta del condenado y se subraya esta expresion,
CONDENADO, indicando con ello que ha de existir decision judicial que asi lo
declare. En ese contexto siendo las medidas de embargo y secuestro dirigidas a los
bienes del penalmente responsable, v solo a los de este, es por lo que se requiere
como requisito esencial la formulacion de imputacion.
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No de otra manera se puede interpretar de manera sistematica el articulado
de tos capitulos IE, Il y IV y los fines que cada uno de ellos se propone, imponiendo
para cada caso requisitos de orden sustancial y procesal, pues solo de esta manera
se puede hablar del ejercicio de la accion penal y de la proteccién de los derechos
de todos y cada uno de los intervinientes, pues si bien es bueno hablar de derechos
en abstracto, la afectacion de estos inicamente se materializa en el caso particular y
solamente se puede a través de la singularidad y concrecion del caso, vy en el actuar
judicial, garantizar a todos y cada uno de los intervinientes el ejercicio y respeto de

los mismos.

;Cuél podria ser la interpretacién adecuada
del articulo 100 de la Ley 9062

En desarrollo del debate se han presentado diversos argument¢s por los

diferentes participantes del mismo en las mesas de discusion.

La Fiscalia General de la Nacién sustenta que la devolucién de vehiculos en el
caso de los accidentes de transito ha de ser objeto de una audiencia preliminar con

base en los siguientes argumentos:

El primero de ellos se encuadra en el marco constitucional y lega], derivado de
la interpretacion de la expresion “funcionario judicial .. " indica que para el articulo
100 del C.P.P., dicha expresion se refiere al Juez de Garantias, pues para el caso en
concreto, la Fiscalia no tiene facultades jurisdiccionales teniendo en cuenta el articulo
250 de la Constitucién Nacional.

Elargumento de la Fiscalia en ese contexto es valido, es decir en abstracto, pero
solamente puede ser razonablemente aceptable, si media la imputacién que ella haga
en la persona, pues solamente as{ puede hablarse de medida cautelar. Sin que medie
dicha imputacién, al contrario, no es posible afectar bienes ( para el caso en concreto),
pues ello significaria imponer una medida cautelar en oportunidad anterior a aquella
en la cual se activa el derecho de defensa y serfa tanto como afectar a nn cindadano
con medida de aseguramiento sin que hubiere imputacion, con el argumento de
proveer una posible imposicion de medida de aseguramiento. Y es bueno dejar
claro que los bienes a afectar deben pertenecer al imputado (el vehiculo) pues en el
caso que no lo sea, mds gravoso y violatorio del debido proceso, serfa gravar bienes
de un tercero sin razon juridica para ello, pues la medida cautelar es juridica y esa
decision juridica que efectivamente le corresponde al Juez de Garantias, solo puede

tener un fundamento y este es la imputacion. Es mds, ni siquiera con imputacion se
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pueden gravar bienes de un tercero (conocido comao tercero civilmente responsable),
pues para ello se requiere un presupuesto esencial y consistente en la sentencia de
condena (lo que favorece a las aseguradoras). Por lo tanto el argumento expuesto

por la Fiscalia s6lo puede ser aceptable en el marco de Ia imputacién.

Un segundo argumento presentado por la Fiscalia, consiste en sefialar que
como el vehiculo es un objeto con el cual se comete el delito, este puede ser
objeto de comiso de conformidad cou el articulo 100 del C.P. y que para ello no
se requiere que exista querella. Aqui si el argumento es mas desafortunado y no
articula sistematicamente el articulo 100 del C.P. con el articulo 100 del C. P. P.
Recuérdese que el C.P.y el C. P. P. del 2000 en materia de delitos culposos en
accideute de transito, algunos requerian querella, partiendo del resultado de la
lesion v ademas en el coutexto de esas normas no se discuti6 el problema que hoy
se debate y que emerge cou la implementaciou del sistema acusatorio. ;Sera que eu
el pasado tomabamos decisiones arbitrarias, sin que ello fuera nuestro proposito,
precisamente por la falta de esta discusiou?

En el actual contexto legal, tenemos elementos de juicio diferentes. El
primero, cou la Ley 906 del 2004, hay un mayor desarrollo legislativo, pues distingue
en medidas materiales y en medidas juridicas. Fl gran tema son las medidas cautelares;
unas son de orden material y otras de orden juridico, y entre estas Giltimas se encuentra
la suspension del poder dispositivo, el cierre temporal, la caucelacion de registros,
la prohibiciéu de enajenar, los embargos y secuestros y la famosa entrega provisional
que en nuestro sentir, dentro del contexto de la nueva preceptiva procesal, no tiene
cabida juridica. A pesar de dicha confusién, desde el punto de vista de la norma
(aun con las contradicciones anotadas) el Codigo hace una diferenciacion entre
comiso y medida cautelar. Seguudo: hoy todas las lesioues culposas en accidente de
transito son querellables. Estos dos aspectos centran la diferencia y obligan a una
reinterpretacion logica v razonable entre la Ley 599, v la Ley 906. En cuanto a lo
primero, remitimos a la iuterpretaciou de inicio del presente articulo y en cuanto

a lo segundo indico.

Liga la Fiscalia su argumento de la “entrega provisional” con los derechos de
las victimas. Pero, si la misma ley determina que en los casos de lesiones personales
culposas, cualquiera fuere el resultado, se requiere querella de parte (articulo 74),
dicho requisito de procedibilidad o procesabilidad —como quiera llamarse— impide
a la Fiscalia actuar motu proprio por més que iuvoque la justicia y la verdad. A la
victima le corresponde ejercer sus derechos por los mecanismos legales que le sean
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propios. No pueden la Fiscalia, ni los Jueces, abrogarse el derecho de las victimas
como argumento, cuando la victima no ejerce sus derechos consagrados en la ley,
maxime cuando querella significa, ni mas ni menos, que el afectado o victima es
el que decide si se ejercita o no la accion penal. Sin embargo, ello no implica que
la Fiscalfa deje de cumplir su funcion consagrada en el articulo 114 numeral 6, en
concordancia con el articulo 11 de la Ley 906, solo que para el caso en concreto de
los delitos querellables, tiene que contar con la querella de la victima; de lo contrario,
no puede actuar por mads que quiera a nombre de la verdad y la justicia o por mas

que el insuceso sea injusto,

Otro aspecto de la argumentacion de la Fiscalia, es que el articulo 100 busca
una especial proteccion a las victimas de los delitos culposos, en especial {ratandose
de accidentes de transito. No obstante: ;podra argumentarse ello cuando la misma
ley faculta a la victima para solicitar o no la intervencion del Estado a través del

mecanismo de la querella?

Dicho argumento bien puede tener un contenido de validez y solamente
se puede hacer efectivo mediante el acto de imputacién. Solo mediante esta, que
requiere primero la querella, luego la conciliacién como requisitos esenciales antes
de formularla, es que las victimas no tendrian que acudir a la jurisdiccion civil.
Ademas, es la victima también la que escoge a cual de las jurisdicciones acudir; ello

es su potestad que no puede ser interferida por actos voluntariosos del ente Fiscal.

La ley les otorga unos derechos a las victimas y una forma especifica de
ejercerlos para el caso que nos ocupa. Es por ello por lo cual para las lesiones en
accidente de transito no podemos invocar in genere la proteccion de la victima
como argumento para ligarlo a una entrega provisional mediante actuacion del Juez

de Garantias.

En ese mismo marco conceptual de la proteccion de la victima cabe la pregunta:
;ha de hacerse “entregas provisionales” de los vehiculos? Podria cuestionarse de nuevo:
7Y, por qué no, si de proteger los derechos de las victimas en general se trata, no le
limitamos con provisionalidad no uno, sino todos los bienes a quien de pronto en
el futuro puede ser imputado? La respuesta es una sola: porqne no hay imputacion.
Solo a través de ella se le puede imponer, al tenor del articulo 97, la prohibicion de
enajenar bienes muebles e inmuebles sometidos a registro y solo asi es que podemos
afectar bienes con medidas de embargo y secuestro y no con el comiso como refieren
otros, para garantizar el pago de los dafios y perjuicios por parte del imputado, lo
que indica que los bienes deben ser de este y o de otra persona.
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En conclusion, solamente en el marco de laimputacion, se puede entender una
medida de embargo y secuestro, sistematicamente no es posible pensar en una entrega
provisional teniendo como referente el articulo 97 y la posibilidad de un embargo y
de un secuestro que recaeria sobre todos los bienes del imputado y no solo sobre un
vehiculo que no darfa Tnayores garantias a las victimas. Por fuera de la imputacion,
no hay posibilidad de intervenir bienes que garanticen indemnizaciones futuras y es
por ello que la expresién “entrega provisional” seria abiertamente inconstitucional,
Pero es mas, como lo anoté anteriormente —lo cual ha de ser objeto de otro debate—
desde el punto de vista sistematico la posibilidad de una entrega provisional de un

bien no se compadece con la naturaleza del sistema acusatorio.

Tarabién ha argumentado la Fiscalia que el articulo 100 establece un trata-
miento de excepeion a la regla general sobre la oportunidad para hacer efectivas las
medidas cautelares al establecer la entrega provisional. No he encontrado argumento
diferente, en los materiales que he tenido a la vista, que el de la proteccién a la

victima, argumento que ya ha sido criticado en renglones anteriores.

Otro argumento presentado es que siendo la entrega, provisional, ello
implica una restriccion a la propiedad y que por tal motivo debe ser objeto de
tramite de audiencia preliminar. Ello es cierto en la medida en que hacer una
entrega provisional significa que esta no es definitiva y como tal, efectivamente
seria limitativa del derecho de propiedad. Pero jecomo y en qué circunstancia en
concreto es que el funcionario judicial puede afectar derechos? yA quién se le
deben afectar esos derechos? En desarrollo de la actuacion penal y al amparo del
respeto al debido proceso, los articulos 94 y 96 del C.P. han de interpretarse en
concordancia con el nuevo procedimiento y en ese marco la afectacion de bienes
requiere de nnos presupuestos sustanciales y procesales. Con respecto a los segundos
el presupuesto esencial esta en la formulacién de la imputacion cuando se trate del
presunto penalmente responsable, Cuando se trata de responsabilidad solidaria, el
procedimiento establece otro requisito sustancial, [a sentencia de condena. En ese
marco, se concluye nuevamente que para darle aplicacién al articulo 100, necesaria
es la imputacion, sin ella no es viable la toma de decisiones que restrinjan derechos

tanto del futuro imputade, como de un tercero.

Quienes tenemos facultades jurisdiccionales, estamos en la obligacion de
darles proteccion a los derechos de quienes intervienen en el proceso independien-
temente de la naturaleza de cada uno de ellos. La Constitucién faculta al poder
jurisdiccional para limitar derechos e imponer obligaciones. La ley en el marco del
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poder de configuracién del legislativo, nos indica el cnando, el cémo y el por qué, el
poder jurisdiccional puede interferir los derechos de los ciudadanos y en el caso que
nos ocupa espero haber dado suficientes razones para demostrar que en los casos de
accidente de transito, lesiones, mientras no se haga imputacién, el vehiculo con el
que se ocasionan las lesjones no puede ser objeto de afectacién alguna. Mientras la
imputacion no se dé los vehiculos deben ser tratados como evidencia macroelemento,
y ser devueltos sin ninguna restriccion a sus propietarios, poseedores o tenedores.
Una vez hecha la imputacién, cabe la posibilidad de afectar bienes del imputado, si
y solo si, pertenecen a este, dando aplicacion a los articulos 92-97 y 100 de la Ley
906. En el caso de que el rodante sea de un terceroe, Unicamente se pueden cjercer

acciones, si esta de por medio una sentencia de condena.
Segundo aporte:

Las siguientes son reflexiones elaboradas por juan Pable Lozano Rojps, Juez 40
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias. Se trata de tesis compartidas
por otros jueces, entre ellos los doctores José Polidoro Bernal, Marfa Elvira Espinoza,

Gabrielina Molina.

Los siguientes son fundamentos que se aducen frente a la postura de que el
Juez de Control de Garantias niegue a la Fiscalia la solicitud de entrega de vehiculos.

Ellos son los siguientes:

1. De acuerdo con la Constituciéon Nacional (articulo 116, reformado por el
acto legislativo 03 del 2002), los Fiscales son funcionarios judiciales y, como
tales, aplicando el principio rector del articulo 22 del C.P.P,, estan facultados
para ordenar el restablecimiento del derecho, hasta antes de que se formule la
imputacion, pues una vez formulada la imputacién, ese restablecimiento del
derecho lo debe hacer el Juez. Se considera esta la interpretacion razonable de
dichanorma, la cual autoriza a la Fiscalia General de Ja Nacién y al Juez restablecer

el derecho, o volver las cosas a sn estado anterior.

2. La entrega provisional de un vehiculo no involucra ni afecta derechos funda-
mentales, ya que el derecho a la propiedad no es un derecho fundamental; dicha
entrega no es una medida cautelar, Ademas, se debe entender que para ordenar la
entrega provisional de un vehiculo, no se requiere hacerlo mediante la aplicacion
del principio de proporcionalidad, es decir, no se requiere una ponderacion entre
el interés legitimamente perseguido por Ja Administracion de Justicia y el valor
o derecho sacrificado al investigado, pues la vinculacion de ur vehiculo a una
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investigacion penal, no es ordenada por ningln funcionario judicial; tampoce
lo es su desafectacién. Ello, habida cuenta que tanto la una como la otra, son
dispuestas por laley (articulos 100y 256 y ss. del C.P.F.), y por esarazén la entrega
provisional de un vehiculo es un acto de mero tramite, que puede ser ordenada
por un fiscal, el cual esta facultado para ello, de acuerdo con el paragrafo del
articulo 161 de]l C.PP,

3. Las solicitudes de los Fiscales en favor de terceros, adolecen de falta de legiti-
macion, habida cuenta que dentro de sus funciones legales y constitucionales,
ellos solamente estan facultados para hacer peticiones en nombre de la Fiscalia

General de la Nacidn, v en favor de la victima.

4. Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo previsto en los articulos 88 y 99
del C.P.P,, el fiscal tiene facultades para la devolucion de bienes incautados, y se

le permite ordenar }a restitucion de bienes a la victima,

5. Finalmente, los vehiculos involucrados en accidentes de transito, se convierten
por ese hecho en elementos materiales de prueba, objeto de cadena de custodia
(macroelemento}, y por tal razon la custodia del mismo es de competencia de la
Fiscalia General de la Nacion, y en ese caracter de custodio, le compete definir la
solicitud que hagan los terceros sobre la entrega provisional del mismo (articulo

257 del C.P.R).
Tercer aporte:

Las siguientes son reflexiones aportadas a la discusion por José Reyes

Rodriguez Casas, Juez cuarto penal del circuito especializado.

Para abordar el interrogante, acerca del funcionario a quien le compete, dentro
de los tramites penales, adoptar la decision de entregar bienes, es necesario advertir
que para abordarlos consistentemente, es preciso plantear diversas categorias de
situaciones, cuya resolucion entre ellas debe ser coherente, en funcion de propositos
que cada evento encarga (se busca la coherencia en las decisiones, de acuerdo a las

diversas categorias de bienes).

Categoria uno: Bienes que son aprehendidos por organismos de seguridad a
propésito de actos delictivos, que no estin amados al comiso y que tampoco estan
comprometidos en delitos culposos (inc. 1 art. 100 C.P.P), o que en consecuencia de
la Fiscalfa no le resulten Gtiles como elementos materiales probatorios. La devolucion

tendra que hacerla, de plano e inmediatamente, la Fiscal{a.
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Categoria dos: Bicnes de los cuales razonablernente pueda inferirse que
son productos directo o indirecto del delito, o utilizados o destinados a ser utiliza-
dos en comisidn de delitos dolosos, mezclados o encubiertos (art. 82 C.PP). Una
vez incautados u ocupados estos, la Fiscalia tendrd que pedir al Juez de Garantias
que legalice lo actuado y adopte medida de suspensién del poder dispositivo sobre
los mismos, y solo en caso de que asi proceda, el debate que surja en torno a su
entrega, reconocimiento de tercero de buena fe, etc., habra de darse ante el juez.
Esta competencia subsistira provisoriamente, hasta que el Juez de conocimiento

decida de manera definitiva.

Categoria tres: Bienes que tengan caracter de elementos materiales proba-
torios, que no estan llamados al comiso ni a extincién de dominio. En téfmino que
no puede superar los seis meses, seran devueltos por el fiscal a quien tenga derecho
a recibirlos. Si fueron cubiertos con medidas de suspension del poder dilspositivo,
la decision habra de adoptarla el juez de Control de Garantias,

Categoria cuatro: Bienes afectados con medidas cautelares, a peticitu del
Fiscal o de las victimas, en pos de proteger el derecho aindemnizacion de perjuicios.
El levantarniento de las medidas, también a peticién de la Fiscalia o de las victimas,
serd decision del Juez de control de Garantias.

Categoria cinco: Bienes sujetos a registro, sobre los cuales obra restric-
cién al derecho de propiedad, durante los seis meses siguientes a la formulacién de
la imputacion. En razén a que esta limitacién encuentra su razén de ser también
en la proteccion de derechos indemnizatorios, y en razén a que es impuesta por
ef juez a peticion del fiscal —comportando comunicacion a la Oficina de Registro
correspondiente que materialmente significa sacarlo del comercio— la controversia
que se suscite a partir de dicha afectacion, deberd resolverla el Juez de Control de

(arantias.

Categoria seis: Afectacion de bienes en delitos culposos. Al igual que en
las dos categorfas anteriores que hacen parte del capitulo III, medidas cautelares,
si los bienes estdn comprometidos en delitos enlposos v la limitacion al derecho
de propiedad bajo el modo de entrega provisoria, haya su razon de ser en el afan
de garantizar derechos indemnizatorios, pero degradando efectos nocivos de
mayor inter vencién —embargo o secuestro— y frente a la dinamica de permanente
productividad que esta clase de bienes ostentan, la Fiscalfa o la victima tendran que
solicitar al Juez que los afecte con dicho propésito, que no significa embargarlos ni
secuestrarlos, sino que dada la devolucion o reclamacion para mantener el statu quo
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sobre ellos, se intervenga en el derecho de propiedad, disponiendo que la devolucion

sea solo provisoria, hasta que el juez de conocimiento adopte la definitiva,

Entonces, la competencia del Juez de Garantias solo podria activarse por la
peticion de afectacion sobre el derecho de propiedad que haga la Fiscalia o la victima
en tal caso, y s6lo en ese, podra ordenar la devolucion provisoria. Si la Fiscalia o la
victima guardan silencio, bien sea porque no existe querella, o porque esta declina su
interes indemnizatorio, el juez no cuenta con la facultad para resolver un conflicto que
no se le ha presentado en Ja dinamica de partes, y unilateralmente, sin fundamentos
de necesidad, ponderacion, legalidad e interés de la parte afectada con el hecho,
disminuir o afectar el derecho a la propiedad. Considero imperativo que se requiera al
juezla afectacion del derecho de propiedad, y solo a partir de la limitacion que dichia
decision embarga sobre el mismo, entrar a resolver la provisionalidad de la entrega.
De lo contrario, el Fiscal tendra que entregar el bien y esta entrega sera defmitiva,
porque la ley no le ha concedido la facultad para afectar derechos fundamentales

como es el de la propiedad, en ta medida que refiere la norma.
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NOTAS DE ACTUALIZACION DEL MODULO
POR PARTE DEL COMITE ACADEMICO DE LOS PROGRAMAS
DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA DEL AREA PENAL
DE LA ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA

El andlisis teorico argumentativo que hace el autor en el presente modulo
constituye, sin duda, un avance en la comprension de las tematicas que aborda;
no obstante, el paso del tiempo hace necesario advertir a los discentes sobre los
cambios normativos y desarrollos jurisprudenciales mas significativos que se han
presentado a partir de la fecha de la primera publicacion del trabajo, motivo por el
cual el Comité Académico de los Programas de Formacién Judicial Especializada
del area Penal de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” ofrece los siguientes
comentarios y referencias que, sin ser exhaustivos, corresponden a los mas notorios
avances legislativos y jurisprudenciales que han surgido a partir de la fecha de
publicacion hasta el momento de esta nueva edicién del modulo, los cuales deben ser
complementados, en todo caso, por el lector atendiendo al proposito de mantener
el modelo educativo de la Escuela, en el sentido de que todos Jos modulos, como
expresién de la construccion colectiva, democratica y solidaria de conocimiento en
la Rama Judicial y particularmente de la sistematica penal acusatorie, estan sujetos
a un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacién, especialmente
ante la evolucion jurisprudencial que emerge de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional y que, no pocas veces, implica para
los magistrados y magistradas, jueces y juezas abordar discusiones conceptuales de

gran calado y hondas consecuencias para la praxis judicial.
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LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL NUEVO SISTEMA
PROCESAL PENAL. LEY 906 DE 2004

Auator: Guillermo Angulo Gonzalez

Actualizacion jurisprudencial del médulo “La justicia restaurativa en el nuevo

sistema procesal penal. Ley 906 de 20047,

La victima, sus facultades, derechos y limitaciones es quizas uno de los temas
que han adquirido mayor relevancia con la puesta en vigencia del sistema penal
acusatorio en Colombia a partir de 2005. En ¢l presente escrito solo nos limitarernos
a bacer una relacion breve ¢ incompleta del tema en cuestién, para lo cual acudiremos
a la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia.

En lo referente a la jurisprudencia constitucional nos centraremos en las
sentencias C-454 de 2006 v 516 y 209 de 2007 sin que descartemos la abundante
jurisprudencia que sobre las victimas se ha proferido hasta la fecha; pero como quiera
que las citadas son relevantes para el tema de la Ley 906 de 2004, nos detendremos en
ella. La primera de ellas, la 454 de 2006, le concede la posibilidad a fa victima de poder
solicitar pruebas en la audiencia preparatoria; la segunda, la 516 de 2007, le concede
la facultad a la victima de ser protagonista de primer nivel en las negociaciones y
preacuerdos, al punto que puede intervenir directamente en las mismas cuando las
celebren el fiscal y la defensa. Por dltimo, la 209 de 2007 permite Ja intervencion
de la victima en las audiencias de medidas de aseguramiento, acusacion, principio
de oportunidad y juicio oral para materializar los derechos generales de verdad,
justicia y reparacion tratado en extenso en la sentencia C-228 de 2002, Como
se puede observar, la victima ha adquirido en el nuevo proceso penal acnsatorio
colombiano la calidad de parte, excepto en lo atinente a que en las decisiones de la
Corte Constitucional se le ha vedado la posibilidad de interrogar y contrainterrogar
en el juicio para preservar el equilibrio entre las partes que caracteriza al sistema
penal acusatorio adoptado desde la Ley 906 de 2004,

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, ha sido igualmente prolifica en
defender los intereses de las victimas, materializando asi sus derechos fundamentales
como son la verdad, justicia v reparacién. Es de relievar el hecho de considerar

que aun en Sentenctas preducto de preacuerdos 0 aceptaciones unilaterales tienen
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derecho a Ja solicitud del correspondiente incidente de reparacion (ver entre otras
sentencias las 23323 y 26581 de 2007 y 28161 y 29559 de 2008).

Es evidente que en el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal el bloque
de constitucionalidad y la jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema
de Justicia les han imprimido una dindmica propia a las victimas y sus derechos.
Sin embargo, desde una perspectiva integral del proceso penal colombiano se
esta produciendo un profundo desbalance en detrimento del imputado, que pone
en serio riesgo sus derechos fundamentales. Y aunque parezca contradictorio, la
situacién de desventaja en que se halla el imputado en la Ley 206 de 2004 puede
producir resultados contrarios a los derechos fundamentales de verdad, justicia y
reparacion de las victimas. Algunas voces aisladas en la judicatura vienen expresando
la necesidad de replantear un proceso tan desequilibrado como el que tenemos hoy
y que sin excluir a la victima del proceso penal es indispensable buscar una formula
que permita que sus derechos se mantengan incélumes pero no en detrimento de
los de los imputados. El camino que se transita hoy es el de una justicia en donde
es evidente la debilidad de la defensa; lo decimos al menos en los casos ordinarios,
pues en el campo de la ley de justicia y paz la situacion allf es altamente desfavorable
a las victimas, siendo estas circunstancias producto de una decision politica en la que

los Jueces hemos sido totalmente ajenos a ella.

CARLOS ALBERTO MORENO ARBOLEDA

Juez 3° Penal Murricipal con Funcion de Conocimiento de Bogota

Formador de la Escuela Judicial en comision especial
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