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LA REPARACION COMO ALTERNATIVA DE LA PENA DE PRISION
EN COLOMBIA

INTRODUCCION

Gracias a los reclamos de diferentes sectores sociales y movimientos tedricos como
los abolicionistas’, la corriente politico criminal de la victimologia, el auge de teorias
funcionalistas de la pena? los debates en torno a la crisis carcelaria y la
incorporacion del modelo de justicia transicional, la inclusién de los derechos de las
victimas en el derecho penal ordinario es una realidad en la mayoria de los sistemas
penales actuales, incluido el nuestro.

Lo anterior ha generado posturas polarizadas, que van desde el rechazo total a la
idea de la participacion y vinculacién de la victima en el esquema penal, hasta el
extremo opuesto, que dentro de una concepcion politico criminal compleja, dirigida
al eficientismo propugna un derecho penal que desvirtue o flexibilice la funcion de
proteccidn al autor o presunto autor del delito. Todo esto, como parte de la tension
generada entre el surgimiento de un derecho penal moderno, normativizado y del
riesgo y quienes se aferran a un derecho penal clasico liberal, que reclaman como
intocable o inmodificable.

La reparacion, junto con la verdad, la justicia y la garantia de no repeticion, se
encuentra inserta dentro de la tematica de los derechos de las victimas en el
sistema penal, llevando a cuestas la carga despreciativa, de mero populismo
punitivo; o exaltadora, de salvacién de los buenos ciudadanos y de los grupos
desprotegidos, que en el ambito de la politica criminal y del proceso penal, producen
los derechos de la victima.

Sin embargo, aunque no se puede dejar de considerar ésta perspectiva como un
punto de partida ineludible, ya que el reconocimiento y las nuevas dimensiones que
adquirieron los derechos de las victimas, son la fuente que ha fortalecido el tema

de la reparacion como consecuencia juridica del delito en materia penal, es

" Que reclaman una intervencion de la victima en el proceso penal
2 Que ponen el acento en la prevencion positiva y objetan la funcion desocializadora de la prision
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importante equilibrar y armonizar el concepto de reparacion, ya que en el ambito del
derecho penal ordinario, la definicion y las dimensiones de la reparacién no deben
limitarse solamente a la perspectiva de las victimas, sino que deben entrar en
sintonia con los incuestionables derechos y garantias del autor, hasta el punto en
que puede llegar a ser considerada un verdadero derecho del autor y una forma de
minimizacion del castigo.

En las siguientes lineas se pretende comprender si la reparacion puede entenderse
como un sustituto o una alternativa a la pena de prision, en el marco del sistema
penal ordinario en Colombia, acentuando en el papel que la normatividad sustantiva
le ha otorgado a esta figura.

La pretension del trabajo responde a la inquietud por alternativas mas humanas y
menos violentas del derecho penal y de su expresion mas feroz que es la pena de
prision, insostenible tanto tedrica como practicamente, pero imperante. Se quiere
hallar en la reparacion una alternativa digna y humana del derecho penal del siglo
XXI.

1. REPARACION, JUSTICIA RESTAURATIVA Y DERECHO PENAL.

La funcién del derecho penal consiste en la promocién y mantenimiento de las
condiciones que posibilitan la convivencia social, lo cual, en el marco del Estado de
Derecho, consiste en una doble funcion: por un lado se dirige a la represion del
delito y la proteccion del bien juridico y por otro, a la defensa de los derechos del
autor3, para lo cual contiene un cumulo de garantias que amparan a cualquier
persona que pueda caer en esa categoria, de los abusos del Estado y de la

venganza privada®.

3 Se hace referencia a “autor”, como la persona que ha cometido un injusto culpable y ya ha sido
declarada responsable

4 Véase por ejemplo: Urbano Martinez, J. J. (2011). Leccion |: Concepto y funcién del derecho penal.
En: Sello editorial Universidad de Medellin, Derecho penal parte general fundamentos (pp.15-25).
Medellin: Universidad de Medellin.
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Dentro del Estado liberal y de Derecho, esa funcién del derecho penal
tradicionalmente se ha materializado en un marco de justicia retributiva, cuya base
se sostiene en que el castigo proporcionado es una respuesta ética aceptable al
delito, independiente de que este castigo produzca o no beneficios tangibles. La
proporcionalidad del castigo consiste en que la severidad de la pena debe ser

razonable y proporcional a la gravedad de la infraccion.®

Muchos cuestionamientos éticos, politicos, sociales comenzaron a surgir frente a
tal funcion del derecho penal y al marco de justicia retributiva en el que se ha
desarrollado tradicionalmente®, surgiendo la justicia restaurativa como paradigma
alternativo y critico del sistema penal ordinario, como habia sido planteado.” Al

respecto, Uprimny R. & Saffon P., plantean que el modelo de justicia restaurativa:

(...) aparece dentro de un movimiento de critica al caracter represivo y retributivo
del derecho penal. Presentandose como un modelo alternativo de enfrentamiento
del crimen que no se funda en la idea tradicional de retribucién o castigo, sino que
parte de la importancia que tiene para la sociedad la reconciliacion entre victima
y victimario (...) Desde esa perspectiva, las necesidades de las victimas y el
restablecimiento de la paz social son las finalidades basicas que debe tener la

respuesta al crimen. Lo importante es la satisfaccion de la victima, mas que el

5 Para Gonzalez Ramirez, X.: El objetivo en el marco de esta justicia retributiva es probar delitos,
establecer culpas y aplicar el castigo al infractor, con equivalencia al bien juridico afectado por éste.
De este modo, se otorga a la pena el sentido de devolver al infractor el mal causado, con un enfoque
que mira al pasado, a los hechos cometidos y a la afeccidon causada a la sociedad. Gonzalez
Ramirez, X., (Marzo de 2012). “; Es la Justicia Restaurativa un aporte a los valores del sistema
juridico?”. Revista de Justicia Restaurativa 2: Sociedad Cientifica de Justicia Restaurativa, p.p.5-37
8 Estos cuestionamientos expresados especialmente por vertientes teéricas como el abolicionismo,
la victimologia y la crisis de la prision como mecanismo resocializador. Tales vertientes las amplia
Elena Larrauri. En Larrauri Pijoan, E. (1997). La reparacion. En: Cid Moliné, J. & Larrauri Pijoan, E.
(Ed.), Penas alternativas a la prisién (pp.169-196) Bosh Casa Editorial S.A.

7 Rodrigo Uprimny y Paula Saffon, hacen una importante diferenciacion entre los modelos de justicia
restaurativo y transicional, explican que “la justicia restaurativa aparecié6 como un paradigma
alternativo a y critico del funcionamiento del sistema penal en condiciones de normalidad y, en
concreto, de la manera como éste castiga las formas ordinarias de crimen presentes en una
sociedad” La justicia transicional, de acuerdo con los autores, surgié con propdsitos muy distintos,
cuya finalidad era equilibrar las exigencias de justicia y paz en contextos excepcionales de transicion
de la guerra a la paz o de la tirania a la democracia. En Uprimny R. & Saffon, P., Justicia transicional
y Jjusticia restaurativa: tensiones y complementariedades. Archivo recuperado de:
http://www.satellitechnologies.com/USB/lecturas/ru_justiciaRestaurativa.pdf, consultada 21 de julio
de 2017


http://www.satellitechnologies.com/USB/lecturas/ru_justiciaRestaurativa.pdf

castigo del responsable, a quien debe intentar reincorporarsele a la comunidad,
restableciendo lazos sociales. El castigo retributivo del ofensor es insuficiente

para restablecer la convivencia social pacifica. 8

Los defensores del modelo de justicia restaurativa, sostienen que éste permite al
derecho ofrecer una posibilidad real de solucién a los conflictos juridicos,
fortaleciendo el capital social, logrando que los ciudadanos aprendan a convivir en
forma armodnica con el conflicto y cuenten con herramientas para participar activa y
colaborativamente en su solucion.® Lo anterior, debido a que desde este modelo de
justicia no se entiende el delito simplemente como una transgresion de las normas
basicas convivencia, una infraccidon de la norma penal o una vulneracién de bienes
juridicos, sino mas bien, como la existencia de un conflicto social que amerita, por
lo menos, intentar una solucién consensuada entre los involucrados, lo cual supone
un sistema alternativo de resolucién de conflictos, devolviendo a las partes —autor,
victima y sociedad- el protagonismo perdido por ellas en la justicia penal ordinaria,
para la composicion de tales conflictos. El fin esencial que persigue el prototipo de
justicia restaurativa es la reparacion del dafio a la victima y no la punibilidad del
hecho cometido. En esa medida, el modelo de justicia restaurativa propone un
verdadero cambio conceptual del derecho penal ordinario, que mas alla de
ocuparse estrictamente del crimen y de las penas, lo haria de la resolucion del
conflicto, restaurando a la situacion anterior. Parte de la premisa de una concepcion
del delito como ruptura de las relaciones humanas y sociales mas alla de la

infraccion de la ley que se produce, explicado asi por Martinez Sanchez, M. C:

(...) El modelo restaurativo se define como un modelo integrador que contempla
en el sistema de respuesta al delito la satisfaccion de otras expectativas sociales:
la solucién conciliadora, la reparacion del dafio a la victima y a la comunidad y la

pacificacion de las relaciones sociales; en el fondo, late la idea de que el crimen

8 Uprimny, R. & Saffon, P. Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. (s. f), p.7.

Recuperado  de: http://www.satellitechnologies.com/USB/lecturas/ru_justiciaRestaurativa.pdf,
consultada 21 de julio de 2017

% Asi lo sostiene Ximena Gonzalez R. Op. Cit., p.6


http://www.satellitechnologies.com/USB/lecturas/ru_justiciaRestaurativa.pdf

es un conflicto interpersonal y que su solucion efectiva debe encontrarse desde

dentro, entre los propios implicados en el mismo."°

Retomando todo lo anterior, puede sostenerse que la reparacion como sustituto de
la pena de prision en el sistema penal ordinario, desde el marco de justicia

restaurativa, se sustenta en:

- El delito o la vulneraciéon de un bien juridico, causa un dafio social y no
solamente un dano individual a la victima directa, en esta medida, el
resarcimiento o reparacion del dafo causado con el delito, no solamente
atafie a la victima directa, sino a toda la sociedad.

- Propone un modelo trial u horizontal (Estado / delincuente / victima) y no uno
bipolar o vertical (Estado / delincuente, basado en la idea de un
enfrentamiento irreconocible de intereses).

- Desde la perspectiva restaurativa, la reparacion supone reconocer una
multiplicidad de formas de restablecer el derecho o resarcir el dafio causado
a las victimas, como son la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la
satisfaccion —o compensacion moral- y, las garantias de no repeticion’?.
Estas facetas de la reparacion son mucho mas amplias que la simple

indemnizacion del delito, como lo comprende el modelo retributivo de justicia.

En Colombia el ingreso de los postulados de justicia restaurativa en el derecho
penal ordinario esta relacionado con las reformas sustantivas y procesales que se

realizaron al sistema juridico penal finalizando el siglo XX y comenzando el XXI, con

0 En: Martinez Sanchez, M. C. (2015). La Justicia Restaurativa y un modelo integrador de justicia
penal. Revista de Derecho UNED, (16), p. 1241.

" A manera de critica, Galain Palermo explica que sostener un modelo bilateral, donde el Estado es
el Unico titular de la potestad frente al dano causado por el delito, evoca dos hipotesis: en primer
lugar que el derecho penal asume tan solo la realizacion de una funcién de demostraciéon simbdlico-
represiva sin otra finalidad que obtener (a como dé lugar) el respeto de las normas y la intimidacién.
En segundo lugar, la politica criminal asume que la pena fracasa de antemano en la consecucion de
los fines que la justifican y que solo se trata de una expresion (arcaica e irracional) del poder
simbdlico — represivo estatal para el mantenimiento de un cierto modelo social, impuesto
verticalmente. En: Galain Palermo, P. (2000). La reparacion del dafio como equivalente funcional de
la pena. Uruguay: Universidad Catélica de Uruguay, p.288

'2 |a definicién de cada una de estas facetas se hace mas adelante
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la emision de un nuevo Cdadigo Penal (ley 599 de 2000) y un nuevo Cdédigo de
Procedimiento Penal (ley 600 de 2000), el cual fue rapidamente sustituido por el

sistema oral y acusatorio creado con la ley 906 de 2004"3.

A partir de estas reformas, los pilares normativos del sistema parecen moverse en
busqueda del equilibrio entre los dos modelos de justicia —retributiva / restaurativa-
, equilibrio guiado por el principio rector de la dignidad humana que, por un lado,
protege al individuo que se ha visto lesionado como sujeto pasivo del delito y por
otro lado, respeta y protege a aquel que delinquio, salvandolo de la venganza

privada, la arbitrariedad y las penas injustas y desproporcionadas'.

Y es precisamente el principio rector de la dignidad humana en proteccion y guarda
de la persona del autor, el que hoy potencia la participacion activa de la victima en
el tramite penal. En ese sentido, los articulos 1y 11 de la Ley 906 de 2004 ', como
también lo hace el acto legislativo 03 de 2002, destacando a la victima como
sujeto central en el proceso penal, la garantia de proteccion y asistencia para ella 'y
el restablecimiento del derecho, asi como la reparacion integral'”. Lo anterior

sugiere que el objetivo de minimizar la reaccion violenta al delito, no se logra

3 Todo ello en el contexto de emision de leyes de alternatividad penal como la ley 975 de 2005

4 Véase la exposicion de motivos de la ley 599 de 2000, la cual puede ser consultada en: Lépez
Morales, J. (2000). Antecedentes del nuevo codigo penal. Bogota: Ediciones doctrina y ley

5 En adelante Codigo Procesal Penal o CPP

8 Publicado en el Diario Oficial No. 45.040, de 20 de diciembre de 2002, por el cual se reformd el
articulo 250 Constitucional. 1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la protecciéon de la comunidad, en especial, de las victimas. (...) 6.
Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las
victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los
afectados con el delito. 7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en
el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

7 Con referencia a la expedicién de la ley 906 de 2004: “Esta modificacion tiene dos pilares
esenciales en los cuales se fundamenta: por una parte, la implementacién de un sistema acusatorio
que consulte los estandares internacionales para eficacia y garantia de la persecucioén de los delitos
y el juzgamiento de personas; y por la otra, una apuesta por la proteccion y atencion integral a las
victimas del delito, entendiendo que sdélo aportando respuestas efectivas a sus expectativas es
posible hacer justicia como paso previo para alcanzar y fortalecer la paz”. En: Montoya Reyes, C.
(2000). La proteccion de la victima en el nuevo ordenamiento procesal penal. En: Procuraduria
General de la Nacién Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Memorias Jornadas de reflexion
sobre la reforma al sistema penal colombiano (pp. 45-61) Colombia: Imprenta Nacional de Colombia
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despojando a la victima y a la sociedad de su participacion en el proceso penal,
sino, precisamente, reconociéndolas como intervinientes dentro de este, para que
dentro de las reglas y cauces establecidos sean reparadas y satisfechas’®.

A tono con ese modelo de justicia restaurativa, adoptada en el sistema procesal
penal acusatorio con el acto legislativo 03 de 2002, la Corte Constitucional
colombiana comenzd a expedir sentencias de constitucionalidad como las
siguientes: C-228 de 2002"°, C-115420 y C-1177 de 2005%", C-454 de 20062, C-456
de 200623 y la C-209 de 200724, en las cuales, la concepcion retributiva fue tomando
un viraje hacia los requerimientos del modelo de justicia restauradora, haciendo de
la victima un sujeto central en el proceso penal y determinando el derecho de

satisfaccion de las victimas como eje central del sistema penal acusatorio.

Especificamente sobre el tema de la reparacion integral, la Corte Constitucional ha
adoptado los lineamientos del derecho internacional como marco definitorio. Para
la Corte Constitucional, la reparacion integral es un derecho de las victimas,
fundamentado normativamente en los articulos 1, 2, 29, 229, 250 numerales 6y 7
de la Constitucion Politica, asi como en la integracion del bloque de

constitucionalidad (Art. 93 Constitucion Politica).

8 En este punto es importante cuidarse de caer en interpretaciones inconstitucionales del precepto
de la dignidad humana, en las que puede derivar esta tematica de los derechos de las victimas,
traida a colacién por Juan Oberto Sotomayor y Fernando Tamayo en cuanto a entendimiento de la
dignidad humana en negativo, como ideologia contraria al texto constitucional, anteponiéndolo a
espacios de indignidad donde el delincuente es tenido como sujeto indigno y por ende no merecedor
de proteccioén estatal. Esas ideologias trastocan la naturaleza de la pena, enmascarandola como
forma de positiva de libertades constitucionales, como un deber de criminalizacién y no de
proteccién. Al contrario el derecho penal encuentra su razén de ser en la limitacion de la intervencion
punitiva estatal. En: Sotomayor J. y Tamayo F. (2017). Dignidad humana y derecho penal: una dificil
convergencia

9 Corte Constitucional, sentencia C-228 del 3 de abril de 2002. M.P. Manuel José Cepeda y Eduardo
Montealegre Llynett.

20 Corte Constitucional, sentencia C-1154 de noviembre de 2005. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa

2! Corte Constitucional, sentencia C-1177 del 17 de noviembre de 2005. M. P. Jaime Coérdoba
Trivifio.

22 Corte Constitucional, sentencia C-454 del 7 de junio de 2006. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio

23 Corte Constitucional, sentencia C-456 del 7 de junio de 2006. M. P. Alfredo Beltran Sierra.

2 Corte Constitucional, sentencia C-209 del 21 de marzo de 2007. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa
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Entendida la reparacion como derecho de las victimas, las reglas resaltadas por la
jurisprudencia constitucional han sido basicamente las que se toman en la sentencia
C-715 de 2012%°, que al examinar algunas disposiciones de la ley 1448 de 2011 —
para situaciones de conflicto armado-, sefialé lo siguiente sobre el derecho a la

reparacion integral:

(...) el derecho a la reparacion integral supone el derecho a la restitucion de los
derechos y bienes juridicos y materiales de los cuales ha sido despojada la
victima; la indemnizacion de los perjuicios; la rehabilitacion por el dafio causado;
medidas simbdlicas destinadas a la reivindicacion de la memoria y de la dignidad
de las victimas; asi como medidas de no repeticién (...) una medida importante
de reparacion integral es el reconocimiento publico del crimen cometido y el
reproche de tal actuacion.(...) (xi) el derecho a la reparacion desborda el campo
de la reparacion economica, e incluye ademas de las medidas ya mencionadas,
el derecho a la verdad y a que se haga justicia. (...) Por tanto, la Corte ha
evidenciado el derecho a la reparacion como un derecho complejo, en cuanto se
encuentra en una relacion de conexidad e interdependencia con los derechos a la
verdad y a la justicia, de manera que no es posible garantizar la reparacion sin

verdad y sin justicia.

En esta légica, la reparacion es un resarcimiento integral a la victima del delito, que

supone reconocer una multiplicidad de formas de restablecer el derecho o resarcir

25 Corte Constitucional, sentencia C-715 del 13 de septiembre de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva
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el dafio, como son la restitucion?®, la indemnizacién?’, la rehabilitacién?®, la

satisfaccién —o compensacion moral®*- y, las garantias de no repeticion.*°

%6 Busca devolver a la victima a la situacién anterior a la violacion y comprende, entre otras
cuestiones, “el restablecimiento de la libertad, los derechos legales, la situacién social, la identidad,
la vida familiar y la ciudadania de la victima, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en
su empleo y la devolucién de sus propiedades. Asi se define en diferentes principios de la ONU:
Principio 19 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2005). Principio
22 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las
Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000). Principio 40 del Conjunto de Principios para la
Proteccién y la Promocidn de los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra la Impunidad (1998).
Principio 4 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993).

27 Consiste en compensar los perjuicios causados por el delito y que generalmente asume la forma
de un pago en dinero como reconocimiento a los males cometidos y para reparar las pérdidas
sufridas. Asi se define en CIDH (2005: 14 -17). Principio 20 de los Principios y Directrices Basicos
Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones (2005). Principio 23 de los Principios y Directrices Basicos Sobre
el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y
del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000).
Principio 41 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos
Mediante la Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 9 del Proyecto de Principios y Directrices
Basicos (1993).

28 La rehabilitacion. Se refiere al cuidado y asistencia profesional que las victimas requieren para
reestablecer su integridad legal, fisica y moral después de la violacién en su contra. Asi se deduce
de: CIDH (2005: 11). Principio 21 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones (2005). Principio 24 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000). Principio 42 del
Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocion de los Derechos Humanos Mediante la
Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 10 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos
(1993).

29 Consistente en realizar acciones tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la
verdad de lo sucedido. Son medidas de caracter no pecuniario. Asi se deduce de: CIDH (2005: 12 -
14). Principio 22 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones
(2005). Principio 25 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000). Principio 44 del Conjunto de
Principios para la Proteccion y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra la
Impunidad (1998). Principio 11 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993). Asi se define
en: Principio 23 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones
(2005). Principios 35 a 38 del Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra laimpunidad (2005). Principio 25 de los Principios
y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales
de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener



12

En concordancia con esta concepcion de reparacion, el proceso penal acusatorio
establecio articulos en los que deja sentada la importancia de la reparacion como
mecanismo de justicia restaurativa y la satisfaccion de los derechos de las victimas
como finalidad del sistema penal acusatorio®'. Ese desarrollo se concreta en los
articulos 11, 22, 102 a 108, 323 a 33032, 474 y 47533, 518 a 5273 y el articulo 349
de la ley 906 de 2004.

Para efectos de este trabajo, se entendera la reparacion como una figura compleja
consistente en los esfuerzos serios del infractor penal por restablecer el dafo
causado y lograr una compensacion ideal al perjudicado®. Entendiendo esa
complejidad como contentiva de una o varias de las facetas simbdlicas y/o
materiales de la reparacioén aceptada por la jurisprudencia constitucional®® y las
normas internacionales. De esta manera, la postura que se adopta es que cuando
el Cddigo Penal o el Cddigo de Procedimiento Penal colombiano hablan
indistintamente de indemnizacién, pago de perjuicios, responsabilidad civil,
reparacion, restablecimiento del derecho, compensacion, habra de entenderse que

se estan refiriendo a la figura compleja de la reparacion, que no se agota en la

Reparaciones (2000). Principios 45 a 50 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocion
de los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 11 del Proyecto
de Principios y Directrices Basicos (1993).

30 Son las medidas dirigidas a evitar que las victimas vuelvan a ser objeto de violaciones de los
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario que vulneren su dignidad

31 Asi lo sostiene por ejemplo la_Corte Suprema de Justicia, sentencia del 6 de junio de 2012,
magistrado ponente José Lednidas Bustos Martinez, proceso 35767

32 |os articulos sobre procedencia de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, ordenan
que el juez debe establecer el plazo para el pago de perjuicios cuando concede la suspension
(articulo 474). Y, ordenan la ejecucion de la pena por no pago de perjuicios dentro de ese plazo. Ley
906, Cdédigo de procedimiento penal, 2004.

33 Mecanismos de justicia restaurativa. Ley 906, Codigo de procedimiento penal, 2004.

3 Que establece improcedentes los acuerdos o negociaciones, si el sujeto activo de la conducta
punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, hasta tanto se reintegre, por lo
menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo
del remanente. Articulo que contempla el pago de un valor como condicionante para acceder a la
justicia premial, dandole a la reparacion —en modalidad de indemnizacién- cierto poder y efecto sobre
allanamientos, negociaciones y preacuerdos. Ley 906, Cédigo de procedimiento penal, 2004.

35 Estos esfuerzos seran denominados “actos postdelictivos positivos” o “actus contrarius” al delito
por parte del ofensor

3% Como las enunciadas en la mencionada sentencia C 715 de 2012


http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/sent-sp-713%2841468%29-15.pdf
http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/sent-sp-713%2841468%29-15.pdf
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responsabilidad civil (reducida a dos partes enfrentadas), sino que ostenta una
connotacion constitucional y de derechos humanos y una trascendencia social que
requiere de las necesidades preventivas —propias del derecho penal- derivada de

la gravedad de la conducta.?”

Sin embargo, al hacer una revision del Codigo Penal Colombiano las referencias a
la reparacion se dan en los siguientes términos: “responsabilidad civil derivada de
la conducta punible”®, “reparacién del dafio”, “indemnizacion por dafios™,

“reparacion de dafios ocasionados con el delito”, “pago de indemnizacion™!,

“procurar voluntariamente anular o disminuir las consecuencias de la conducta™?,
‘reparar voluntariamente el dafio ocasionado” aunque no sea en forma total o
“‘indemnizar” a las personas afectadas con el hecho punible®, “pago o

indemnizacion integral™*, “resarcir el dafio” ocasionado al ofendido o perjudicado®.

Estas referencias del codigo penal sustantivo denotan una concepcién civilista de
la reparacion*®, que no ha trascendido a comprenderla como una figura propia del
campo penal y no trasladado del ambito civil, con vida propia y con principios y

finalidades propios del derecho penal*’. Esta concepcion limitada y civilista de la

37 Al respecto, sostiene Jerico Ojer que “el dafio civil y el dafio penal no pueden identificarse
conceptualmente porque no coinciden ni en la forma de valorar una conducta dafnosa ni en los fines
que animan las respectivas exigencias de la responsabilidad” En: Jerico Ojer, L. (2014) La atenuante
de reparacion del dafio. Especial referencia al fundamento de su aplicacion. (tesis). Universidad
Publica de Navarra, Pamplona.

38 Capitulo VI del titulo IV libro | del Cédigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000).

39 Articulo 94 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

40 Articulo 97 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

41 Articulos 38B, 64, 65 Cadigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000).

42 Articulo 55 numeral 5 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

43 Articulo 55 numeral 6 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

44 Articulo 82 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000).

45 Articulo 265 Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

46 La unica mencion que hace la exposicion de motivos de la ley 599 de 2000 al tema de la reparacion
es: “en lo que se refiere a la parte civil, se elimind la prevalencia de la obligaciéon respecto de las
otras, puesto que no hay razén valedera para privilegiarla, en la medida que, como cualquier
obligacién civil, debe seguir las reglas propias de este tipo de compromisos. Como quiera que se
parte del supuesto de la obligacion de la parte de demostrar los perjuicios, hay adecuacién de las
normas a dicha situacion, al igual de lo que ocurre con el tercero civilmente responsable. (...) se
fundieron dafio moral y material, en un mismo articulo...”

47 Pese a que en la actualidad continta la discusién sobre la reparacion como un asunto civil y no
penal, muchos doctrinantes comprenden hoy la reparacion como una figura propia del ambito penal,
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reparacion que contiene la normatividad sustantiva es incompatible con los
lineamientos de derecho internacional®®, el acto legislativo 03 de 2002 y los trazados
constitucionales sobre las dimensiones de la reparacion*®. Desde un modelo de
justicia restaurativa, también el sistema sustantivo, podria y deberia contemplar la
reparacion como un derecho de contenido constitucional y de derechos humanos vy,
por lo tanto, su caracter de consecuencia juridica del delito®, merece un desarrollo
normativo que se adapte a estas nuevas concepciones, lo cual podria darse desde
varias orillas: a la luz de las funciones de la pena establecidas en el articulo 4 C.P.;
a la luz de los principios politico criminales de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, establecidos en el articulo 3 C.P; a la luz del principio de
subsidiariedad vy, a la luz de la defensa de la dignidad humana del articulo 1 C.P.,
que hoy reclama la no desocializacién que produce la prision. Es por ello que a
continuacion se presentan propuestas tedricas que sostienen la reparacion como

alternativa a la pena, desde alguno de estos puntos de vista.

Antes de avanzar con la tematica, se hace necesario recalcar que la reparacion
como alternativa de la pena de prisidn no es opuesta a la reparacion como derecho
de las victimas. Por el contrario, se comprende que establecer la figura como
alternativa o diminuente de la pena de prision para el autor, conlleva implicita y

ademas estimula la garantia del derecho de la victima.

2. LAREPARACION COMO ALTERNATIVA A LA PENA DE PRISION.

Siempre que se piensa en la reparacion como alternativa a la pena de prision, sera

referencia obligada la propuesta de la reparacion como “tercera via” del derecho

ellos son referidos ampliamente por Pérez Sanzberro, G. (1999). Reparacion y conciliacion en el
sistema penal. ;Apertura de una nueva via? Granada: Editorial Comares. Entre ellos Elena Larrauri,
Juan Bustos Martinez, Quintero Olivares, Cerezo Mir.

48 Como los referidos anteriormente al definir cada una de las dimensiones de la reparacion

4 En las sentencias de constitucionalidad: C-228 de 2002, C-1154 y C-1177 de 2005, C-454 de
2006, C-456 de 2006 y la C-209 de 2007, C 715 de 2012

%0 Titulo IV del Codigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)
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penal, elaborada por el profesor Claus Roxin®', dentro de la cual, la reparacién es
una sancion penal autbnoma que aporta al logro de los fines de la pena, tanto de la

retribucién, como de la prevencion positiva.

En cuanto al fin de la retribucidon, que el profesor aleman comprende como
compensacion de la culpabilidad, sostiene que a partir de una auténtica
compensacion del hecho, de un restablecimiento de la situacion originaria que
remedie el dafio y los efectos del acto punible, se logra una forma mas plausible y

l6gica de retribucion que el encarcelamiento®?.

Desde el punto de vista de la prevencion especial positiva, sostiene Roxin que la
obligacion de reparar el dafio causado y de esforzarse por una reconciliacion con la
victima, pude influir de manera positiva en la actitud social del autor, ya que este es
provocado a entenderse con los dafios causados y con la persona del ofendido de
una manera muy diversa a la que corresponderia si la victima permanece abstracta
y anonima, convirtiéndose la reparaciéon en una edificacién social constructiva que
puede ser asumida por el mismo autor, como plena de sentido y justicia. A este
argumento, aflade que la resocializacion por intermedio de la reparacion elude tres
objeciones que se presentan frente a la que se realiza por tratamiento: - la del limite
temporal, ya que la reparacién, conforme con el principio de legalidad, es limitada,
mientras que el tratamiento no; - el peligro de violacion de la personalidad y; -evita

la desocializacion®3.

Desde el punto de vista de la prevencion general positiva, sostiene Roxin que el

efecto socialmente util del derecho penal reside, sobre todo, en que transmite a la

51 Veéase: Roxin, C. (2000). Fundamentos politico—criminales del Derecho penal. Argentina:
Hammurabi. / Roxin, C. (2000). Pena y reparacion (Conferencia pronunciada en Villahermosa, dentro
de los actos celebrados con motivo de la investidura como doctores «honoris causa>>) Universidad
Juarez Auténoma, Méjico

52 Asi lo expone en: Roxin, C. (2000). Pena y reparacién (Conferencia pronunciada en Villahermosa,
dentro de los actos celebrados con motivo de la investidura como doctores «honoris causa>>)
Universidad Juarez Autobnoma, Méjico

%3 Roxin, C. Op. Cit., p.231-232
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poblacioén la confianza en la proteccion del ordenamiento juridico y en su fuerza

para imponerse.

Para el autor aleman, desde la funcidon de prevencion general positiva, el derecho
penal debe considerar el interés social y el de la victima en particular, y esto se
realiza cuando se reprocha el comportamiento de quien puso en cuestionamiento
el orden vigente, pero también cuando se considera la situacion particular de la
victima, de forma tal que con la intervencién penal se procura no solamente la paz
juridica, sino también, la paz social. Asi, la fractura del derecho no se cura
simplemente con un castigo del autor, mientras el dafo real que han sufrido la
victima y la sociedad, no haya sido remediado. Ese efecto de satisfaccién que cobra
vital importancia en esta finalidad de prevencion positiva de la pena, puede ser

hallado a través de sanciones menos graves que la privacion de la libertad.

La finalidad de prevencion general positiva, llamada prevencién integracion por el
profesor Roxin®* plantea, segun él, las siguientes transformaciones del fin de la

pena:

- Aprendizaje (de las reglas basicas)

- Confianza (el ciudadano ve que el derecho se impone)

- Pacificacion (intervencion estatal, restablecimiento de la paz juridica y social).
Esta faceta brinda la posibilidad de justificar en clave de prevencion general,
la inclusion de la reparacion del dafio y de la composicion autor victima en el
derecho penal.

Desde la perspectiva del profesor aleman, estas facetas del fin preventivo general

de la pena, caracterizan la transicion del derecho penal, desde la atribucién de

meros significados a la solucién social y material de conflictos.

5% Roxin, C. Ibid, p.227
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Con respecto al fin de la prevencion general negativa, el autor aleman acepta que
la reparaciéon como alternativa de la pena, no tiene un efecto intimidatorio. Sin
embargo, sostiene que el fin de prevencion no se agota en la intimidacion y si con
mas fuerza en la prevencion general positiva. Como es bien conocido, para Roxin
el efecto intimidante se halla en el riesgo de ser descubierto y no en el monto de la

amenaza.

En la propuesta de la “tercera via”, la reparacién no es un fin autbnomo de la pena,
ni una forma de pena, pero si es un elemento esencial del sistema de sanciones
que constituye un “tercer carril’ del derecho penal. De esta manera, la medida de
seguridad, como segunda via de la pena, sustituye o complementa la pena —en
ausencia de la culpabilidad- y, la reparacion como tercera via, sustituye o atenua
complementariamente a la pena, en aquellos casos en los cuales, de acuerdo al
principio de subsidiariedad y de necesidad, convenga de mejor manera a los fines
del castigo. De este modo, el fundamento de la reparacion, reside en el principio
politico criminal de subsidiariedad, el cual otorgaria a la reparacién un lugar de
preferencia frente a la pena, pues el recurso a la pena solo estaria legitimado
cuando sus fines no pudieran ser obtenidos por un medio menos grave, como es la

reparacion.

La concrecién de la tercera via en el marco de las consecuencias juridico penales,
abarca todas las actuaciones de caracter constructivo desde el punto de vista social,
por parte del autor frente al perjudicado y a la sociedad, como son, los trabajos de
utiidad comun, pagos en favor de instituciones sociales, la peticion de perdon.
Prestaciones que se llevarian a efecto sobre la base de la voluntariedad del autor.
Dentro de esta gama de posibilidades, la falta de recursos por parte del autor no es
obstaculo al comportamiento positivo de reparar y obtener asi, unas consecuencias

juridicas mas benignas.

El tercer carril del derecho penal, operaria en delitos de determinada gravedad,

admitiéndose que en los casos de delitos mas graves todavia no es posible
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reconstituir nuevamente la paz juridica unicamente por intermedio de la reparacion,

de tal manera que ella sélo podria provocar efectos atenuantes de la pena®®.

En Suramérica otros autores como Pablo Galain Palermo® y Julio A. Rodriguez®’,
se han ocupado de la tematica de la reparaciéon como alternativa de la pena, desde

sus propios angulos.

El profesor Galain Palermo, al tratar el tema de la reparacién como alternativa a la
pena, la comprende como un equivalente funcional, el cual tiene que relacionarse —
de algun modo- con los fines de la pena y encontrar en ese analisis el parametro de
legitimacion material. Para este autor, el interés politico criminal de albergar la
reparacion como instituto penal reside en que, por medio de un sustituto de la pena,
se pueda solucionar el conflicto provocado por el delito, convirtiendo el derecho
penal en un sistema de alternativas racionales y verificables, que permitan cumplir
con las funciones y fines que el derecho penal tiene asignados en la sociedad

actual.

Su punto de partida es el bien juridico como limite material del derecho penal,
recordando que su contenido debe guardar una estrecha relacion con las
necesidades y los derechos de los individuos que viven en sociedad. Precisamente,
la definicion de delito tiene origen en la intercomunicacion humana y lo que legitima
la proteccion penal es la relacion entre el sujeto titular y el objeto protegido. Si el
bien juridico sirve a los intereses del ser humano, el sistema penal no debe

desentenderse de la situacién del legitimo titular del bien juridico protegido, sino

% Para Rodrigo Uprimny & Paula Saffon por ejemplo, el modelo restaurativo no puede ser el
imperante en situaciones de graves violaciones a los derechos humanos. Uprimny & Saffon., op cit.,
p.16

% Galain Palermo, P. (2000). La reparacion del dafio como equivalente funcional de la pena.
Uruguay: Universidad Catdlica de Uruguay

57 Rodriguez Delgado, J. La reparacién como tercera via en el derecho penal. {en linea, fecha de
consulta: 01 de marzo de 20173}, disponible en disponible en:
http://www.revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15790
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que tiene que concentrar su atencion en la relacion que une a la persona con el

objeto que posee®®.

De este modo, teniendo la prevencién como fin del castigo, la reparacion debe reunir
determinadas cualidades para ser tenida como equivalente funcional de la pena: En
primer lugar, trascender del resarcimiento del dafio de la victima directa y servir a
finalidades de naturaleza social; en segundo lugar, cumplir con la misma funcion y
finalidad que la pena; y por ultimo, erigirse como un medio menos violento que

permita poner fin al conflicto.

Galain resalta que si se exige la produccion de un dafio efectivo como limite a la
criminalizacién, entonces también es cuestion de interés del derecho penal si en un
momento posterior al delito, el autor ha reparado o minimizado las consecuencias
de este dano. Y de este mismo modo, considera que la reparacién como nueva via
penal o equivalente funcional de la pena es la mejor forma para incluir a la victima
en la resolucién del conflicto, pero también para que el autor asuma un
comportamiento positivo posterior, segun la funcion de prevencidon general de la
pena, lograndose asi, la resolucion social y no meramente simbdlica o juridica, de
los conflictos. Los actos voluntarios posteriores al delito no haran necesaria la pena

por ausencia o no necesidad de finalidades preventivas.

%8 “De nada vale argumentar que los bienes juridicos deben guardar relacion con los individuos desde
un punto de vista meramente potencial (victimas y autores como destinatarios de la norma), y una
vez operado el delito desentenderse el sistema de los individuos de carne y hueso, esto es, de las
victimas y de los autores directamente involucrados en el hecho delictivo. El Derecho penal no puede
centrar su interés exclusivamente en la prevencion, y una vez fracasado en esa tarea, erradicar de
la solucion penal a la victima directa y pretender influir tnicamente en la vida futura del autor, para
la satisfaccion de los intereses de las victimas potenciales... la teoria del bien juridico deberia exigir
siempre una relacion directa o inmediata del tipo penal con un interés individual (personal o
colectivo), no solo para proceder a la legitimacion de una norma penal (operando como requisito
indispensable en el momento de la tipificacion), sino para justificar que en ocasion de resolver el
conflicto se tengan en cuenta las necesidades individuales de la victima, sin desconocer el interés
social en la solucion del conflicto (prevencion general)’. Véase: Galain Palermo, P. (2000). La
reparacion del dafio como equivalente funcional de la pena. Uruguay: Universidad Catdlica de
Uruguay, p.83



20

El profesor peruano Julio A. Rodriguez, le da a la reparacion la calidad de sancién
penal autbnoma, no de consecuencia accesoria de la pena, pudiendo ser fijada por
el érgano jurisdiccional en los casos en que victima y victimario no lleguen a un
acuerdo. Su idea de reparacion se distancia del dafo directamente producido por
la conducta del agente y adquiere un rol mas simbdlico, en sentido de prevencion

especial y general.

Reconoce la reparacién como elemento de un derecho penal de triple via, cuyo
fundamento es el principio de subsidiariedad y la redefinicion del conflicto social
producido por la realizacién de una conducta antijuridica. El conflicto ya no es tan
sélo entre el autor y la sociedad (apropiacion del conflicto), sino una oposicién

contrafactica de intereses entre el autor, la victima y la sociedad.

En su concepto, para que la reparacion sea considerada una sancion penal
autébnoma, debe cumplir con ciertas exigencias minimas, como son el respeto
absoluto al principio de igualdad, al principio de proporcionalidad, al principio de
responsabilidad penal o culpabilidad, al de lesividad y al de jerarquizacion de bienes

juridicos penalmente protegidos.

A diferencia de la mayoria de los autores que defienden la reparacion como
alternativa a la pena, el profesor peruano sostiene que la idea de la reparacion como
tercera via en el sistema penal, resulta adecuada si no se aplica supeditada a la
privacion de libertad. Dice que el sistema reparatorio como tercera via es coherente,
si la privacion de libertad no es una alternativa puesto que, para él, se pierde
coherencia si la reparacion es impuesta bajo amenaza de imposicion de la prision,
pues ello implicaria el volver al paradigma de prisién por no pago. Afirma que la
coexistencia entre las penas, las medidas de seguridad y la reparacion es ideal,

sobre todo si con ello se potencia una solucion transaccional entre las partes.
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La autora espaiiola Guadalupe Pérez Sanzberro®® se ha ocupado de la reparacion
dentro de la conciliacion en el marco de etapas preliminares de la investigacion
penal, donde emerge como alternativa a la pena de prision, en la medida que no

permite el nacimiento de la accion penal.

En la misma logica de la prevencion integracion, opina que la reparacion -
conciliacidon constituye un factor de integracion y de pacificacion de las relaciones
sociales, que se sustenta en los mecanismos comunicativos y en la atencion a la
dimensioén real y personal del dafio, desde la situacion de conflicto que el delito

genera.

Su punto de partida es, el que ella denomina, un derecho penal democratico de
garantias, pertinente y necesario, luego de que el derecho penal durante mucho
tiempo, acallara una serie de elementos que deben ser rescatados, como los
siguientes: conflicto entre victima autor, situacion de la victima, autonomia del
infractor, horizontalidad de la comunicacion orientada al hallazgo de una respuesta

pacificadora.

La crimindloga espafiola Elena Larrauri Pijoan®, por su parte, tiene muy clara una
acepcion de la reparacion como sanciéon penal auténoma, principal y Unica,
alternativa a la pena de carcel y no como una consecuencia civil del delito que se
anade a la pena. Precisamente, en respuesta a quienes sostienen que la reparacion
no es una tematica que concierna al derecho penal, sino al civil, la autora argumenta

que la reparaciéon no “es” sino que puede ser dotada de una u otra naturaleza.

Encuentra tres corrientes que estimulan la reparacion como alternativa a la pena,
desde diversas Opticas: la victimologia, los movimientos de resocializacion — no

desocializacion y, el abolicionismo que aboga para que las victimas recuperen el

% Pérez Sanzberro, G. (1999). Reparacion y conciliacion en el sistema penal. ;Apertura de una
nueva via?, Granada: Editorial Comares

80 | arrauri Elena. En Larrauri Pijoan, E. (1997). La reparacion. En: Cid Moliné, J. & Larrauri Pijoan,
E. (Ed.), Penas alternativas a la prision (pp.169-196) Bosh Casa Editorial S.A.
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conflicto. Resalta que sea precisamente el garantismo penal, el que no haya influido
en la reparacion como una alternativa a la carcel, puesto que desde la perspectiva
de Ferrajoli®’ es precisamente la irreparabilidad lo que distingue ilicitos penales de
civiles y la concepcién de la pena es la privacion de un derecho sufrida pasivamente.
Para el exponente del garantismo penal, las sanciones civiles, son prestaciones

positivas que satisfacen obligaciones de hacer y tienen un contenido reparatorio.

A esta situacion destacada por Larrauri, debera afadirse que desde la perspectiva
garantista el acento de los fines de la pena esta puesto en la prevencion general
negativa, y como se ha visto, la reparacion no realiza un aporte estimable en cuanto

a esta finalidad.

Siguiendo con lo elaborado por la criminéloga espafiola, para ella, la reparacion
abarca medidas simbdlicas (disculpas), econémicas (restitutorias, compensatorias
o indemnizatorias) o materiales (prestaciéon de un servicio en favor de la victima

individual o colectiva).

Sostiene que admitir la reparacibn como pena comportaria las siguientes

afirmaciones:

e Su presupuesto es el delito y la culpabilidad.

e Debe graduarse como el resto de las penas de acuerdo al dafio producido y
a la culpabilidad de la persona

e La pena tiene un caracter publico y no depende de la victima

e La pena es personal, no asegurable y no transmisible

61 Ferrajoli, citado por Elena Larrauri: “... es precisamente la irreparabilidad lo que distingue los
ilicitos penales de los civiles;” y que la pena: “... debera consistir siempre en un pati, es decir en la
privacion de un derecho sufrida pasivamente. En esto radica su diferencia con las sanciones civiles,
como el resarcimiento del dafio y la ejecucién en forma especifica, que son prestaciones positivas
que satisfacen obligaciones de hacer y tienen un contenido reparatorio”. De donde deducimos su
poca fe en la corriente garantista por considerarla contraria a la reparacion. Ibid.
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e La ejecucion y garantia de éxito de la reparacion como sancién penal
autébnoma se asegura, como el resto de penas, por la amenaza de la pena

de carcel.

El autor mejicano José Zamora Grant®?, hace una reflexion interesante en torno a
que el derecho penal nacié para la restauracion del orden juridico afectado por el
delito, no para anticiparse al mismo, prevenirlo ni mucho menos resolverlo®3. Explica
que un derecho penal estructurado en la prevencién, no tendria entre sus objetivos
la proteccion de victimas o acusados. Sostiene que ni la retribucidn, ni las teorias
utilitaristas de la pena han resuelto de manera satisfactoria las necesidades sociales
de convivencia. Y asi plantea “la consecucion de los derechos de los involucrados

como fin del derecho penal”. El autor formula que:

(...) de la mano de los argumentos de prevencion delictiva y de las politicas
publicas para consegquirlo, la preocupacion creciente por los derechos de los
involucrados ha transformado —y lo sigue haciendo- la naturaleza de los
procedimientos penales; esto invita a pensar que las expectativas del Derecho
Penal —sus fines-, centradas en la intencién de evitar delitos al resocializar,
neutralizar o intimidar al delincuente, han cambiado o al menos estan en proceso
de trasformacién. Quizas ha llegado la hora de dejar la responsabilidad de la
consecucion de tales fines a la pena privativa de libertad, que dejara de ser la
pena por excelencia, y entender que si el derecho penal quiere contribuir a la
solucion del problema social delito, debe centrar sus expectativas en la efectiva

actualizacion de los derechos de los involucrados (victimas e imputados)®

62 En: Zamora Grant, J. 1999. Justicia penal y derechos fundamentales.

63 Zamora Grant dice que: “si se reconoce que el Derecho Penal no fue disefiado para prevenir el
delito y que el discurso prevencionista no es mas que una justificacion de la pena privativa de
libertad, se entendera que lo que el Derecho Penal si puede hacer es reaccionar ante el delito —a
posteriori y no a priori-; de ahi el principio de materialidad como fundamento de un Derecho Penal
que solamente puede reaccionar contra actos o hechos materialmente verificables y nunca
anticiparse alos mismos buscando entre las personas al posible responsable del delito”. En: Zamora
Grant, p. 68

64 |bid., p. 67-68
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Zamora Grant concluye que dar un lugar a la reparacién en el Derecho Penal implica
el reconocimiento de que la esencia de éste ha cambiado, que los modelos
preventivos han fracasado, esto sumado a la influencia cada vez mayor de la justicia

restaurativa, lleva al autor a concluir que:

“la pregunta no es si el resarcimiento de la victima debe formar parte de los fines de la
pena, sino si éste debe convertirse en el fin prioritario de la justicia penal, por sobre la
prevencion del delito y la atin sostenida retribucion (...) En ese sentido, la restauracion
de la victima, ¢por qué no?, podria ser, en el mediano o corto plazo, el fin primordial

de la justicia penal”:%°

Este es un panorama de autores que han profundizado sobre tema de la reparacién
como alternativa a la pena, bien desde las teorias de los fines de la pena, desde los
principios politico criminales o incluso, desde aspectos de dogmatica penal. A
continuacion se realizara un esbozo de la reparacion en la normatividad penal

colombiana.

3. LAREPARACION EN EL CODIGO PENAL SUSTANTIVO.

El Cédigo Penal Colombiano plasmé explicitamente la reparacion como una
consecuencia juridica del delito, tal como lo son las penas y las medidas de
seguridad -titulo IV capitulo 6-%. Esta consecuencia juridica, aunque es
independiente de la pena, puede producir unos efectos con respecto a la
imposicion, tasacion y ejecucidn de la sancidn penal, los cuales devienen en

verdaderos derechos del condenado -incluso con independencia de la subjetividad

% |bid., p. 68

66 EI TITULO IV se denomina “DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA CONDUCTA
PUNIBLE, y se desarrolla en seis capitulos 1. De las penas, sus clases y sus efectos, 2. De los
criterios y reglas para la determinacion de la punibilidad, 3. De los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad, 4. De las medidas de seguridad, 5. De la extincion de la accion y de la
sancion penal, 6. De la responsabilidad civil derivada de la conducta punible. C6digo Penal
Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)
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de la victima-, que responden a una politica criminal de descongestion carcelaria y

al principio de minima intervencion.

Entendida como consecuencia juridica del delito, con vocacién de menguar o
sustituir la pena, la reparacion, al menos en términos practicos, se convierte en una
forma sustitutiva o alternativa de la pena de privacion de la libertad para el

condenado.

Mirados desde esta 6ptica, los articulos 3 y 4 del Cddigo Penal Colombiano abren
la puerta para que, tanto desde el punto de vista de los principios politico criminales
de necesidad, proporcionalidad y racionalidad, como desde el punto de vista de los
fines de la pena de justa retribucién, prevencion, proteccion al condenado y
reinsercion, esta figura llegue a tomar una fuerza inagotable en el campo sustantivo
del derecho penal ordinario en Colombia. Ello sin mencionar el argumento mas
vigente en el contexto actual de la crisis carcelaria, como lo es, la descongestion de

los centros de reclusion.

A tono con lo anterior, como se esbozd6 en los planteamientos del profesor Claus
Roxin, la no necesidad de pena es una de las puertas de ingreso para la reparacion
como sustituto o alternativa de la pena de prisidon. Sobre lo cual se tiene que el
Cddigo Penal Sustantivo si contiene expresos algunos sucesos en los cuales no se
hace necesaria la pena, que aunque no referidos a la reparacion, si establecen unos
precedentes normativos especificos de no necesidad de pena: uno de ellos es el
articulo 34, que en su inciso segundo, establece que se puede prescindir de la
sancidn penal por no resultar necesaria cuando se trata de delitos culposos o con
penas no privativas de la libertad y las consecuencias de la conducta han alcanzado
exclusivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, conyuge, compafiero
0 compafera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el
segundo grado de afinidad. Caso en el cual, se podra prescindir de la imposicion de

la sancién por no resultar necesaria.
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El otro evento expreso donde la necesidad de pena juega un papel importante
segun el Codigo Penal, es el del articulo 61 que expresamente demarca los
fundamentos para la individualizacién de la pena, ordenando ponderar aspectos

como la necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Estas referencias normativas especificas que permiten la no aplicacion de la pena,
en caso de no ser necesaria, abren la brecha para que los comportamientos
positivos posteriores al delito o actus contrarius al mismo, es decir, los casos de

reparacion, sean eventos configurativos de no necesidad de pena de prision.

En esa medida los articulos 3, 4, 34 y 61 del Cdodigo Penal, son el sustento
normativo de la reparacion como figura modificadora de la sancion de privacion de
la libertad. Lo cual se ve reflejado en diferentes mecanismos del sistema penal, de
la siguiente forma: es uno de los requisitos para el logro de penas sustitutivas como
la prision domiciliaria, deviene en una circunstancia de menor punibilidad tanto
genérica como especifica y es requisito para la consecucion o mantenimiento de
los subrogados penales. Un breve repaso del papel de la reparacion en estos
mecanismos, da cuenta de su labor como sustituto en la sancion de privacion de la
libertad.

3.1 La reparaciéon como requisito para la obtencion de la pena sustitutiva

de prision domiciliaria®’.

La reparacion de dafios ocasionados con el delito, nombrada por el Cédigo Penal

como pago de indemnizacién, es un requisito para la concesién de la prisidén

87 Articulo 38 C.P. La prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision. La ejecucion de la pena
privativa de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o0 morada del sentenciado, o en su
defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo
familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes presupuestos: (...) 3. Que se garantice
mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones: (...) 3) Reparar los dafios
ocasionados con el delito, salvo cuando se demuestre que esta en incapacidad material de hacerlo.
(...).

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o incumpla la reclusién, o fundadamente
aparezca que continla desarrollando actividades delictivas, se hara efectiva la pena de prision.
Caodigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)
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domiciliaria. Asi lo dispone el articulo 38B del C.P%. En este caso, la reparacion,
entendida como pago de indemnizacion, mediante caucion o acuerdo con la victima,
modifica la modalidad de ejecucion de la pena. La misma norma exime de tal
obligacion a quien demuestre insolvencia econdmica. La pena sustitutiva de prisidon
domiciliaria, puede ser revocada por incumplimiento de las obligaciones
impuestas®. De esta forma, la reparacion es tratada como un requisito para que
opere el sustituto de la prision domiciliaria, no como una alternativa de sustitucion

de la pena por si misma.

3.2 La reparacion es una obligacion del beneficiario de la suspensiéon

condicional de ejecucion de la pena.

El articulo 65 C.P., establece como obligaciones para el beneficiario de la
suspension de la ejecucion de la pena: “3. Reparar los dafios ocasionados con el

delito, a menos que se demuestre que esta en imposibilidad econémica de hacerlo”.

De esta manera la actitud postdelictual del condenado de indemnizar los dafios, es

un factor que influye en la decisidn de suspender la pena privativa de la libertad:

(...) la viabilidad de conceder la suspension condicional de la ejecucion de la pena,

cuando la impuesta al procesado permite acceder a ese subrogado, no sélo puede

68 Articulo 38B. Requisitos para conceder la prisién domiciliaria. Son requisitos para conceder la
prisién domiciliaria: 1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista
en la ley sea de ocho (8) afios de prision o menos. 2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos
en el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000. 3. Que se demuestre el arraigo familiar y
social del condenado. En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la medida,
establecer con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion la existencia o inexistencia
del arraigo. 4. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las siguientes obligaciones: a)
No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del funcionario judicial; b) Que dentro del término
que fije el juez sean reparados los dafios ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacion
debe asegurarse mediante garantia personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la victima, salvo
que demuestre insolvencia; c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello; d) Permitir la entrada a la residencia de
los servidores publicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusién. (...).
Caddigo Penal Colombiano o Ley 599, (julio de 2000)

69 Articulo 29 F del Codigo Penitenciario y Carcelario, a partir de la adicién introducida por la Ley
1709 de 2014
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tener como referente la gravedad del delito, o las circunstancias en las cuales éste
se cometio, sino también y con mayor énfasis, la buena conducta anterior del
procesado, las actitudes posteriores al hecho delictivo que tiendan a detener sus
efectos perjudiciales, la indemnizaciéon y la presentacion voluntarias, como

elementos expresivos de una personalidad positiva del acusado"”’

Como puede verse en esta sentencia, se le reconoce como un acto positivo
posterior del condenado que amerita ser tenido en cuenta para efectos de su
libertad. Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-823/05, aclaré que la
obligacion de reparar surge como consecuencia de la concesion del subrogado

penal y no como presupuesto previo para otorgarlo.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 4 de febrero de 2016, magistrado
ponente José Luis Barcel6 Camacho, proceso T83892, fue muy clarificadora en
cuanto a la obligacion de reparar como compromiso al que queda sujeta la

suspension de la pena, cuyo incumplimiento genera la revocatoria de la suspension:

(...) Cuando se concede el subrogado de suspension de la ejecucion de la
pena se pone a prueba al sentenciado por un determinado periodo. En tal caso,
la pena queda suspendida y sujeta, en su suerte, al cumplimiento de una de dos
condiciones: a) la que origina su efectividad, dando lugar a su ejecucién, previa
revocacion del mecanismo sustitutivo, debido a la inobservancia de cualquiera de
las obligaciones que comporta el instituto (arts. 65 y 66 C.P.), entre ellas la de
reparar los dafios ocasionados con el delito (art. 65-3 del C.P.), caso en el cual
‘se procedera como si la sentencia no se hubiere suspendido” (art. 475 Ley
907/04); o, b) la que causa la extincion de la sancion y convierte la liberacion en
definitiva, cuando el condenado ha cumplido el periodo de prueba sin infringir los
compromisos adquiridos (arts. 65y 67 del C.P.).

La revocatoria del subrogado no es un medio de compeler al condenado a pagar
la indemnizacién porque, como se anotd, ni la pena ni su ejecucion tienen por fin

hacer efectiva la reparacion a la victima, quien puede exigirla coactivamente ante

70 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 6 de junio de 2007, magistrado ponente Alfredo Gomez
Quintero, proceso 25813


http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/sent-sp-713%2841468%29-15.pdf
http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/sent-sp-713%2841468%29-15.pdf
http://www.legismovil.com/BancoMedios/Archivos/sent-sp-713%2841468%29-15.pdf
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la jurisdiccion civil. Distinto es que, con independencia de ello, se la vincule al
factor operacional de la pena como condicion para la suspension de su
ejecucién. Pero nétese: la revocatoria no se produce para que el sentenciado
pague la indemnizacion sino porque no lo hizo, en cuanto ello constituye
infraccion a las condiciones a las cuales quedé sujeta su liberacién, que por ello

puede llamarse condicional o provisional, por oposicién a definitiva

Una vez dispuesta la revocatoria del subrogado por incumplimiento de algun
compromiso —como reparar el dafio-, la Unica posibilidad que prevé la ley para ese
momento, es la ejecucion de la pena’’. Se tiene entonces que la reparacion es un

requisito para mantener la suspension de la ejecucion de la pena de prision.

3.3. Lareparacion como requisito para obtener la libertad condicional

El articulo 64 C.P. impone como uno de los requisitos para otorgar la libertad
condicional “la reparacion a la victima o el aseguramiento del pago de la
indemnizacion mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo
que se demuestre insolvencia del condenado”. El numeral 3 del articulo 65 C.P.,
establece que es una de las obligaciones que se imponen al beneficiario, a menos

que demuestre que esta en incapacidad de hacerlo.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-823 del 10 de agosto de 2005,
magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis, interpreté que la reparacién como requisito
para el otorgamiento de libertad condicional no desconoce la prohibicién de prision

por deudas:

Frente al cargo por la supuesta vulneracion del articulo 28 superior en que se
incurriria por el hecho de que se exija la reparacion de la victima como

presupuesto para la concesion del subrogado penal de libertad condicional, la

™ Articulo 66. Revocacion de la suspension de la ejecucion condicional de la pena y de la libertad
condicional. Si durante el periodo de prueba el condenado violare cualquiera de las obligaciones
impuestas, se ejecutara inmediatamente la sentencia en lo que hubiere sido motivo de suspensién
y se hard efectiva la caucion prestada. (...)
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Corte estima pertinente reiterar lo dicho en las sentencias C-008 de 1994 y C-
899 de 2003 en el sentido que la condicién a que se ha hecho referencia no implica
la exigencia de pagar una deuda bajo el apremio de una pena privativa de la
libertad sino el requerimiento a quien desea ser beneficiado con una eventual
ingjecucion de la pena para que atienda, de todas maneras, la obligacion de
reparar el dafio causado con el delito. Esta, como la pena, tiene por fuente el
hecho punible, pero no se confunde con la pena y, por tanto, no desaparece por
la sola circunstancia de que dicha pena pueda dejar de aplicarse mediante el
mecanismo de la libertad condicional. En ese orden de ideas, es claro que
quien solicita que se le conceda un beneficio como la libertad condicional no
puede pretender, con la salvedad que se hara mas adelante, que se le exima de
cumplir dicha obligacion para obtener el beneficio, con la excusa de que por
el hecho de estar obligado a pagar la reparacion a la victima para acceder a él, se

le estéa constrifiendo a pagar una deuda so pena de ir a la carcel.”

Se tiene entonces que el incumplimiento del compromiso de reparar impide que se

otorgue la libertad condicional.

3.4. Lareparacion es circunstancia genérica de atenuacion

Los numerales 5 y 6 del articulo 55 C.P, establecen como circunstancias genéricas

de atenuacion:

5. “Procurar voluntariamente después de cometida la conducta, anular o disminuir
sus consecuencias’.

6. “Reparar voluntariamente el dafio ocasionado aunque no sea en forma total.
Asi mismo, si se ha procedido a indemnizar a las personas afectadas con el hecho

punible”,

72 Corte Constitucional en sentencia C-823 del 10 de agosto de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Para un sector de la doctrina espariola’ estas circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal son elementos accidentales del delito, ya que de ellos no
depende el ser del delito, sino sélo la gravedad de su pena. Ese elemento accesorio
o accidental repercute sobre la menor necesidad de reaccién punitiva del jus

puniendi.”™

La reparacion como atenuante apoyada en el comportamiento positivo posterior del
delincuente, es una cuestion premial, ya que opera como un llamado o un mensaje
explicito de orientacion de conductas, apoyado por el estimulo de la reduccion del

castigo”®.

En la jurisprudencia colombiana, infortunadamente no se hallé ninguna sentencia
que hiciera referencia a la reparacion del dafio como circunstancia genérica de
atenuacion (numerales 5 y 6 articulo 55 .C.P.), lo que es un claro indicio del
ostracismo de este mecanismo de la reparacion como herramienta de disminucion

de la pena.

3.5. Lareparacion es atenuante especifica del articulo 269 C.P.

El articulo 269 C.P., hace de la reparacion una diminuente de pena si “el
responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”, antes de dictarse sentencia de
primera o unica instancia. Esto para delitos cuyo bien juridico tutelado es el

patrimonio econdémico.

3 Jericd Ojer, L. (2014) La atenuante de reparacién del dafio. Especial referencia al fundamento de
su aplicacion. (tesis). Universidad Publica de Navarra, Pamplona

74 En Espania las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, se dividen en dos, de
acuerdo al fundamento: a) Por un lado, encontramos aquellas que disminuyen la posibilidad de
imputacion personal del hecho, por disminuir la imputabilidad (...) b) Por otro lado, estan las
atenuantes que disminuyen la pena por un comportamiento posterior al hecho delictivo, por lo que
no influyen ni en su injusto ni en su imputacioén personal

5 Jerico Ojer, L. (2014) La atenuante de reparacion del dafio. Especial referencia al fundamento de
su aplicacion. (tesis). Universidad Publica de Navarra, Pamplona.
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Con respecto a esta atenuante especifica del articulo 269 C.P., en un sentido similar
al de la doctrina espafiola cuando se refiere a las circunstancias genéricas de
atenuacion, el magistrado y doctrinante Nelson Saray Botero’®, aclara que “la
reparacion es instituto de rebaja de pena, no de atenuacion de responsabilidad”. De
acuerdo con esto, resalta que no influye en la determinacién de las categorias
dogmaticas del delito, sino, en la determinacion de la pena como consecuencia del

juicio de responsabilidad.

La rebaja de pena por reparacion del dafio, consagrada en el articulo 269 C.P., es
un verdadero derecho del condenado, y en algunas sentencias, se le ha dado una
prioridad tal, que la actitud de la victima frente a este derecho, es secundaria. Varios

pronunciamientos se encontraron en tal sentido:

(...) la rebaja de pena por reparacién del dafio e indemnizacion de los perjuicios
causados, para los delitos contra el patrimonio econoémico, partiendo de la
premisa que se trata de un derecho consagrado por la ley en favor del procesado
que debe ser garantizado por el funcionario judicial sefialando ademas que la

victima, no puede oponerse a la apertura de este tramite.””

La rebaja de pena por reparacion integral consagrada en el articulo 269 del
Cddigo Penal para delitos contra el patrimonio econémico, por restitucion del
objeto material del delito o su valor e indemnizacion de los perjuicios causados,
es un derecho consagrado por la ley en favor del procesado, que debe ser
garantizado por el funcionario judicial, con independencia de la concepcion que
sobre la justicia de su estipulacion o reconocimiento pueda tener la victima. (...)
5. En tratandose de este beneficio en concreto, sila victima se niega a colaborar
con la justicia para la determinacion del monto de los perjuicios causados, como

ocurrié en el presente caso, o no comparece al proceso, es deber del funcionario

6 Saray Botero, N. (Abril-Diciembre de 2010). La reparacion integral de perjuicios en Colombia:
consideraciones legales y jurisprudenciales. Justicia Juris, (6) 13, p.p. 49-64

7 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 1° de julio de 2009, Rad. 30.800, M.P. José
Leodnidas Bustos Martinez. Tomada de: Saray Botero, N. (2010). La reparacion integral de perjuicios
en Colombia: consideraciones legales y jurisprudenciales. Justicia Juris, (6) 13, 49-64. La sentencia
de 2009 no deberia citarse de segunda mano.
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que conoce del asunto garantizar el ejercicio de esta prerrogativa, acudiendo a la
apertura del incidente de reparacion integral con citacion de la victima, cuando asi

lo solicite el procesado, con el fin de establecer su valor.”

4. El principio de humanizacién de la pena procura su reduccion. La indemnizacién
de perjuicios va dirigida, no solo a proteger los intereses de la victima, sino a

reconocer al procesado una rebaja por tal acto.”

La evolucion jurisprudencial con respecto al articulo 269 C.P., refuerza cada vez
con mayor vigor la postura de que la reparacion es un verdadero e ineludible
derecho del condenado -y no un simple beneficio-8%. En esa misma linea de
pensamiento, la jurisprudencia de la Corte Suprema, admitio la procedencia de esta
atenuante para el punible de extorsion, a pesar de la prohibicion legislativa de la ley
1121 de 2006.

Con respecto al contenido de ese derecho del condenado que es la reparacién, se
tiene lo siguiente: Desde la perspectiva de Nelson Saray, en términos del articulo
269 C.P. solamente se admite la compensaciéon de caracter material y econémico,

no simbdlica, ni de otro tipo:

La exigencia que la norma establece para la procedencia de la rebaja de la pena

es ineludible e inequivoca: que medie una reparacion de orden econdémico

8 Asi mismo, en sentencia de 24 de julio de 2013, magistrado ponente Fernando Alberto Castro
Caballero, la Corte Suprema de Justicia resalté la atenuante especifica del articulo 269 C.P., como
un derecho del procesado con independencia de la voluntad de la victima:

® En el afio 2015, la Corte Suprema de Justicia, magistrado ponente Eyder Patifio Cabrera, proceso
44618, reforzando la concepcion de la reparacion como derecho del procesado, mas que de la
victima.

80 En ese sentido: Corte Suprema de Justicia, sentencia de 6 de junio de 2007, magistrado ponente
José Leodnidas Bustos Martinez, proceso 35767; Corte Suprema de Justicia, sentencia de 14 de
noviembre de 2012, magistrado ponente Luis Guillermo Salazar Otero, proceso 35987; Corte
Suprema de Justicia, sentencia de 19 de julio de 2013, magistrado ponente Gustavo Enrique Malo
Fernandez, proceso 39719; Corte Suprema de Justicia, sentencia de 24 de julio de 2013, magistrado
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equivalente al valor del dafio causado, bien porque se restituye el objeto material
del delito o su equivalente y que se paguen los perjuicios causados, o porque no
siendo exigible la devolucién del objeto material, se cubren en su integridad estos
ultimos. Asi que sin su “concurso, no es posible la aplicacién de la consecuencia
juridica (rebaja de pena), pues el precepto no contempla alternativas diferentes,
ni de su contenido resulta factible inferir que pueda acudirse a compensaciones
de naturaleza distinta™®', tales como el publico perdébn o muestras de
arrepentimiento o el trabajo social. “el precepto no contempla alternativas
diferentes, ni de su contenido resulta factible inferir que pueda acudirse a
compensaciones de naturaleza distinta”, tales como el publico perdén o muestras

de arrepentimiento o el trabajo social.®

Sin embargo, se hallaron pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en otro
sentido. En el afio 2013, sobre las cualidades de la indemnizacion y la participacion

del juez en ese proceso de verificacion, la Corte afirmé:

(...) De igual manera, es factible que la reparacion del dafio opere simbodlica o no
patrimonial, bajo el entendido que la satisfaccion de las necesidades particulares
de las victimas no necesariamente implica recibir dinero o reemplazar con este el
dafio ya causado cuando, entre otras circunstancias, el procesado no cuenta con
medios econdmicos para el efecto.

Es por esta razén que el articulo 22 de la Ley 906 de 2004, establece como deber
de los jueces “adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos
producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible,
de modo que se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente

de la responsabilidad penal.®

81 Corte Constitucional, sentencia de 1 de julio de 2009. M. P. José Leodnidas Bustos Martinez,
proceso 30.800

82 Saray Botero, N. (2010). La reparacion integral de perjuicios en Colombia: consideraciones legales
y jurisprudenciales. Justicia Juris, (6) 13, 49-64

8 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 19 de junio de 2013, magistrado ponente Gustavo
Enrique Malo Fernandez, proceso 39719
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Pero ya en el ano 2009, la Corte Suprema de Justicia habia reconocido una forma

de reparacion simbdlica e inmaterial, en un delito contra la administracion publica:

(...) En delitos contra la administracion publica no se puede renunciar al
resarcimiento economico, sin embargo, en el delito de concusion si se puede.
Acepta la Corte en este caso el arrepentimiento y el perdén como una reparacion
suficiente

La Sala resalta que Administracion Publica ordinariamente no puede renunciar a
la reparacién econémica derivada de algunos delitos, como ocurre por ejemplo
cuando las acciones delictivas generan al menoscabo de su patrimonio, pero en
punibles como la concusion es posible que se satisfagan los derechos de las
victimas con manifestaciones de arrepentimiento y contricion por parte del
enjuiciado, resarcimiento simbdlico que cada dia cobra mas fuerza y que genera
un positivo y profundo impacto social que permite realizar algunas de las

funciones preventivas que cumple el derecho penal.®

El repaso de estos mecanismos que generan una menor cuantia de la pena o una
forma de ejecucion que permite la libertad fisica del implicado, pretendié mostrar
como la reparacion, si bien no es tenida como un sustituto de la pena y menos como
una alternativa de la misma, si ejerce una influencia y unos efectos eficaces en el
castigo penal sin que por ello se altere el sistema de garantias, sino que por el
contrario, puede incrementar las posibilidades de libertad del condenado, beneficiar
sus intereses y ser una fuente de derechos para éste. De este modo, la reparacion
en Colombia puede convertirse en un punto de unién entre un sistema procesal que
reclama la satisfaccion de las victimas como finalidad y un sistema sustantivo que

reclama la aminoracién de los efectos desocializadores de la pena.

Tal complemento de finalidades, es un llamado a la transformacién del derecho

penal, para que sea un escenario donde el autor tenga la oportunidad de afrontar

8 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 17 de marzo de 2009, magistrado ponente Yesid Ramirez
Bastidas, proceso 30978
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su acto con responsabilidad ética, sin ser deshumanizado a través de la pena de

prision y la victima, tenga la oportunidad de verse reparada.

4. REFLEXIONES SOBRE LA REPARACION COMO ALTERNATIVA DE LA
PENA DE PRISION EN COLOMBIA.

El Cdédigo Penal colombiano establecio la reparacidn como una consecuencia
juridica del delito®, sin embargo, no dispuso la posibilidad de que se erija en una
alternativa o sustituto de la pena de prision. El desarrollo sustantivo de la figura, la
limité como un factor a tener en cuenta al momento de evaluar otros sustitutos de
la pena o la modalidad y cuantia de la misma. En este punto, seria necesaria una
reforma legislativa que permitiera expresamente la actuacion de la reparacion como
sustituto o alternativa de la pena de prision, delimitando en qué casos y bajo qué
condiciones podria jugar este papel. Para una reforma legislativa de este tipo estan
dados todos los presupuestos tedricos, académicos, éticos, sociales y politicos que
la sustentan. Sobre todo, en tiempos en que la sociedad civilizada del siglo XXI
reclama que el derecho penal, no deshumanice, ni desocialice al ser humano, en

pos de la proteccion de bienes juridicos.

El sustento de una reforma legal en tal sentido, también se halla a la luz del principio
de subsidiariedad del derecho penal, asi como desde los postulados de necesidad,
proporcionalidad, y razonabilidad de la pena del articulo 3 C.P. También tiene
sustento desde la optica de los fines de la pena plasmados en el articulo 4 C.P.,
haciéndose necesario en este punto de los fines de la pena, demarcar los contornos
dentro de los que se aceptarian fundamentos de prevencion general positiva y la
forma en que estos se compaginan y armonizan con los de prevencion general

negativa.

8 TITULO IV del Cddigo Penal Colombiano
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La apertura de la reparacién como sustituto o alternativa de la pena no es enemiga
del sistema de garantias. Pero, si se hace necesario aceptar que, el derecho penal
ademas de su funcion de proteccidn de dafos reales de bienes juridicos y de limite
a la intervencion estatal -tal como lo plasmo la ley 599 de 2000-, tiene también una
funcién comunicativa de satisfaccion de las victimas, tal como lo plasmo la ley 906
de 2004. Lo que acaba de afirmarse no conlleva aceptar una funcién meramente
simbdlica del derecho penal como la expuesta por Giinther Jakobs®, ya que existen
posturas moderadas del funcionalismo®’ que respetan limites desarrollados por la

teoria del garantismo.

Pensada la reparacion como alternativa de la pena de prision, el autor ético y
responsable, que es punto de partida de todas las propuestas tedricas que alientan
la reparacion como sustituto o alternativa de la pena de prisién, deja de ser

instrumentalizado, desocializado y deshumanizado con la prision.

En este punto es de vital importancia resaltar que ese “autor”, lo es solamente con
posterioridad a una comprobacién y declaracién de culpabilidad. Lo que en términos
procesales, implica que ya debe pesar sobre él, un sentido de fallo condenatorio.
En momentos previos -como el de la indagacion, la investigacion, o el juicio antes
del sentido de fallo condenatorio-, aceptar la reparacion como sustituto o alternativa
a la pena, violaria la presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad, ya que
se estaria haciendo responsable a un sujeto que no ha sido hallado culpable y que
por ende no es “autor”. Por eso la reparacidn surgida de la conciliacion o la
mediacion que se realizan en etapas previas a la declaracion de culpabilidad, no
fue tenida en cuenta en este trabajo y se sostiene que no opera como sustituto de

la pena prisidn, sino como una forma anticipada de terminacién del proceso.

8 Véase: Jakobs, G. (2003) Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico - penal. Madrid: Civitas/
Jakobs, G. (2008) Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad: seminario con Gunter Jakobs en
la UAM. Barcelona: Thompson / Jakobs, G. (2000) Accion y omision en derecho penal. Bogota:
Universidad Externado de Colombia

8 Como las expuestas por Roxin, Claus (2002). Politica criminal y sistema del Derecho Penal.
Buenos Aires: Hammurabi, version en linea: http://es.scribd.com/doc/6908461/Roxin-Claus-Politica-
Criminal-Y-Sistema-del-Derecho-Penal
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Con esto quiero enfatizar en que la reparacion no es una figura eficientista para la
terminacién rapida y econdmica del proceso, sino que, por el contrario tiene relacion
con principios y fines tedricos del derecho penal —procesal y sustancial-. Razén por
la que tiene que empezar a ser tratada y vivificada como una institucion sustantiva
del derecho penal, con formas y fines propios de este campo del derecho y no como
actualmente lo hace la normatividad penal, cuyo tratamiento es el de una figura

meramente procesal y tratada como una accién civil.

Con el desarrollo actual del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho constitucional colombiano, se hace indispensable que el derecho penal,
introyecte las dimensiones de la reparacién que han sido elaboradas desde aquellos
campos del derecho y se abra a concepciones de la reparacion que van mas alla
del pago de perjuicios, la indemnizacidn civil o la compensacién econémica del

dano.

Se propone también que desde la Optica del principio de la dignidad humana, el
interés resocializador o no desocializador del derecho penal, contemple la evitacion
de la venganza privada y las penas arbitrarias y desproporcionadas, precisamente
a través de la satisfaccion o reparacién de los derechos de las victimas. Este es un
punto sobre el cual el derecho penal del siglo XXI, debe comenzar a cuestionarse y
se considera que posturas como la de Zamora Grant®® en el sentido de
complementar o tal vez, revaluar los fines actuales de la pena, incluyendo un fin de
“consecucion de los derechos de los involucrados”, que derivaria en formas de
sancion alternativas a la prisidn, tendria toda la vigencia y la validez en el actual

estado del derecho penal.

Se comprenden las criticas que se realizan a la figura de la reparacién como
sustituto o alternativa de la pena, que en realidad son las mismas criticas que se

formulan a las posturas reformadoras, en torno a que en vez de eliminar, revitalizan

8 Op. Cit., p.68.
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una institucion tan macabra como el derecho penal, sin embargo, ante la
imposibilidad inmediata de abolir una institucién tan arraigada en la sociedad y en
las mentes de las personas, la opcidén por un sistema penal de alternativas, que
permita su humanizacion y que no desocialice a las personas, no es nada

despreciable. Aunque desde luego, el ideal es su desaparicion.

CONCLUSION

Estan dados todos los fundamentos juridicos, éticos y politicos para que a través
de una reforma legislativa, la reparacion se erija en un verdadero sustituto o
alternativa de la pena de prision en Colombia, desde la normativa sustantiva. Este
camino ha sido labrado tanto desde los principios y finalidades del sistema procesal
penal —de satisfacciéon de las victimas-, como desde los principios politico-
criminales de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, desde los fines de la
pena establecidos en el cddigo penal sustantivo y desde el modelo complementario
de justicia restaurativa — justicia distributiva, que hoy contiene nuestro sistema
penal. La humanizacion de la pena, el cometido de no desocializacion y la crisis
actual de la prisidon, son razones ético politicas que hacen urgir esta reforma

legislativa en nuestro pais.
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