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El incidente de reparacion
integral oficioso de la

Ley 1098 de 2006: ;es
realmente favorable para
los menores de edad?”

) ALEJANDRO GAviRiA CARDONA™

ResuMeN. El articulo 197 de 1a Ley 1098 de 2006, buscando la proteccion del interés
superior del menor de edad, consagra para los jueces penales el deber de iniciar,
de manera oficiosa, el incidente de reparacion integral, siempre que haya sentencia
condenatoria en contra de un mayor de edad, la victima sea un menor de edad y su
representante no lo inicie. El presente articulo analiza si el deber consiste solo en
iniciar dicho incidente o, por el contrario, en tramitarlo hasta el final. [gualmente, se
determina el alcance del fallo o del desinterés del representante de la victima menor
de edad, es decir, se establece si la decision que pone fin al incidente hace transito
a cosa juzgada, mdxime en aquellos eventos en los cuales la victima no formuld, de
manera expresa, una pretension resarcitoria de perjuicios o hubo una manifestacion,
tacita o expresa, de desistimiento.
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[546] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

PALABRAS cLAVE: incidente de reparacién integral, interés superior, menor de edad,
pretension resarcitoria, indemnizacién de perjuicios, desistimiento, cosa juzgada.

Is the Integral Reparation Incident, Enshrined in Law 1098 of 2006
Beneficial for Minors?

AssTrACT. The Article 197 of Law 1098 of 2006, seeking the protection of the best
interests of the minor, enshrines for criminal judges, the duty to initiate, in an in-
formal manner, the incident of integral reparation, provided there is a conviction
against an adult, the victim is a minor, and his representative does not initiate it.
In this article we will try to analyze if the duty consists only in initiating or, on the
contrary, processing until the end, said incident. Likewise, the scope of the judgment
or the lack of interest of the representative of the minor victim will be determined,
that is, it will be established if the decision that ends the incident, makes transit to
a thing judged, especially, in those events in which the victim He did not expressly
formulate a compensation claim for damages or there was a tacit or express mani-
festation of withdrawal.

KEeyworbs: incident of integral reparation, best interest, minor, compensation claim,
compensation for damages, withdrawal, res judicata.

Sumario. Introduccion. 1. ¢ El deber del juez consiste solo en iniciar el incidente de
reparacion integral de manera oficiosa o comprende, ademas, el de tramitarlo? ;Y el
tramite debe llegar a sentencia o se podra declarar terminado de manera anticipada
debido al desinterés de la victima? 1. ;Cudl es el alcance del pronunciamiento judi-
cial? m. ¢El fallo del incidente de reparacién integral oficioso hace transito a cosa
juzgada? Conclusiones. Referencias.

Introduccion

El articulo 197 de la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, consagra el deber de iniciar, de manera oficiosa, el incidente de
reparacion integral cuando se condene penalmente a un adulto, la victima del delito
sea un menor de edad y los padres, el representante legal o el defensor de familia
no lo solicitaren dentro de los treinta dias siguientes al proferimiento de la sentencia
condenatoria.

La finalidad de la precitada ley es proteger, por encima de todo, los derechos de
los menores de edad, tal y como se evidencia en las normas que a continuacion se
transcriben:

Articulo 1.° Finalidad. Este c6digo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a las ni-
fias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno
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EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL OFICI0SO DE LA LEy 1098 pe 2006 [547]

de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.
Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discrimina-
cién alguna.

Articulo 2.° Objeto. El presente c6digo tiene por objeto establecer normas sustanti-
vas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes,
garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucién Politica y en las leyes, asi
como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion serd obligacion de la familia,
la sociedad y el Estado.

Articulo 8.° Interés superior de los niflos, las nifias y los adolescentes. Se entiende
por interés superior del niflo, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.

Articulo 9.° Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida adminis-
trativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los
nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si
existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas o dis-
ciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

De la lectura de los anteriores articulos se desprende que el interés superior del
menor es el norte que debe guiar todas las actuaciones en donde haya de por medio
algtin nifio, nifa y/o adolescente, es decir, se debe tender a esta efectividad, y por
ello se consagréd la referida obligacién de iniciar, de manera oficiosa, el incidente
de reparacién integral: para proteger a los menores de edad, en tanto, ademds de
sancionarse penalmente al responsable, se busca el pleno resarcimiento de todos los
perjuicios sufridos por aquellos.

Una lectura desprevenida del precitado articulo 197 lleva a pensar que, efec-
tivamente, mediante el inicio oficioso del incidente de reparacion integral se logra
una adecuada proteccion del menor de edad. Una segunda lectura, ya de manera mas
reflexiva, conduce a la formulacion de los siguientes interrogantes: ;el deber del juez
es solo de iniciar el incidente o comprende, ademads, la de tramitarlo?, ;el tramite
debe llegar a sentencia o se podrd declarar terminado de manera anticipada en razén
del desinterés de la victima?, ;jcudl es el alcance del pronunciamiento judicial?, y,
por ultimo, ;ese fallo hace trdnsito a cosa juzgada? El presente escrito intenta dar
respuesta a cada uno de estos interrogantes.
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[5648] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

1. ;El deber del juez consiste solo en iniciar el incidente de reparacion
integral de manera oficiosa o comprende, ademas, el de tramitarlo?
.Y el tramite debe llegar a sentencia o se podra declarar terminado de
manera anticipada en razon del desinterés de la victima?

El articulo 317 del cédigo general del proceso (c.g.p.) consagra el desistimiento
tacito, y en el literal h establece que no aplicard para los incapaces cuando carezcan
de apoderado judicial.

En este punto se deben resaltar dos aspectos: entendemos que ante el desinterés
del afectado o sus representantes para iniciar el incidente de reparacién integral, lo
mds plausible es que carezca de apoderado judicial que lo represente en el tramite
del mismo, razén por la cual no le serfa permitido al juez penal terminar la actuacién
por desistimiento técito.

De otro lado, se recuerda la proteccion especial que busca ser brindada a los
menores de edad por intermedio de la Ley 1098 de 2006, la cual, al consagrar el
inicio oficioso del incidente de reparacion integral, ticitamente estd ordenando que
el mismo se tramite hasta el fin y no se agote en formalismos que buscan desconges-
tionar el aparato judicial.

Ahora, pese a que del tenor literal del articulo 197 de la Ley 1098 de 2006 se
desprende la obligacién de iniciar el incidente, serd deber del juez tramitarlo hasta
el fin, lo cual implica que debera decidir de fondo el conflicto, lo que para el caso
en concreto consiste en decidir acerca de la obligacién indemnizatoria a cargo del
responsable.

Esto de cara al precitado interés superior del menor, en tanto, si la facultad del
juez se limitara a darle inicio o apertura al incidente, pero no a tramitarlo, no se
estarfa cumpliendo su finalidad. Nétese que con solo iniciar el incidente no se logra
el cometido del mismo: la reparacion integral del menor de edad victima del delito.

De otro lado, en caso de desistimiento expreso por parte del representante del
menor de edad —o manifestacion de voluntad similar, encaminada a dar por termina-
do el incidente de reparacién integral—, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo
315 c.g.p.y alafinalidad de la norma previamente referenciada, no le serd permitido
al juez autorizar dicha terminacion.

Recuérdese que, en cumplimiento de la proteccion del interés superior del me-
nor, mediante el incidente de reparacion integral, lo que se busca es que aquel sea
resarcido en todos los perjuicios sufridos por el delito, y la manifestacion de desinte-
rés o desistimiento, segun el articulo 314 c.g.p., implica renuncia a la pretension, lo
cual implicard que, con posterioridad, no podra iniciar otra reclamacion, por cuanto
se entiende que su pretension fue resuelta desfavorablemente.

Luego, permitirle al representante legal del menor desistir de la pretension in-
demnizatoria desnaturalizaria la finalidad por la cual el legislador consagré el inci-
dente de reparacion oficioso.
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II. ;Cual es el alcance del pronunciamiento judicial?

Lo dicho hasta ahora pareciera ratificar, efectivamente, que la norma bajo estudio
fue creada para proteger el interés superior de los menores de edad y que, ademds, es
eficaz de cara al logro del objetivo.

Pero, al analizarse detalladamente la situacidn, se evidencia que esto por si solo
puede generar mds problemas que ventajas. Veamos.

La finalidad del incidente de reparacion integral es buscar el resarcimiento de
la victima afectada con el delito, pero en el curso del proceso penal, para lo cual es
indispensable que se haya proferido sentencia condenatoria en contra del acusado
(ahora condenado); de lo contrario, no procederd el incidente. Ahora bien, se precisa
que, de no cumplirse este requisito, las victimas podrédn iniciar un proceso civil de
cara al resarcimiento. Es decir, no se exige de un delito para que proceda la repara-
cién en virtud de la responsabilidad civil, aunque, se itera, para iniciar el incidente de
reparacion integral si es indispensable sentencia condenatoria por el delito en contra
del responsable’.

El fallo del incidente debe comprender un pronunciamiento expreso acerca de
todos y cada uno de los perjuicios sufridos por la victima, lo cual exige una ardua
tarea probatoria de su parte, salvo en eventos de perjuicios extrapatrimoniales, los
cuales se presumen, no solo en cabeza de la victima directa sino también de algunas
indirectas.

En este punto debemos preguntarnos: ;frente a cudles perjuicios se debe pronun-
ciar el juez penal? La decision del incidente de reparacion integral debe comprender
todos los perjuicios, tanto patrimoniales” como extrapatrimoniales®, toda vez que,
en aquellos eventos en donde el legislador no distingue, no le es dable al operador
distinguir®.

1 Piénsese, por ejemplo, en un supuesto de dafio en bien ajeno culposo. En este supuesto no se con-
figura el delito, en tanto este solo procede en la modalidad dolosa, razén por la cual no se proferird
sentencia condenatoria penal en contra del actor. No obstante, el afectado podra iniciar, via civil, la
busqueda de la reparacién.

2 Los perjuicios patrimoniales son aquellos verificables y cuantificables de forma objetiva. En ese
sentido, véase Isaza Posse, M. C., De la cuantificacion del daiio. Manual tedrico prdctico, Mede-
1lin, Temis, 2015, 21, quien indicé que el perjuicio patrimonial estd dado “por las consecuencias o
repercusiones del dafio en la esfera econdmica del reclamante. La medida de esas consecuencias en
su patrimonio determina el alcance o el valor del derecho que debe ser indemnizado por concepto de
perjuicio patrimonial”.

3 Entendiendo por estos, aquellos que “no tienen una naturaleza econémica, en el sentido de que, por
definicion, no se les puede medir en dinero”. HEnao, J. C., El dafio, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1998, 230.

4 Prescribe el articulo 27 c.c. colombiano: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd
su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion
oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la
historia fidedigna de su establecimiento”.
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[650] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

Se tiene entonces que, frente a los perjuicios extrapatrimoniales, aquellos de-
nominados morales y vida de relacién’, el juez no tendrd mayores problemas prac-
ticos, toda vez que estos, tal y como se indic6, se presumen en cabeza tanto de la
victima directa como de algunas victimas indirectas®, como por ejemplo, cényuge,
compafiero(a) permanente, padres, hijos, entre otros; mientras que, tratdndose de los
perjuicios patrimoniales: lucro cesante, dafio emergente o pérdida de oportunidad’
sufrida por la victima, se le exige al reclamante que acredite cada uno de los elemen-
tos que lo configuran.

Con relacion al dafio emergente, en tanto consiste en gastos o erogaciones y, en
general, en la “disminucién del patrimonio™®, que, en este caso, haya sufrido la vic-
tima en razén del delito, debe probarse, ademds del indicado gasto o de la necesidad
futura, su relacion de causa-efecto con el ilicito penal. Por ejemplo, si en razén de
una lesion corporal la victima requiere de cierto tipo de alimentacién o de pafiales,
de terapia fisica o sicoldgica, debe probarse, ademds de la necesidad del gasto, que
estos fueron recetados por la lesion derivada del delito y no por otras razones, que,
incluso, pueden coincidir temporal o circunstancialmente con la lesion.

Frente al lucro cesante, debe acreditarse que el delito privo a la victima de los
ingresos que el bien dafiado le proporcionaba o que, en razén de la lesién causada,
no pudo continuar ejerciendo la actividad lucrativa que desempefiaba’, o que, en el
futuro, no la podra realizar, para lo cual se exige prueba del porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, asi como de los ingresos.

Abhora, tratdndose de menores de edad, como en el presente andlisis, el lucro
cesante, si al momento de la lesion no devengaba ingresos con la respectiva autori-
zacién del Ministerio del Trabajo'”, se debera desde el momento en el cual cumpla
dieciocho afios, con base en el salario minimo legal mensual vigente al momento
de la reparacion, aunque ello implique realizar un descuento financiero por el pago
anticipado!!, siempre y cuando se acredite, efectivamente, la secuela de cardcter
permanente y su incidencia tanto en la vida diaria como en la vida laboral.

En los supuestos de pérdida de la oportunidad, la actividad probatoria también
exige que el reclamante pruebe que tenfa posibilidades de evitar un perjuicio o de

5 Gaviria CARDONA, A., Guia tedrico-prdctica para la cuantificacion de perjuicios, Medellin, Fondo
Editorial Universidad eariT, 2017, 21-35.

Ibid., 22.
Ibid., 39-59.
LE TourNEAU, P., La responsabilidad civil,J. Tamayo Jaramillo (trad.), Bogotd, Legis, 2010, 70.

O 0 3

Trigo Represas, F. y Lopez Mesa, M., Cuantificacion del daiio, vol. 5 del Tratado de la responsabi-
lidad civil, Buenos Aires, La Ley, 2006, 77.

10 En este sentido, véanse los articulos 35y 113 a 118 de la Ley 1098 de 2006.

11 Gaviria CARDONA, A., “Disminucién de la indemnizacion para los hijos por el aporte causal de los
padres en la produccion del dafio y lucro cesante de menores de edad. Andlisis de la Sentencia sc-
16690 de 2016 de la Corte Suprema de Justicia”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externa-
do de Colombia, n.° 33,2017, 251-263.
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obtener un beneficio pero que, en razén del delito, esta posibilidad se truncé y, en
este momento, no existe forma alguna que permita establecer si la situacion final se
iba 0 no a presentar'?.

Notese que, en todos los eventos de perjuicios patrimoniales, a la victima se le
exige una labor probatoria y solo en determinados eventos contard con presunciones
a su favor: por ejemplo, si la persona logra demostrar que era productiva pero no el
valor de sus ingresos, se le presumird el salario minimo, o, tal y como se indicd, en
supuestos de menores de edad, si la secuela es de tipo permanente, se le presume
que dejara de percibir el salario minimo legal mensual vigente —o el porcentaje en
proporcion a la pérdida de capacidad laboral—, siempre y cuando se establezca su
edad, su vida probable, el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, entre otros.

Es precisamente en este sentido, de cara a la solucién del conflicto planteado
por medio del incidente de reparacion integral, que el juez deberd resolver de fondo
acerca de todos los perjuicios, aunque no haya prueba de los mismos, caso en el cual
la decision debera ser desestimatoria de la pretension, en razén de la carga probatoria
que recae sobre la victima-reclamante, la cual se encuentra consagrada en el articulo
167 c.g.p.

I11. ; El fallo del incidente de reparacion
integral oficioso hace transito a cosa juzgada?

En este punto es necesario precisar que si bien el acto procesal de apertura, que es el
consagrado en la norma, es diferente al acto procesal de formular la pretension, tal y
como se indicd, debe entenderse, bajo una interpretacion sistemadtica y teleoldgica,
que lo que se busca con la apertura del incidente de reparacion integral es resarcir al
menor de todos los perjuicios que hubiere sufrido con el delito, lo cual no se logra
con la sola apertura del incidente, por lo que el mismo deberd tramitarse hasta la de-
cision de fondo; razén por la cual se entiende que, para este caso en concreto, la pre-
tension de parte —entiéndase del menor de edad victima— es una pretension genérica
de ser resarcido, la cual existe en virtud de la ley y no requiere ningin acto procesal
de la parte misma, todo, se insiste, para proteger ese interés superior del menor, al
cual previamente se ha hecho referencia.

Siendo asi, si la victima no prueba el perjuicio, ni el quantum del mismo, debera
el juez de la causa desestimar la pretension indemnizatoria, decisién que, sin lugar
a dudas, hard transito a cosa juzgada, entendiendo por esta la solucién al conflicto

12 Para un estudio detallado acerca de la pérdida de la oportunidad, véase CHABAS, F., “La pérdida de
una oportunidad (‘chance’) en el derecho francés de la responsabilidad civil”, Responsabilidad Civil
ydel Estado,n.° 33,2013, 23-44.
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[652] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

intersubjetivo de intereses, motivo por el cual se extingue, y se prohibe a los sujetos
procesales volver sobre el asunto'?, incluso por otros medios.

Significa lo anterior, entonces, que la decision adoptada por el juez es firme,
al punto que no puede volver a ser discutida (inmutabilidad o inmodificabilidad de
la sentencia), y, ademds, que esta debe ser cumplida a cabalidad (efectividad de la
sentencia): “la cosa juzgada no es solamente una calificacién de inmutabilidad de la
sentencia, pues debe referirse también a la eficacia del contenido. Por eso se alude
al caso juzgado e implica la consideracion que de esta manera ocupa el resultado del
proceso en el universo juridico™!4.

Luego, el juez penal, al resolver el incidente de reparacién de perjuicios, debe
pronunciarse de fondo sobre la configuracién o no de los perjuicios sufridos por el
menor de edad victima, asi como del respectivo valor indemnizatorio.

Esta decision, al hacer transito a cosa juzgada, impide que con posterioridad las
victimas acudan a otras instancias judiciales, de cara a buscar el resarcimiento de
los perjuicios derivados del ilicito, a menos que se trate de situaciones que se hayan
presentado con posterioridad a la sentencia.

Es apenas 16gico que si ya un érgano jurisdiccional se pronuncié con relacion
a la existencia y cuantificacion de los perjuicios sufridos por la victima, no sea po-
sible, con posterioridad, volver a debatir el mismo asunto, salvo que, se insiste, se
trate de hechos no debatidos, por tratarse de hechos presentados después de haberse
proferido la sentencia.

Esto, cuando el menor de edad victima ha sido correctamente representado du-
rante el incidente de reparacion integral, no presenta ninguna problemdtica, en tanto
se asume que el letrado cumplié a cabalidad con su labor, incluyendo la debida y
correcta prueba tanto del perjuicio como de su valor; pero, cuando el incidente se ha
iniciado de manera oficiosa, es de suponerse que no hay apoderado que asuma dicha
labor, razén por la cual la decision del juez, de cara a la carga de la prueba, debera
consistir en un fallo desestimatorio de la pretension indemnizatoria, con la consabida
consecuencia de la prohibicién de acudir nuevamente la jurisdiccién, en tanto su
decisién hizo transito a cosa juzgada.

Notese como el legislador, de cara a la proteccién del interés superior de los me-
nores de edad, al consagrar el inicio del incidente de reparacion integral en favor del
menor, realmente le estd generando un perjuicio, en tanto si este no cumple con sus
cargas probatorias, la decision del juez penal, salvo que hubiese alguna presuncion,
debera ser desestimatoria de la pretension indemnizatoria, imposibilitindose, de esta
forma, que la victima pueda acudir, con posterioridad, a otras instancias judiciales en
virtud de la cosa juzgada.

13 QuiNTERO, B. y PrIETO, E., Teoria general del derecho procesal, 4" ed., Bogotd, Temis, 2008, 582,
quienes indican que “la cosa juzgada en sentido sustancial es la eficacia normativa de la declaracion
de certeza jurisdiccional: la regla concreta, la ley de la situacion definida, el caso juzgado”.

14 Ibid., 587.
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En este sentido, son evidentes los diversos conflictos generados con la norma
bajo andlisis, por lo que debe desaparecer del ordenamiento juridico, en tanto, se
insiste, pese a que tedricamente busca la proteccién del interés superior del menor
de edad, en la prictica lo que hace es generar mayores afectaciones al menor de edad
victima.

En este punto debe ponerse de presente que el 30 de octubre de 2019 se radicé
en el Senado de la Republica el Proyecto de Ley 235, el cual buscaba modificar el
c6digo de procedimiento penal y, concretamente, en su articulo 16, suprimia el inci-
dente de reparacion integral. Al respecto se indica que el referido proyecto ha sido
archivado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 160 de la Ley 5 de 1992
y 162 de la Constitucién Politica, segiin consta en la padgina web oficial: http://www.
secretariasenado.gov.co/index.php/proyectos-de-ley-2015[1>1,

Conclusiones

La finalidad del inicio oficioso del incidente de reparacion integral es proteger el
interés superior del menor, toda vez que, ademds de sancionarse al responsable pe-
nalmente por su actuacidn, se busca que los perjuicios sufridos por la victima menor
de edad sean plenamente resarcidos.

Si el menor de edad no cuenta con representante legal en el curso del proceso,
no procedera el desistimiento tacito.

De otro lado, en caso de desistimiento expreso por parte del representante del
menor de edad -o manifestacién de voluntad similar, encaminada a dar por termina-
do el incidente de reparacidn integral-, no podra el juez autorizar dicha terminacion,
toda vez que ello irfa en contravia de la finalidad de la norma: proteccién del interés
superior del menor.

Lo que se busca con la apertura del incidente de reparacion integral es resarcir al
menor de edad de todos los perjuicios que hubiere sufrido con el delito. Ello implica
que la pretension de parte, es una pretension genérica de ser resarcido, la cual existe
en virtud de la ley y no requiere ningtin acto procesal de la parte misma.

El fallo del incidente debe comprender un pronunciamiento expreso acerca de
todos y cada uno de los perjuicios sufridos por la victima, bien sea reconociéndolos
o desestimandolos.

Luego, si la victima no prueba el perjuicio, ni el quantum del mismo, deberd el
juez penal desestimar la pretension indemnizatoria, decisién que, sin lugar a dudas,
hara transito a cosa juzgada, prohibiéndose, de esta forma, que los sujetos procesales
vuelvan sobre el asunto.

15 Recuperada el 25 de junio de 2020.
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