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Resumen

La aproximacién que se efectua en el pre-
sente estudio, inicia con un acercamiento al
concepto de conciliacion como mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, esta-
bleciendo los rasgos generales de esta figura;
para posteriormente analizar el antecedente
inmediato de la conciliaciéon preprocesal en
la ley 600 de 2.000, que abrié camino para
concederle en materia penal a este mecanismo
mayor importancia.

Subsiguientemente se profundiza en la conci-
liacién preprocesal consagrada expresamente
en la ley 906 de 2004, y se analizan los cambios
generados, para asi conocer sus caracteristicas,
y determinar sus principales aportes, en el
marco del sistema penal acusatorio.

El presente escrito es el resultado de la investigacion
titulada: La conciliacion preprocesal en el nuevo
sistema acusatorio como alternativa de justicia en
los delitos de poca gravedad. Linea de investigacion:
Derecho penal perteneciente al Grupo de Derecho
Publico de la Universidad Militar Nueva Granada
(Categoria B Colciencias 2009 — 2010).

Joven investigadora de la Facultad de Derecho de la
Universidad Militar Nueva Granada en Convenio
con Colciencias, en la linea de investigaciéon Derecho
penal, perteneciente al Grupo Derecho Publico, Ca-
tegoria B Colciencias 2009 — 2010. Abogada Magna
Cum Laude de la Universidad Militar Nueva Grana-
da. Direccion: Carrera 11 N° 101-80. Conmutador:
2757300 Ext. 262. Bogota D.C. Correo electronico:
dayana.becerra@unimilitar.edu.co.
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THE RECONCILIATION IN
PRETRIAL ADVERSARIAL
CRIMINAL JUSTICE SYSTEM AND
ITS MAIN CONTRIBUTIONS

Abstract

The approximation is made in this study begins
with an approach to the concept of conciliation
as an alternative dispute resolution, establish-
ing the general features of this figure, to analyze
further the immediate predecessor of the pre-
trial settlement in Law 600 of 2000 , which
paved the way for grant in prison for this most
important mechanism.

Subsequently deepens in pretrial settlement
expressly enshrined in the law 906 of 2004, and
discusses the changes brought about, trying to
get their characteristics, and determine its main
contributions, under the adversarial criminal
justice system.

Key words

Conciliation adversarial system, criminal
complaints, restorative justice, right of access
to justice

INTRODUCCION

El presente articulo surge de la investigacion
denominada “La conciliaciéon preprocesal en
el nuevo sistema acusatorio como alternativa
de justicia en los delitos de poca gravedad”,
cuyo problema de investigacion se concreta
asi: ;Cudles son los principales aportes de la
conciliacion preprocesal, en el sistema penal
acusatorio?
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Para solucionar el interrogante planteado, se
ha utilizado el método de analisis y sintesis,
porque en primer lugar se realiza un analisis
logico mediante la descomposicion mental del
objeto investigado de la conciliaciéon prepro-
cesal en el sistema acusatorio, de sus partes
componentes y por ese camino se busca la
obtencion de nuevos conocimientos, lo cual
permite descubrir la estructura y elementos mas
simples de la figura preprocesal investigada, en
segundo lugar se procede a conformar un todo
integro con las partes delimitadas por medio
del analisis, pasando de lo general a lo singular,
completando asi el analisis y conformando una
unidad que permitird concluir si efectivamente
la conciliacion preprocesal en el sistema acu-
satorio ha realizado aportes significativos en el
ambito procedimental.

La importancia del tema propuesto en esta
investigacion radica en que la conciliacion
preprocesal como herramienta de administrar
justicia en el sistema acusatorio, va tener un
protagonismo fundamental en la solucién del
conflicto penal que surge con la comision de
un delito de poca gravedad o querellable, por
lo cual esta investigacion es en primer lugar
necesaria al comprobar si la conciliaciéon ha
realizado aportes significativos, en el ambito
procedimental, y en segundo lugar es ttil al
establecer qué ventajas ofrece a las partes
acudir a esta nueva figura del derecho penal,
en la medida que posea caracter restaurador y
garantice el acceso a la justicia, por lo cual se
aporta al conocimiento en el area del derecho
penal y procesal, herramientas no solo de
conocimiento sino de utilidad practica para las
partes involucradas en un conflicto, abogados y
operadores judiciales, que decidan acudir a este
mecanismo alternativo de solucion de conflic-
tos en el marco del sistema penal acusatorio.

El objetivo fundamental para dar solucién a la
problematica planteada consiste en determinar
si la conciliacion preprocesal en el sistema

acusatorio, ha realizado aportes novedosos
al derecho procesal penal. Como objetivos
especificos se plantea en primer lugar conocer
el concepto de conciliaciébn como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, en
segundo lugar estudiar el antecedente inme-
diato de la conciliacion preprocesal, en tercer
lugar analizar la conciliacion en el marco del
sistema penal acusatorio, para finalmente
establecer si las caracteristicas de esta figura,
constituyen aportes importantes para el dere-
cho procesal penal, en la medida que puede
contribuir a la implementacién de un nuevo
esquema de justicia de tipo restaurativo y a
garantizar el tradicional principio de derecho
procesal de acceso a la justicia.

La presente investigacion posee como hipdte-
sis: La conciliacidén preprocesal en el sistema
penal acusatorio, generd importantes aportes
al derecho penal, al implementar la justicia
restaurativa y garantizar el derecho de acceso
a la justicia.

ACERCAMIENTO
A LA CONCILIACION:

La conciliacién es un sistema de solucion de
controversias tan antiguo para la humanidad,
como lo es el conflicto, ya que desde sus origenes
el hombre ha tenido desacuerdos con sus seme-
jantes, pero como ser social ha trascendido del
conflicto, y ha buscado solucion a él de forma
voluntaria y directa entre las partes en pugna,
mediante la intervencidén de terceros neutrales,
a los cuales podemos denominar conciliadores.
Esta concepcién de conflicto — conciliacién es
intrinseca y caracteristica de cualquier forma
moderna procesal o extraprocesal de solucion
de conflictos.

La conciliacién como mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, en el Estado moderno,
debe entenderse como ‘“una instituciéon en
virtud de la cual se persigue un interés publico,
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mediante la solucién negociada del conflicto
juridico entre partes, con la intervencion de
un funcionario estatal, perteneciente a la rama
judicial, la administracion, y excepcionalmente
de particulares”!, por lo que es de destacar
que un mecanismo consustancial al hombre
haya evolucionado y brinde la posibilidad de
remediar conflictos, de acuerdo a las modernas
formas de organizacién.

En Colombia la conciliacion penal ha sido
tratada mediante una regulacion especial, dife-
rente a la establecida para las demas materias
litigiosas?, al respecto la Corte Constitucional a
dicho que “la conciliaciéon en materia penal no
hace parte del ambito de regulacion de las leyes
23 de 1991, 446 de 1998 y 640 de 2001 sino de
legislacion especial”3, por lo que en el presente
estudio se analizara la conciliacion en el ambito
penal, y en primera medida se estudiara el
antecedente de la conciliacion preprocesal en
el sistema penal acusatorio, para luego estudiar
este nuevo mecanismo de resolucion de conflic-
tos y finalmente establecer cuales han sido sus
principales aportes a la legislacion penal.

LA CONCILIACION PREPROCESAL
PREVIA AL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

El antecedente inmediato de la conciliacion
preprocesal del sistema penal acusatorio es la
Ley 600 de 2000, la cual consagra en su articulo
41, lo referente a la conciliacién penal para

! COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-160/99. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

2 Ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-160/99. M.P. Antonio Barrera Car-
bonell. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-652/97. M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-893/01. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIO-
NAL. SENTENCIA C-204/03. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-1257/01. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

“aquellos delitos que admitan desistimiento
0 indemnizacién integral”, lo que implica la
procedencia de este mecanismo alternativo, en
primer lugar para los delitos sefialados como
querellables*, en el articulo 35 del estatuto
procesal penal y en segundo lugar para los
delitos senalados en el articulo 42, es decir
el “homicidio culposo y lesiones personales
culposas cuando no concurra alguna de las
circunstancias de agravacion punitiva, en los
de lesiones personales dolosas con secuelas
transitorias, en los delitos contra los derechos
de autor y en los procesos por los delitos contra
el patrimonio econémico”, con la finalidad de
que el sindicado repare integralmente el dafio
ocasionado y extinga la accion penal.

Aunque la Ley 600 de 2000, no distingue entre
conciliacion preprocesal, procesal, y extrapro-
cesal, es claro que la primera se puede intentar,
por parte del funcionario en la resoluciéon de
apertura de instruccion, la segunda se puede
intentar a solicitud de los sujetos procesales’,
ante el funcionario instructor o el juez de
conocimiento en ‘“cualquier tiempo antes de
proferirse la sentencia de primera instancia”®, y

4 Los delitos querellables son aquellos en los que por
“su naturaleza juridica exige que sea el sujeto pasivo
quien determina si dispone o no de la accién penal,
por lo que no puede ser suplantado por el ente Esta-
tal”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-425/08. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

5> El Codigo de Procedimiento Penal utiliza la expre-
sion de sujetos procesales como sindénimo de partes,
muchos expositores critican la utilizacion del termino
“partes” en el proceso penal, pues este concepto se
refiere a la persona o grupo de personas que defienden
un determinado interés en el proceso y que implica
légicamente un enfrentamiento (...) el termino partes
puede tener una significaciéon o contenido distintos
en el procedimiento civil y en el procedimiento penal
(...) en el procedimiento penal debe entenderse como
un conjunto de personas que legalmente pueden
intervenir en el proceso y participar activamente en el,
razén por la que la ley les fija derechos y obligaciones.
MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento Penal
Colombiano. 12* ed. Bogota: Temis, 2002, p. 172.

®  FLOREZ GACHARNA, Jorge. La eficacia de la con-
ciliacién. Bogota: Libreria ediciones del profesional,
2004, p.130.
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la tercera puede identificarse como aquella que
se realiza “ante los centros de conciliacion ofi-
cialmente reconocidos o ante un juez de paz”’,
la cual también deberd realizarse previamente
a que el juez de primera instancia dicte sen-
tencia®. No obstante tratandose de cualquiera
de las anteriores clases de conciliacion, debera
aportarse prueba de la misma con el fin de que
el juez o el fiscal dicten resolucion inhibitoria,
preclusion de la instruccidn o cesacion del pro-
cedimiento, de acuerdo a la etapa procesal en la
que se logro el acuerdo.

Del mismo modo la Ley 600 de 2000, en el
examinado articulo 41, establece que si se ha
logrado un acuerdo, se podra suspender la
actuacioén para que el juez o fiscal, dependiendo
quien adelante la etapa procesal correspon-
diente, puedan verificar su cumplimiento, dicha
suspension podra ser “hasta por un término
maximo de sesenta dias” sin que se admita
prorroga. En caso que se dé cumplimiento
a lo acordado se terminara el proceso ya sea
mediante resolucion inhibitoria®, preclusion
de la instruccion'® ante el fiscal o cesacion de

7 Ibid, p. 131.

“las actuaciones de la vinculada en orden a reparar
de manera efectiva e integral (...) se realizaron en la
etapa del juicio, por lo cual devienen oportunas, pues
como ha decantado la Sala, ellas pueden adelantarse
hasta antes de que se profiera el fallo de casacién”.
COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA. SALA CASACION PENAL. SENTENCIA
26831/2008. M. P. Maria del Rosario Gonzalez.

o En la etapa de indagacion previa es factible emitir una
providencia interlocutoria que pone fin a dicha etapa
e impide dar comienzo al proceso desde el punto de
vista formal, esta resolucién se denomina inhibitoria.
BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE
LYNETT, Eduardo. El proceso Penal. 4* ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 159.

La preclusién de la instruccion o preclusion de la
investigacion “es una decision de fondo (...) que tiene
la fuerza vinculante de la cosa juzgada y puede ser
adoptada en cualquiera de las etapas procesales por
el funcionario a quien le este atribuida la competencia
(...) es procedente desde la apertura formal del proce-
so hasta antes de calificar el mérito del sumario” Ibid.,
p. 505.

procedimiento!! ante el juez de conocimiento, y
en caso en que no se verifique el cumplimiento
se continuara con el proceso en el estado en que
se encuentre.

En el marco de Ia Ley 600 de 2000, se puede
entender la conciliaciéon preprocesal como
aquella que intenta el fiscal con anterioridad
a dictar la resolucion que abre la instruccion'?,
con la finalidad de solucionar el conflicto y asi
evitar el inicio de la persecucion penal, la cual
“no opera respecto de cualquier delito o en
cuanto sélo comporta intereses patrimoniales,
sino exclusivamente en relacion con aquellos
punibles que admiten la figura del desistimiento
o de la reparacion integral, orientada eso si a
conseguir la terminacion del proceso por extin-
cién de la accion penal”’?, siempre y cuando se
efectué en la etapa previa al proceso.

Vale la pena resaltar que opera como requisito
de eficacia de la conciliacién que “dentro de
los cinco afios anteriores no se haya proferido
en otro proceso preclusion de la investigacion
o cesacion de procedimiento en su favor por
el mismo motivo”!¥, a lo cual se le debe dar
sentido, en el entendido que la facultad de
conciliar no le permita al procesado delinquir
de forma constante y voluntaria sin que su con-
ducta no sea sancionada, toda vez que puede
acudir y lograr una conciliaciéon con miras a no
ser castigado.

La cesacion de procedimiento ocurre “cuando las
causales para precluir la investigacion se invocan en la
etapa de juzgamiento” Ibid., p. 507.

2. TLaresolucién de apertura de instruccion constituye la
iniciacién de la investigacion y su existencia depende
del convencimiento que tenga el funcionario judicial
sobre la posible comision de un hecho punible. Ibid.,
p. 158.

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL. SENTENCIA
22758/05. M.P. Marina Pulido de Barén.

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL. SENTENCIA
26581/07. M.P. Jorge Luis Quintero Milanes.
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Pese a que la honorable Corte Suprema de
Justicia, en la citada sentencia 26581 de 2007,
menciona los requisitos que debe cumplir una
conciliaciéon procesal, dichas exigencias se
hacen extensivas a la conciliacién preprocesal,
pues este ultimo ambito escapa al conocimiento
de la Corte, por lo cual en toda conciliacion se
debe verificar que el “delito objeto del proceso
sea de aquellos que pueden ser conciliables”,
en segundo lugar se examina “que no le fuera
deducida alguna circunstancia especifica de
agravacion punitiva” de las contenidas en el
articulo 121 del Codigo Penal, en tercer lugar
que entre victimay victimario hubiera “mediado
acuerdo respecto del monto de la indemniza-
cion de perjuicios, declarando el perjudicado
haber recibido a satisfaccién”, en cuarto lugar
se observa “que el procesado (...) no aparezca
en registro alguno sobre ordenes de captura,
medidas de aseguramiento, preclusiones, cesa-
ciones por indemnizacion integral y sentencias
condenatorias ejecutoriadas”, finalmente se
tuvo en cuenta “la peticion elevada tanto por el
procesado como por el perjudicado” y la Sala
procedié a declarar la extincion de la accion
penal y en consecuencia, ceso el procedimiento.

No obstante lo anterior el maximo tribunal de
Casacion penal, en pronunciamiento posterior,
y cuyos hechos ocurrieron previamente a
la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004,
establece expresamente que se debe verificar
que la sentencia condenatoria ‘“no cobro ejecu-
toria al ser recurrida en casacion, y dado que al
momento de la peticion el asunto se encontraba
en el respectivo tramite, sin que ain la Corpo-
racion haya resuelto de fondo la impugnacién
extraordinaria [porque] se trata de una causal
objetiva que de encontrarse acreditada imposi-
bilitaria continuar el tramite procesal”?’.

5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL. SENTENCIA
26999/07. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

La imperiosa necesidad de que la sentencia no
se encuentre en firme corresponde a lo esta-
blecido en el articulo 41 del Estatuto procesal
penal de 2000, que preceptia que el “funcio-
nario judicial aprobara las conciliaciones”
solo “hasta antes de proferirse sentencia de
primera instancia”, y en el asunto examinado
por la Corte, esta no se entiende proferida hasta
cuando quede ejecutoriada, lo cual no ocurrid
porque fue recurrida en casacién, por lo que el
honorable tribunal también ha expresado que la
“extincion de la accion penal (...), es un acto de
parte cuya manifestacion depende de la propia
voluntad del procesado y no de hechos externos
0 ajenos a él, como ocurre con la muerte o la
prescripcion, por lo tanto, esa declaracion debe
presentarse antes del fallo de casacion”!6

En este orden de ideas la Corte Suprema de
Justicia, sala de casacion penal, profirié auto
unificando su jurisprudencia en torno a las
exigencias para que sea efectiva una concilia-
cion, en cualquier etapa procesal las cuales se
expresan en los siguientes términos:

a) Que el delito respectivo corresponda a uno
de los alli relacionados;

b) Que se haya reparado integralmente el
dafio ocasionado de conformidad con el dic-
tamen pericial, a menos que medie acuerdo
sobre su valor;

¢) Que dentro de los cinco afios anteriores no
se haya proferido en otro proceso preclusion
de la investigacién o cesacion de procedi-
miento a favor del procesado por el mismo
motivo;

d) Que la reparacion tenga lugar antes del
fallo de casacion!’.

1o COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL. AUTO 9660/98.
M. P. Carlos Eduardo Mejia.

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
SALA DE CASACION PENAL. AUTO 23323/07.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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Lo anterior induce a creer que para la pros-
peridad de la conciliacién, en el ambito
procedimental se deben observar unicamente
los anteriores requisitos, pero vale la pena
advertir que se hace imperiosa la observancia de
la sentencia de la Corte Constitucional C-760
de 2001, que declard inexequible la exigencia
de la presencia de los apoderados de las partes
como requisito indispensable para celebrar
audiencias de conciliacion, motivada en que
su tramite ante el Congreso de la Republica
esta viciado, ya que en dichos apartes se “adi-
cionaron o modificaron el proyecto conocido,
introduciéndole cambios constitucionalmente
significativos (...) y su aprobacion se efectuo de
manera irregular y en contravia de las normas
pertinentes de la Constitucion que establecen el
tramite de las leyes ante el Congreso”'®, no obs-
tante la declaratoria de inconstitucionalidad de
tal disposicion, posteriormente fue demandada
por considerarse para la actora “una formali-
dad irrazonable (...) toda vez que impide en
desarrollo del principio de la autonomia de
la voluntad, disponer libremente de derechos
de contenido econdémico y patrimonial, cuyo
ejercicio compete exclusivamente al titular de
los mismos”'’; demanda que sin duda habria
ameritado un pronunciamiento de fondo res-
pecto de los derechos de los cuales disponen
los sujetos procesales y el papel del apoderado
en el tramite conciliatorio, pero la Corte se abs-
tuvo de examinar porque el pronunciamiento
anterior hizo transito a cosa juzgada constitu-
cional impidiéndole pronunciarse respecto de
la norma previamente declarada inexequible.

Partiendo de lo anterior se puede observar,
como aspecto de gran trascendencia y deter-
minacion para que la conciliacién consagrada

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-760/01. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra y Manuel José Cepeda Espinosa.

¥ COLOMBIA. CORTE  CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-777/01. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

en el Cédigo de Procedimiento Penal de 2000,
sea efectiva, que victima y victimario, o pro-
cesado y perjudicado, son quienes intervienen
directamente con miras a lograr un acuerdo,
lo que implementa de manera precaria ‘“un
modelo alternativo de enfrentamiento de la
criminalidad, que sustituye la idea tradicional
de retribucién o castigo, por una visiébn que
rescata la importancia que tiene para la socie-
dad la reconstruccién de las relaciones entre
victima y victimario”?, contribuyendo a que
la comunidad inicie con la familiarizaciéon de
mecanismos de justicia restaurativa que con el
sistema penal acusatorio Colombiano, incre-
menta su presencia, tales como la sustitucion
de la adversariedad entre representados vy
representantes.

Lo que de contera denota, es que aunque la ley
600 de 2000 no clasifica de manera expresa la
conciliacion preprocesal, si abre camino para
que la Ley 906 de 2004, la constituya en un
mecanismo de justicia restaurativa, entendida
esta como una forma de “considerar a la jus-
ticia penal, la cual se concentra en reparar el
dafio causado a las personas y a las relaciones
mas que en castigar a los delincuentes”?!.

Es reprochable de la conciliacién estudiada su
énfasis en la reparacion del dafio de acuerdo
a parametros econdémicos, olvidandose con
ello que la victima no solo se repara mediante
indemnizaciéon econdémica, sino que se debe
reparar integralmente, enfocandose como lo
afirma Dinkel:

(...) en deshacer la obra antijuridica llevada
a cabo; colocando en los posibles hechos
la posicion que tenia antes de comenzar
el delito (sustitucion del statu quo ante;

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-979/05. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

2 MARQUEZ, Alvaro. La justicia restaurativa versus la
justicia retributiva, en el contexto del sistema procesal
de tendencia acusatoria. En: Prolegomenos Derechos
y Valores. Julio, 2007. Bogota: Vol. 10, No. 20, p. 202.
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reparacion in natura) pero esto es, en oca-
siones imposible. Por ello en numerosas
oportunidades, solo se trata de sustitutos de
la reparacion, de los cuales el mas conocido
es la compensacién por resarcimiento eco-
némico del dafio (indemnizacion), existen,
sin embargo, otros sustitutos, mas alejados
del concepto originario, a la victima y al
agente, inclusive, puede convenirles que
la satisfacciéon de su interés se cumpla
mediante una prestacion del todo alejada
del dafio original*

LA CONCILIACION PREPROCESAL EN
EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

La Constitucion Politica, reformada en sus
articulos 250 y 251, por medio del Acto Legis-
lativo 03 de 2002, confiri6 a la Fiscalia General
de la Nacion, un nuevo papel en el marco de
un proceso penal de corte acusatorio, el cual
se caracteriza por “no corresponder a un tipico
proceso adversarial entre dos partes procesales
que se reputa se encuentran en igualdad de
condiciones; por un lado, un ente acusador,
quien pretende demostrar en juicio la solidez
probatoria de unos cargos criminales, y por el
otro, un acusado, quien busca demostrar su
inocencia”?, lo que concibe el proceso penal
como un espacio de interacciéon entre fiscal,
defensor, procesado y victima por medio del
cual se pueden lograr acuerdos, mediante el uso
de mecanismos flexibles que permiten que sélo
un pequenio porcentaje de los procesos lleguen
a la etapa de juicio oral.

La conciliacion preprocesal, se concibe en el
procedimiento penal acusatorio colombiano,

2 DUNKEL, Frieder. La conciliacion delincuente-
victima y la reparacion de dafios: desarrollos recientes
del derecho penal y de la practica del derecho penal en
la comparacion internacional. San Sebastian: Papers
D’Estudios I Formacio, 1990, p. 70.

% COLOMBIA. CORTE  CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-591/05. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

como un mecanismo para resolver el conflicto,
el cual tiene caracter obligatorio y por lo tanto
es “requisito de procedibilidad para el ejercicio
de la accién penal, cuando se trate de delitos
querellables”?, lo que permitié su configura-
cion, al regularla expresamente, generalizo su
practica al contemplarla como obligatoria, con
lo cual deja de ser una figura alejada de la rea-
lidad, carente practica, meramente facultativa
o en desuso.

El momento en el que se puede intentar la con-
ciliacion preprocesal es aquel que va “desde la
ocurrencia del hecho hasta la formulacion de
la imputacion”?, ya que su consagracion por el
legislador se efectuo solo para la etapa previa al
proceso, es decir “desde el momento en que la
noticia criminal tiene ocurrencia a través (...)
de la querella y hasta la formalizacién de la
imputacién”?, etapa en la cual el sujeto activo
del delito ostenta la calidad de indiciado, y
sin que llegue a ser imputado, ya que una vez
formulada la imputacién se hace improcedente
la conciliacion preprocesal.

Al examinar la conciliacién preprocesal, es
claro que el tnico funcionario encargado de
aprobarla es el fiscal, no obstante este también
puede adelantar la conciliacién, caso en el cual
es “quien debe citar a querellante y querellado”?’
y proponer formulas de arreglo imparciales que
beneficien a las partes, asi mismo la concilia-
cion preprocesal se puede adelantar ante un

2% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA.
Ley 906. (31, agosto, 2004). Por la cual se expide
el codigo de procedimiento penal. Diario Oficial.
Bogota, D.C., 2004. no. 45658. Articulo 522. p. 117.

%  NORENA CASTRILLON, Lina Maria; POSADA
GONZALEZ, Viviana y ZULETA CANO, José¢
Abad. Guia practica del sistema penal acusatorio.
Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2008, p. 106.

% COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, et al. Técnicas del proceso oral en el sistema
panal acusatorio Colombiano. Bogota: 2005. p. 27.

27 ESPITIA GARZON, Fabio. Instituciones de Derecho
Procesal Penal. Sistema Acusatorio. 6° Ed. Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2006. p. 111.
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conciliador o un centro de conciliacion, pero
estos tienen el deber de remitir el acuerdo ante
el fiscal para su aprobacion.

Tanto en la conciliacion gestionada por el
fiscal, como la adelantada por un conciliador,
o por un centro de conciliacién, el Fiscal es
quien debe aprobarla, en caso de encontrarla
ajustada a derecho, y en consecuencia disponer
el respectivo archivo de las diligencias, ya que
por tratarse de una etapa exclusivamente previa
al proceso no se podra solicitar ninguna accion
diferente, como la preclusion, la suspension del
proceso o cualquier otra forma de terminacién
del proceso propia de otras etapas procesales.

La facultad del fiscal de realizar la conciliacion
fue objeto de demanda de inconstitucionalidad,
ya que el actor considera que su papel en el
proceso acusatorio puede ser parcializado, y
por lo tanto no podria desempefiar adecua-
damente el rol de conciliador, ante lo cual la
Corte Constitucional afirmé que tal facultad
del fiscal, no desconoce el articulo 250 superior
ya que “por tratarse de delitos querellables (...)
el contenido de justicia afecta solo la esfera
de la victima y en tal medida [estos delitos]
admiten desistimiento”?, por lo cual restringir
este mecanismo de resolucién de controversias,
solo en los casos en que el bien juridicamente
tutelado que ha sido vulnerado, afecta prin-
cipalmente a la victima y por ello es esta la
que posee la facultad de disponer de la accién
penal, porque su “salvaguarda compete mas al
ofendido que a la sociedad y cuya punibilidad
puede acarrear perjuicio a la honra del ofendido
o de sus familiares”?.

Las anteriores caracteristicas implicitas de los
delitos en los que procede la conciliacion pre-
procesal, fueron analizadas por la corte como

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-591/05, Op. Cit.

2  REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho Penal. 11*
Ed. Bogota: Temis, 1994, p. 286-287.

“una medida de politica criminal”*, ideada por
el legislador, que en nada se opone al esquema
procesal penal, ya que esta se surte en una etapa
preprocesal, en la que la victima decide si desea
culminar el proceso con una conciliacion, o
darle tramite al litigio penal, y el fiscal aun no
ha tomado el rol de acusador, por lo cual resulta
claro que en desarrollo de la conciliacién las
partes son quienes intervienen y su “asistencia a
la reunién conciliatoria no despoja al individuo
de su derecho a oponerse a las propuestas que
le sean formuladas, su capacidad de disposicion
permanece incélume al punto que, con la sola
manifestacion en la audiencia de conciliacion
de su voluntad negativa de conciliar, cumple
con el tramite que le impone la ley”*!. Por lo
tanto, es claro que el fiscal esta imposibilitado
para intervenir a favor de las victimas, ya que
en primer lugar no actia como acusador y en
segundo lugar son las partes las que tienen el
poder dispositivo para conciliar.

En consecuencia, ya que al fiscal no le es dable
intervenir a favor de las victimas, también
genera gran confianza, en el procesado que en
caso de no lograrse ningtn acuerdo, no pueden
utilizarse en su contra las conversaciones, que
se sostuvieron con miras a lograr un acuerdo.

Otro aspecto de gran importancia, en la con-
ciliacién preprocesal penal, tiene que ver con
el debido proceso y el derecho de defensa, los
cuales se encuentran plenamente garantizados
cuando el fiscal como funcionario idéneo es
quien imparte la aprobacion al acuerdo, o en
caso de que alguna de las partes citadas sea
incapaz, debera asistir con su representante
legal. No obstante no requerirse de apoderados
para la conciliacién, se estima que con ello no
se vulnera ningun derecho, debido a que el

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-591/05, Op. Cit.
31 LEON PARADA, Victor Orielson. El Abc del nuevo

sistema acusatorio penal. El juicio oral. Bogota: Ecoe,
2005, p. 64 - 65.
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afectado en los delitos querellables dispone de
la accién y el rumbo que ella tome, y el fiscal
es el garante de las decisiones que las partes
adopten.

En el mismo sentido, se observa que las partes
gozan de total libertad al conciliar ya que los
efectos de la inasistencia a la conciliacion, son
diferentes para la victima y el victimario, por
lo cual el querellante, quien tiene un interés
directo en incoar la accidn, adelantar el proceso
penal, o conciliar al disponer del bien juridi-
camente tutelado que le fue vulnerado, si no
asiste a la conciliacién, y su ausencia no tiene
justificacién alguna, tal conducta “se entendera
como desistimiento de su pretension”®?, por ser
el interesado en el destino que tome el proceso,
y su ausencia demostraria la falta de interés en
el mismo, mientras que si es el querellado quien
no asiste, se entiende que no tiene interés en
conciliar, y por lo tanto se ejercera la respectiva
accion penal.

La Ley 906 de 2004, gener6 importantes
cambios en el sistema penal, en lo relacionado
con la conciliacion preprocesal, los cuales se
pueden observar, en los siguientes aspectos:

En primer lugar el sistema acusatorio, regul6 de
forma clara, la conciliacion para la etapa prepro-
cesal, contrario a lo que sucedia en el anterior
sistema penal, el cual regulaba la conciliacién
de manera genérica, para la etapa preprocesal
y procesal. Este cambio sin duda alguna facilita
el arreglo de controversias en forma previa al
proceso con una “formula flexible de solucion
de ciertos conflictos de gravedad intermedia,
[que no] contradicen la naturaleza publica del
derecho penal siempre que operen en el seno
del sistema”*.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA.
Ley 906. (31, agosto, 2004). Op. Cit. Articulo 522. p.
117.

33 GARCIA Antonio y DE MOLINA Pablos. Introduc-
cion al derecho penal. 4* Ed. Madrid: Universitaria
Ramoén Areces, 2006, p.1052.

En segundo lugar, la Ley 906 de 2004, limito
expresamente la procedencia para los delitos
querellables*, lo cual da claridad sobre los
casos en que debe intentarse, y no deja abierta
la posibilidad de acudir a este mecanismo

3 DELITOS QUE REQUIEREN QUERELLA. Para

iniciar la accion penal serd necesario querella en los
siguientes delitos, excepto cuando el sujeto pasivo sea
un menor de edad:

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

2. Induccién o ayuda al suicidio (C. P. articulo 107);
lesiones personales sin secuelas que produjeren inca-
pacidad para trabajar o enfermedad sin exceder de
sesenta (60) dias (C. P. articulo 112 incisos 1o y 20);
lesiones personales con deformidad fisica transitoria
(C. P. articulo 113 inciso 10); lesiones personales con
perturbacion funcional transitoria (C. P. articulo 114
inciso 10); parto o aborto preterintencional (C. P. arti-
culo 118); lesiones personales culposas (C. P. articulo
120); omision de socorro (C. P. articulo 131); violacién
a la libertad religiosa (C. P. articulo 201); injuria (C. P.
articulo 220); calumnia (C. P. articulo 221); injuria y
calumnia indirecta (C. P. articulo 222); injuria por vias
de hecho (C. P. articulo 226); injurias reciprocas (C.
P. articulo 227); violencia intrafamiliar (C. P. articulo
229); maltrato mediante restriccion a la libertad fisica
(C. P. articulo 230); inasistencia alimentaria (C. P. ar-
ticulo 233); malversacion y dilapidacion de los bienes
de familiares (C. P. articulo 236); hurto simple cuya
cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 239
inciso 20); alteracion, desfiguraciéon y suplantacion de
marcas de ganado (C. P. articulo 243); estafa cuya
cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 246
inciso 30); emision y transferencia ilegal de cheques
(C. P. articulo 248); abuso de confianza (C. P. articulo
249); aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito
(C. P. articulo 252); alzamiento de bienes (C. P.
articulo 253); disposicién de bien propio gravado con
prenda (C. P. articulo 255); defraudacion de fluidos
(C. P. articulo 256); acceso ilegal de los servicios de te-
lecomunicaciones (C. P. articulo 257); malversacion y
dilapidacion de bienes (C. P. articulo 259); usurpacion
de tierras (C. P. articulo 261); usurpacion de aguas
(C. P. articulo 262); invasion de tierras o edificios (C.
P. articulo 263); perturbaciéon de la posesion sobre
inmuebles (C. P. articulo 264); dafio en bien ajeno (C.
P. articulo 265); usura y recargo de ventas a plazo (C.
P. articulo 305); falsa autoacusacién (C. P. articulo
437); infidelidad a los deberes profesionales (C. P.
articulo 445). COLOMBIA. CONGRESO DE LA
REPUBLICA. Ley 906. (31, agosto, 2004). Op. Cit.
Articulo 74. p. 19.
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preprocesal en delitos que no requieran quere-
1la de parte, y en nada relaciona su procedencia
con la indemnizacion integral, ya que la ley
600 de 2000, daria lugar a creer que hay deli-
tos que no requieren indemnizacién integral,
al afirmar que procede “en aquellos delitos
que admitan desistimiento o indemnizacién
integral”, lo cual es una apreciacién incorrecta
que el sistema acusatorio esclarecio al afirmar
la procedencia solo en los delitos querellables.

En tercer lugar, la codificacion del sistema penal
acusatorio no establece un término cronologico
estricto para la realizacion de la conciliacion,
sino que su tramite debe surtirse antes de
iniciar el proceso, contrario a lo que disponia
el anterior sistema, al estatuir que luego de
la resolucion de apertura de instruccion, la
audiencia de conciliacion, se deberia realizar
dentro de los diez dias siguientes. El cambio
implantado permite dar mas claridad respecto
de la procedibilidad de este mecanismo de reso-
lucién de controversias y mayor libertad a las
partes, ya que deben resolver sus controversias
sin temor al vencimiento de un término y solo
deben procurar el arreglo de su conflicto.

En cuarto lugar, la ley 906 de 2004, no establece
expresamente la prohibicion de la participacion
de los apoderados en la audiencia de conci-
liacion, como si lo preceptuaba la ley 600 de
2000%, no obstante se menciona que el fiscal
citara al querellante y al querrellado, sin que se
exija la presencia de apoderados, ni se limite la
forma de intervencién de los mismos, no obs-
tante lo anterior no implica, que los apoderados
puedan intervenir sin restricciones en la audien-
cia de conciliacion, ya que es consustancial a

% Durante la audiencia no se permitird la intervencion
directa de los apoderados, unicamente el didlogo
con sus poderdantes con el fin de asesorarlos para
proponer formulas de conciliacion. COLOMBIA.
CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 600. (24,
julio, 2000). Por la cual se expide el codigo de procedi-
miento penal. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2000. no.
44097. Articulo 41. p. 10.

la conciliacién que en ella intervengan las
partes y sea el conciliador el que proponga las
formulas de arreglo, por lo cual las partes deben
“considerar las propuestas expuestas para que
se llegue a un acuerdo definitivo [en la que] el
conciliador interroga a las partes para deter-
minar con claridad los hechos alegados y las
pretensiones que en ellos se fundamentan, para
proceder a proponer formulas de avenimiento
que las partes pueden acoger o no”*, por lo que
es claro que los apoderados solo representan un
apoyo para las partes.

En quinto lugar, el antiguo estatuto pro-
cesal, establecia que una vez verificado el
cumplimiento, de la conciliacién se proferira
resolucion inhibitoria, preclusion de la instruc-
cion o cesacion de procedimiento, lo cual no
es aplicable a la conciliacién preprocesal, en
el sistema penal acusatorio, debido a que esta
se adelanta en una etapa preprocesal, y por lo
tanto como se menciond anteriormente, solo
es procedente el archivo, ya que no se ha dado
lugar a iniciar un proceso.

En sexto lugar, el cédigo procesal penal, del
sistema acusatorio, no hace mencién expresa, a
la accion que debe tomar el querellante en caso
que lo acordado en la conciliacién no se llegare
a cumplir, pese a que la ley 600 de 2000 si lo
preceptuaba, ordenando continuar inmedia-
tamente con la actuacion procesal, empero se
infiere que el querellante podra solicitar al fiscal
dar inicio al proceso.

En séptimo lugar, la ley 600 de 2000, contem-
plaba la imposibilidad de realizar mas de dos
audiencias de conciliacién durante el proceso,
ante lo cual la ley 906 de 2004, guarda silencio,
pero se colige, que dada su naturaleza prepro-
cesal, si esta no se realiza se debe dar inicio al
proceso, ya sea por falta de acuerdo, inasistencia
injustificada o incumplimiento de lo acordado.

%6 LEON, Op. Cit., p. 66.
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En octavo lugar, el estatuto procesal del sistema
penal acusatorio, no contempla un término
taxativo para dar cumplimiento a lo acordado
en la conciliacién, contrario a lo regulado en
el estatuto procesal anterior que daba un tér-
mino de sesenta dias. Esta ausencia de termino
expreso en la ley 906 de 2004, da mayor liber-
tad a las partes para acordar dependiendo de
sus necesidades y circunstancias personales el
termino que requieran para dar cumplimiento
a lo acordado.

Finalmente es de destacar que la conciliacién
preprocesal del sistema acusatorio, remite
expresamente en lo no regulado a la Ley 640 de
2001, como normatividad de caracter general
que regula la conciliacion. Esto permite que
exista cierta uniformidad con las demas ramas
del derecho que se rigen por esta ley, pero sin
olvidar que los aspectos mas importantes, men-
cionados anteriormente son regulados por el
codigo de procedimiento penal.

LA CONCILIACION PREPROCESAL
COMO MECANISMO DE JUSTICIA
RESTAURATIVA

La conciliacion preprocesal, del sistema
acusatorio gener6 cambios procesales, como
los vistos, pero el cambio mas trascendental
consiste en la busqueda de una indemnizacion
integral y la reintegracion de las partes, la cual
permite hablar de una justicia mucho mas
restaurativa, que la existente con la ley 600 de
2000.

Por lo anterior, es necesario establecer que la
justicia restaurativa es una concepcion relati-
vamente reciente, que busca reconocer que “el
crimen causa dafios a las personas y comuni-
dades, insiste en que la justicia repara esos
dafios y que a las partes se les permite partici-
par en este proceso, los programas de justicia
restauradora, por consiguiente, habilitan a la
victima, al infractor y a los miembros afectados
de la comunidad para que estén directamente

involucrados en dar una respuesta al crimen”?’,
la cual, es una solucion mucho mas beneficiosa
pues persigue la restauracion de la victima y no
la penalizacién carcelaria del delincuente. Este
tipo de justicia se ha advenido a los sistemas
penales como una doctrina que considera que:

El castigo del delincuente vuelve a perjudicar
a la victima en cuanto que reduce drastica-
mente la voluntad a favor de la reparacion,
cuando no la dificulta o impide totalmente,
y que sin embargo el resarcimiento del dafio
contribuye de manera notable a los fines
penales de prevencion general y especial, y
de ahi que se postule un acercamiento del
derecho civil y del derecho penal por la via
de considerar la reparacion como sancion
autonoma como tercera repuesta posible al
delito, junto a la pena y a la medida, a las
que puede moderar, pero también en su caso
de sustituir®.

Es por ello que la justicia restaurativa, se puede
considerar como una respuesta a “Las multi-
ples disfunciones que plantea en la actualidad
el sistema penal, tradicionalmente justificado
en fines esencialmente retributivos y punitivos,
[que] ha dado lugar a un significativo auge
de nuevos enfoques orientados a enfrentar las
inequidades que entrafia tal situacion. Estos
enfoques se fundamentan en la introduccién de
una perspectiva restauradora como paradigma
alternativo a través del cual se puedan enfrentar
tales disfunciones y sus consecuencias®.

Al afirmar que en la conciliacidon preprocesal
se adelanta un proceso restaurativo, se debe
tener en cuenta que por este “se entiende todo

37 LLANOS, Ramiro. Justicia Restaurativa. En: http://
www.justiciarestaurativa.org/news/rllanos. Consulta-
do el 31 de Septiembre de 2009.

% LANDECHO VELASCO, Carlos Maria y MOLINA
BLAZQUEZ, Concepcién. Derecho Penal Esparol.
7* Ed. Madrid: Tecnos, 2004, p 625.

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-979/05. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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proceso en que la victima, el delincuente vy,
cuando proceda, cualesquiera otras personas
o miembros de la comunidad afectados por
un delito, participen conjuntamente de forma
activa en la resolucion de cuestiones deriva-
das del delito, por lo general con la ayuda de
un facilitador”#,

Ahora bien, la reparacion, a través de un proce-
dimiento restaurativo, si bien puede reemplazar
las formas tradicionales de castigo, tales como
la pena o la medida de seguridad, esta solo las
suple en la conciliacion preprocesal del sistema
penal acusatorio Colombiano, en los delitos
considerados menores por ser querellables,
empero debe tenerse en cuenta que para que
dicho reemplazo se justifique, la reparacion
debe considerar aspectos diferentes al resarci-
miento econdmico.

Por lo tanto, cuando “las partes involucradas
con un hecho punible, resuelven sus conflictos
de forma integral no en procura de un castigo
sino tratando de remediar el dafio causado a las
victimas” 4!, se esta empleando la justicia res-
taurativa, la cual se contrapone a otros tipos de
justicia, como la retributiva, “caracterizada de
antafo por dar un mal por otro mal”*?, lo cual
“no resuelve ni previene el delito o los danos
causados”®, pues generalmente se acude “a la
carcel como Unico mecanismo para resolver

49 NACIONES UNIDAS. Resoluciones y decisiones
aprobadas por el Consejo Econémico y Social en su
periodo de sesiones sustantivo de 2002. Principios
basicos sobre la utilizacién de programas de justicia
restaurativa en materia penal. (1- 26, julio, 2002:
Nueva York, Estados Unidos). p. 6 En: http://www.
justiciarestaurativa.com/Documentos/ONU_PRIN-
CIPIOS%20DE%20APLICACI.pdf. Consultado el 3
de Octubre de 2009.

4 BECERRA, Dayana. La conciliacién preprocesal
en el nuevo sistema acusatorio como mecanismo de
justicia restaurativa. En: Novus Jum. Bogota: Vol. 10,
No. 20, (jul. - dic. 2009), p. 202.

2 Ibid. p. 203.

% DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. Justicia
restaurativa y mediacion penal. Madrid: Revista Lex
Nova. No. 23, 2008. 35 p.

el problema cuando una persona infringe la
norma penal”#,

La justicia restaurativa, se adviene en el sis-
tema penal Colombiano como una respuesta
social para que las victimas, realmente se les
compense el dafio causado, debido a que la
pena carcelaria, en nada mejora la situaciéon
de la persona lesionada en sus bienes juridi-
cos, sino que alimenta un interés meramente
retributivo.

Por lo anterior, la conciliacién preprocesal,
establecida en el actual sistema penal acusatorio
Colombiano, permite que las partes lleguen a un
acuerdo, pero es el fiscal quien debe procurar,
que los acuerdos por el propuestos consideren
verdaderos resultados restaurativos, los cuales
“pueden incluir respuestas y programas como
la reparacién, la restitucién y el servicio a
la comunidad, encaminados a atender a las
necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y a lograr la reintegra-
cién de la victima y del delincuente”*,

En cuanto a la reparacion, es muy usual que en
el ejercicio de la conciliacion preprocesal, esta
se centre en términos econdmicos, y se entienda
como el unico elemento de la indemnizacién,
pero realmente para que esta contemple los
postulados de la justicia restaurativa, se debe
procurar restituir los derechos vulnerados a
la victima, cuando esto sea posible, o buscar
soluciones como el perdon, el conocimiento
de la verdad o la disculpa publica, que traten
de ubicar a la victima en la situacion anterior
a la vulneracion del bien juridicamente tute-
lado, o que por lo menos lo resarzan; por lo
cual una indemnizacidén integral a la luz de la
justicia restaurativa, no se puede lograr con la

“  MARQUEZ, Alvaro. Mecanismos de justicia
restaurativa admitidos en el Nuevo Codigo de
Procedimiento Penal Colombiano. En: http://www.
justiciarestaurativa.org/news/marquez/. Consultado
el 7 de Septiembre de 2009.

4 NACIONES UNIDAS. Op. Cit, p. 6.
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mera indemnizacién econOmica, pues esta no
contempla aspectos inmateriales de la victima.

Para las victimas de un hecho punible “la con-
ciliacién y los acuerdos mutuos de reparacion
constituyen, una forma de participacion (...)
en la solucion del conflicto penal, redimiéndola
asi del olvido en que se encontraba”, pero es
claro que en la conciliacion preprocesal, dada su
procedencia en los delitos querellables, para que
la victima realmente sea indemnizada integral-
mente se deben considerar aspectos materiales
e inmateriales, lo cual no es complejo dada la
baja lesividad de los bienes juridicos tutelados
que se vulneran con estas conductas punibles, lo
que hace viable la conciliacién con caracter res-
taurativo para la victima y el indiciado pues este
ultimo también ha de verse beneficiado al no ser
castigado con una pena carcelaria que en muchas
ocasiones solo alimenta fines retributivos y no
permite la aplicacion de una justicia restaurativa
en términos de reintegracion o resocializacion.

La justicia restaurativa, en la conciliacion pre-
procesal va encaminada a que la victima sea
indemnizada integralmente y a que el indiciado
se reintegre, al comprender la gravedad de su
conducta y buscar la enmienda a través de un
acuerdo que encare pacificamente a victima
y victimario, dejando atras la tradicional con-
cepcion de justicia retributiva orientada a que
a la victima solo se le conceda como beneficio
regocijarse en el mal causado al victimario,
justificado en el dano que este le causd. Esta
restitucion para Roxin debe entenderse como
“una prestacion autonoma que puede servir para
alcanzar los fines tradicionales de la pena”*’ sin
que permita un real beneficio para la victima y el

4% ESER, Antonio. La victima en el proceso penal, su
régimen legal en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Paraguay y Uruguay. Buenos Aires: Depalma. 1997,
p. 95.

47 ROXIN, Clauss, La reparacion en el sistema juridico
penal de sanciones. Jornadas sobre la reforma del
derecho penal en Alemania. Madrid: Ed, cuadernos
del consejo general del poder judicial, 1991. p. 98.

victimario en términos de justicia restaurativa y
por ende de resocializacion.

De acuerdo a lo anterior, la conciliacion pre-
procesal en el sistema acusatorio debe verse
como “Un modelo alternativo de enfrenta-
miento de la criminalidad, que sustituye la idea
tradicional de retribucidon o castigo, por una
vision que rescata la importancia que tiene para
la sociedad la reconstruccion de las relaciones
entre victima y victimario”*, lo que claramente
beneficia a las partes, ya que la victima se le
busca resarcir y al victimario que trabaje por
mejorar la condicién de la persona ofendida
sin que ningun caso se busque perjudicar a las
partes . Lo cual hace que “el centro de gravedad
del derecho penal ya no lo constituye el acto
delictivo y el infractor, sino que involucraria
una especial consideracién a la victima y al
dafio que le fue inferido®.

LA CONCILIACION PREPROCESAL
Y EL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIA

La tradicional concepcién de acceso a la
justicia, concebida tUnicamente como la
facultad de iniciar un proceso judicial formal,
ha sufrido cambios importantes, impulsados
principalmente por los mecanismos alternos
de resolucion de conflictos en los cuales se
considera realmente importante que la decision
adoptada sea garante de los derechos discutidos
y “desemboque en una decision judicial sobre
las pretensiones que se le formulen, (...) que
entrafia la posibilidad de acudir libremente a la
jurisdiccion, siendo parte en un proceso promo-
viendo que la actividad jurisdiccional concluya
con una decision final motivada, razonable y
fundada en el sistema de fuentes”°.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-979/05. Op. Cit.

© Ibidem.
0 Ibidem.
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La Corte Constitucional colombiana, considera
que el derecho a acceder a la justicia tiene un
“significado multiple, entre otros, comprende
contar con procedimientos idéneos y efectivos
para la determinacién legal de derechos y
obligaciones”!, reiterando tal decision en cons-
tantes pronunciamientos®?, que flexibilizan este
derecho y acentdan la importancia de proferir
decisiones razonables por cualquier procedi-
miento y no lo limita al mero derecho de iniciar
un proceso judicial.

Por lo tanto, el derecho de acceso a la justicia
guarda una relacion “estrecha con el derecho al
recurso judicial efectivo como garantia necesa-
ria para asegurar la efectividad de los derechos,
como quiera que no es posible el cumplimiento
de las garantias sustanciales y de las formas pro-
cesales establecidas por el Legislador sin que se
garantice adecuadamente dicho acceso”, y su
significado se debe comprender en términos de
efectividad y no del mero acceso a un proceso
de justicia tradicional, sino asegurar la tutela de
los derechos que se pretenden hacer valer.

En materia procesal penal este derecho se
caracteriza por poseer rasgos especiales “al no
tener el ciudadano el derecho de ejercer por si

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-1195/01. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 Ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA T-597/92. M..P. Ciro Angarita Baron.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA SU-067/93. M.P. Fabio Mor6n Diaz Y
Ciro Angarita Baron. COLOMBIA. CORTE CONS-
TITUCIONAL. SENTENCIA T-451/93. M.P. Jorge
Arango Mejia. COLOMBIA. CORTE CONSTITU-
CIONAL. SENTENCIA C-059/93. M.P. Alejandro
Martinez Caballero. COLOMBIA. CORTE CONS-
TITUCIONAL. SENTENCIA T-268/96. M.P.
Antonio Barrera Carbonell. COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-652/97.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. CORTE CONSTITU-
CIONAL. SENTENCIA C-059/93. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-1195/01. Op. Cit.

mismo la accién penal quedaria fuera del con-
cepto civilista que cataloga el acceso a la justicia
como la posibilidad de que el afectado exija la
tutela de sus derechos en sede jurisdiccional”>,
aunque en el proceso penal adelantado en los
delitos querellables o en la conciliacion prepro-
cesal, este derecho se asemeja en mayor medida
al establecido en derecho civil, ya que dado el
interés personal de la victima esta es quien debe
acudir a la jurisdiccion.

De acuerdo a lo anterior el acceso a la justicia
en la conciliacion preprocesal, esta plenamente
garantizado, en cuanto a que si bien no requiere
iniciar un proceso judicial, se procura dar
resolucién al conflicto, tutelando los derechos
discutidos y logrando una solucién que benefi-
cie a las partes y asi mismo dada su pertenencia
al proceso penal pero su naturaleza mas enfo-
cada al ambito civil, por tratarse de delitos
en los que la victima debe solicitar al aparato
estatal su persecucion a través de la querella, se
demuestra que estd plenamente garantizado el
acceso a la jurisdiccién por medio de este meca-
nismo alternativo de resolucion de conflictos.

Ahora bien, para establecer la relacion de la
conciliacion preprocesal con el derecho de
acceso a la justicia, se debe estudiar si aquella
acata los componentes y fines que persigue este
derecho, a lo cual la Corte Constitucional ha
afirmado en reiteradas oportunidades® que

% GUERRERO, Oscar Julidn. Fundamentos tedrico
constitucionales del nuevo proceso penal. Bogota:
Nueva Juridica. 2007, p. 109.

% Ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA T-268/96. M.P. Antonio Barrera Car-
bonell. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-037/96.M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA C-215/99 M.P. Martha Victoria Sachica
De Moncaleano. COLOMBIA. CORTE CONSTITU-
CIONAL. SENTENCIA C-163/99 M.P. Alejandro
Martinez Caballero. COLOMBIA. CORTE CONS-
TITUCIONAL. SENTENCIA SU-091/00. M.P.
Alvaro Tafur Galvis. COLOMBIA. CORTE CONS-
TITUCIONAL. SENTENCIA C-330/00. M.P.
Carlos Gaviria Diaz.
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“La conciliacion garantiza los componentes del
derecho de acceso a la justicia”.

Por lo tanto es claro que la conciliaciéon prepro-
cesal complementa el aparato judicial, brinda
una tutela judicial efectiva, posibilita la concu-
rrencia libre y otorga una decision, al igual que
un proceso judicial, por lo que resulta “razo-
nable el diseflo normativo que promueve la
intervencion de los particulares en la resolucion
pacifica y negociada de los conflictos juridicos,
la cual no puede desplazar de manera definitiva
a la justicia estatal formal, ni puede constituirse
en un obstaculo que impida el acceso a ella”>’

El respeto de la garantia constitucional de
acceso a la justicia, se establece y matiza por
medio de la conciliacién como alternativa de
justicia, reflejada en uno de sus componentes,
como lo es el derecho a ser parte en un proceso
el cual “no significa que todas las disputas
entre los particulares deban ser resueltas por los
jueces, pues (...) la Carta garantiza la existen-
cia de mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, como la conciliacion (...) los cuales
pueden ampliarse por el Legislador”*® porlo que
estos deben ser interpretados solamente como
una manera de descongestionar el aparato de
justicia sino también, y primordialmente, como
una forma de participacion de la sociedad civil
en los asuntos que los afectan, que en este
sentido, hacen incuestionable su estirpe demo-
cratica, en la medida en que generan espacios
de intervencién de la comunidad en el desa-
rrollo de la funcion jurisdiccional evitando el
conflicto en la sociedad y logrando, por ende, el
fortalecimiento de la legitimidad del aparato de
justicia estatal en la medida en que éste puede

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-1195/01. Op. Cit.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-652/97. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. SEN-
TENCIA C-1195/01. Op. Cit.

dedicarse a resolver aquellos asuntos que son
de verdadera trascendencia social.

Desde la anterior perspectiva, se ha considerado
que el presupuesto basico para la efectividad de
la justicia consensual es la existencia de una
sociedad civil organizada, integrada cultural,
valorativa y normativamente, ya que “sélo
cuando existe congruencia entre los individuos
y su comunidad, con valores y deberes com-
partidos, existe la posibilidad de justicia sin
derecho”.

CONCLUSIONES

La conciliacién como modelo de arreglo de
controversias, existente desde el momento
mismo en que se han presentando conflictos en
cualquier tipo de sociedad u organizaciéon en
la que se haga necesaria la convivencia, hace
imperiosa la labor pacificadora de problema-
ticas intersubjetivas, a través de modelos de
justicia que hoy podemos denominar tradicio-
nales o a través de mecanismos alternativos,
tales como la conciliacion.

Si bien es claro que la conciliacién en materia
penal, ha sido regulada de antafio, mediante
importantes regulaciones, con la Ley 600 de
2000, se le imprimi6 a la figura mayor fuerza
ejecutoria, facilidad en su practica y cumpli-
miento, no obstante algunas de sus falencias
fueron superadas por el sistema acusatorio,
tales como la obligatoriedad de su practica en
los delitos querellables, elevado a requisito de
procedibilidad y la indemnizaciéon contem-
plada no solo en el campo econdémico.

Con la entrada en vigencia del sistema penal
acusatorio Colombiano, plasmado juridica-
mente en la Ley 906 de 2004, adicionalmente
se dio un cambio en la concepcion de justicia,
en el marco de un sistema que permite el

% AUERBACH, Jerold. Justice Without Law. New
York: Oxford University Press. 1983, p. 87.
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dialogo interpartes, que no agudiza el conflicto,
no sitia a la victima u ofendido en una guerra
con el agresor o indiciado, eliminando en gran
medida el cardcter adversarial del proceso, lo
cual se hace evidente con la implementacion de
mecanismos como la conciliacion preprocesal.

La conciliacién preprocesal en materia penal,
en nuestro medio se aplica a los delitos que
poseen el caracter de querellables, lo cual
resulta plenamente razonable, ya que en estos el
ofendido o la victima posee la facultad de poner
0 no en conocimiento del Estado su ocurrencia,
pues el bien juridicamente tutelado que se vul-
nera con tales delitos es infractor de derechos
que no pueden ser considerados sumamente
esenciales, sino de los cuales el sujeto tiene
derecho a disponer o restringir su conocimiento
por parte del Estado, pues su vulneracion solo
afecta la orbita individual de la victima.

En el sistema penal acusatorio, la facultad de la
victima de disponer de los delitos querellables,
para iniciar un proceso o buscar un arreglo pre-
procesal con la participaciéon de un conciliador
como tercero imparcial, puede efectuarse ante
el fiscal, un centro de conciliaciéon o ante un
conciliador reconocido como tal, sin que la
realizacion ante el fiscal implique vulneracién
de derechos o de principios propios del sistema
acusatorio, pues en caso de que el querellante
y el querellado logren llegar a un acuerdo, se
debera proceder a archivar las diligencias, o si
la conciliacién resulta fallida se procederd a
ejercer la accion penal.

Es asi como en el sistema penal acusatorio
colombiano, se implement6 una justicia res-
taurativa, mas enfocada en reparar los dafos
ocasionados, conocer los hechos, las causas
y las consecuencias generadas con la accion
delictiva, tanto a nivel psicoldgico, fisico, eco-
nomico, social y cultural de las victimas, como
a nivel social, lo que le permite a la administra-
cién de justicia o los entes estatales, brindar una
solucion efectiva para las partes en conflicto y

no limitarse la imposicién de la pena en desme-
dro de la victima y sus anhelos de reparacion,
y lograr restaurar la paz interpartes e interco-
munitaria, sin que las partes estén sometidas
a las dificultades procesales, e innumerables
formalidades en la investigacion y juzgamiento.

Conforme a lo anterior, la conciliacién prepro-
cesal en materia penal, debe en primer lugar
considerarse como un mecanismo de justicia
restaurativa, que la hace mas democratica en
cuanto a que los ciudadanos sin la necesidad
de estar investidos con la categoria de jueces
pueden estar en la posibilidad de resolver
conflictos, y adicionalmente produce una trans-
formacién de la justicia retributiva de antafo,
tipica de un sistema inquisitivo, por una justi-
cia, en que la victima es reparada acorde con
sus necesidades, y no con las necesidades que
el juez cree que el ofendido pueda tener, asi-
mismo esta justicia permite en mayor medida la
resocializacion del delincuente y el perdon por
parte de la victima, los cuales no se ven reci-
procamente como verdugos, pues el indiciado
ha sido beneficiado en su pena, la victima ha
sido reparada de acuerdo a sus necesidades, el
conciliador ha sido gestor imparcial de un arre-
glo, que beneficia a las partes, y no responde a
la agresion que el procesado ejecutd, con otra
agresion entendida esta como pena o castigo.

La conciliacion preprocesal es garante del dere-
cho constitucional de acceso a la justicia por
cuanto todo ciudadano se encuentra en posibi-
lidad de ser parte en un proceso, con el fin de
que le sea solucionado el conflicto del cual hace
parte, mediante una decision garante de sus
derechos de forma efectiva, sin que ello exija
que tal procedimiento deba ser desarrollado
exclusivamente por un juez, sino que también
se puede efectuar a través de mecanismos alter-
nos, como la conciliacién, la cual debe estar en
posibilidad no solo de proteger, sino también
garantizar el derecho de acceso a la justicia,
no como una mera instancia a la cual se pueda
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acudir para poner en conocimiento un con-
flicto, sino en la cual también se le dé solucion
en un marco de justicia.
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