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INTRODUCCION

Esta tesis es un diagndstico sobre el uso de la justicia restaurativa en la jurisdiccion penal ordinaria
de Colombia, cuya finalidad fue explicar por qué no se esta usando en mayor cantidad de casos
dicha alternativa penal para contribuir en la reduccion de los indices de hacinamiento carcelario en
este pais, a pesar de ser una figura claramente definida como alternativa penal en el marco

normativo.

Lo primero que se hizo fue definir el hacinamiento carcelario en Colombia como un problema
publico que tiene su origen en el uso excesivo de la carcel bajo el modelo tradicional de imparticion
de justicia retributiva que da prioridad a las penas privativas de la libertad. Frente a lo cual se
plante6 que una posible solucidon podria ser aumentar el uso de la justicia restaurativa como modelo

que busca alternativas penales distintas a la privacion de la libertad.

Lo anterior, porque en los ultimos diez afios la situacién problematica de hacinamiento carcelario
en Colombia ha aumentado significativamente pasando de un indice de hacinamiento del 14,5% en
el 2006 a un indice de hacinamiento del 44,9% a inicios del 2018. Pero ni la construccion de mas
centros carcelarios, ni las disposiciones normativas para regular las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, ni el aumento de penas, ni las recomendaciones por cambiar el enfoque

punitivo de la politica criminal, han surtido los efectos esperados en la reduccion de este indice.

Tampoco se ha potenciado el uso de las penas alternativas a la privacion de la libertad como posible
solucién a dicha situacion problemadtica, por lo que se optd por examinar los factores asociados a
que la justicia restaurativa no se esté usando en mayor cantidad de casos en la jurisdiccion penal
ordinaria en Colombia de manera que contribuya a no mandar mas personas a la carcel y se ayude

a reducir el hacinamiento carcelario en este pais.

Se propuso explorar el momento de toma de decision de los operadores de justicia (jueces, fiscales
y defensores publicos) al dirigir sus asuntos de la jurisdiccion ordinaria penal hacia la justicia

restaurativa o hacia la justicia retributiva. Y se busco dar respuesta a la siguiente pregunta de



investigacion: jpor qué no se ha usado en mayor cantidad de casos la justicia restaurativa en la
jurisdiccion ordinaria de Colombia si se tiene la posibilidad de aplicarla seglin el marco normativo

de este pais?

Para analizar los factores que intervienen en el momento de dicha toma de decision de los
operadores de justicia para que un caso se dirija hacia justicia retributiva (modelo tradicional) o
hacia justicia restaurativa (modelo alternativo), se uso la teoria institucional que sirve para explicar

el comportamiento de los actores dentro de las organizaciones.

El institucionalismo regulativo sirvid para explicar si son las reglas las que definen la toma de
decision de los jueces, los fiscales y los defensores publicos al momento de dirigir sus asuntos por
justicia restaurativa o justicia retributiva; el institucionalismo normativo sirvio para explicar si son
las rutinas y los procedimientos los que tienen mayor peso explicativo en esta situacion de accion;
y el institucionalismo cognitivo sirvid para explicar si son las formas de ver el mundo las que

intervienen en el proceso.

En la metodologia se propuso entrevistar a jueces, fiscales y defensores publicos como actores
clave en la toma de decision. Se plantearon como supuestos explicativos para el trabajo de campo
que dicha toma de decision esta influenciada por las reglas, o por las rutinas y procedimientos o
por las formas de ver el mundo de los actores. Y durante el trabajo de campo se entrevisté a 10
jueces de control de garantias, 25 fiscales delegados (2 de ellos coordinadores de las Unidades Vida

y Violencia Intrafamiliar) y 13 defensores publicos.

Cuando se les pregunt6 a estos operadores de justicia sobre la aplicacion de los mecanismos de
justicia restaurativa definidos en el libro VI del Codigo de Procedimiento Penal, sus respuestas se
refirieron exclusivamente a la 7* casual del principio de oportunidad que habla sobre justicia
restaurativa indicando que éste es el mecanismo a través del cual se estd aplicando esta figura
procesal en la jurisdiccion penal ordinaria de Colombia. Razén por la cual se optd porque el

diagnostico que aqui se presenta se refiera de manera especifica a la aplicacién de justicia



restaurativa mediante la 7 causal del principio de oportunidad en la jurisdiccion penal ordinaria de

Colombia con adultos.

Los resultados del diagnostico durante el trabajo de campo evidenciaron que el comportamiento
de los operadores dentro de las organizaciones a cargo de la administracion de justicia en Colombia
(juzgados municipales, fiscalias seccionales y defensoria publica) es consecuencia de las reglas y
de las rutinas y procedimientos que existen y que influyen de manera muy importante en que al
momento de su toma de decision, los operadores de justicia dirijan sus asuntos hacia la justicia

retributiva mas que por justicia restaurativa.

Estos resultados también sugieren que es posible hacer modificaciones relativamente sencillas en
las reglas o en las rutinas y procedimientos para lograr que se aplique en mayor cantidad de casos
la justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia. Y que si bien es necesario hacer
cambios en las formas de ver el mundo de los operadores de justicia, sus sistemas de valores no
determinan con tanta fuerza su toma de decision como si lo hacen las reglas y las rutinas y

procedimientos.

La presente tesis se estructura de la siguiente manera: en el primer capitulo se analiza el fendémeno
del hacinamiento carcelario en Colombia durante los ultimos veinte afios (1993-2017) y se define
el problema publico. En el segundo capitulo se describe el marco normativo y el marco institucional
sobre el cual se formula la toma de decision de los operadores de justicia como la situacion de

accion a ser diagnosticada y se formula la pregunta de investigacion.

En el tercer capitulo se describe la teoria institucional como referente explicativo para orientar el
trabajo de campo y se muestra la manera en que ésta sirve para analizar el comportamiento de los
actores dentro de las organizaciones de justicia y se definen las tres vertientes institucional,
normativa y cognitiva como referentes explicativos para orientar el trabajo de campo que tiene por
objeto el mencionado momento de toma de decision de los operadores de justicia (dirigir los

asuntos penales hacia justicia restaurativa o hacia justicia retributiva).



En el cuarto capitulo, se presenta la estrategia metodologica para la realizacion del trabajo de
campo y para la sistematizacion y andlisis de la informacion obtenida. En el quinto capitulo se
presentan los resultados obtenidos durante el trabajo de campo y se analiza la manera en que las
reglas, las rutinas y procedimientos o las formas de ver el mundo influyen en la toma de decision
de los operadores de justicia al momento de dirigir sus casos penales por el camino de la justicia

restaurativa o retributiva.

En la parte final de este documento se presentan las conclusiones generales a las que se llegd con
este diagnostico y se esbozan algunas recomendaciones que pretenden aumentar el uso de la justicia
restaurativa en la jurisdiccion ordinario y con ello contribuir a reducir el hacinamiento carcelario

en este pais.



1  DEFINICION DEL PROBLEMA PUBLICO

En este capitulo se presenta un recuento historico de la situacion problematica de hacinamiento
carcelario en Colombia desde la década de los noventa al 2016 y se describe la situacion de
hacinamiento carcelario entre el 2017 e inicios del 2018. Luego se plantea porqué se optd por
explorar la justicia restaurativa como una de las posibles soluciones que podria contribuir en
mejorar este problema. Finalmente, se habla sobre los actores que han posicionado en la agenda
publica la situacion problemética de hacinamiento carcelario en Colombia y se define dicha
situacion como problema publico de orden nacional causado por el uso excesivo de la cércel bajo

el modelo de la justicia retributiva.

1.1. Perspectiva historica del hacinamiento carcelario en Colombia (1993-2016)

La situacion problematica de hacinamiento carcelario ha sido una constante durante los tltimos
treinta afios en Colombia. Desde la década de los noventa, el sobrecupo en las carceles del pais ha
presentado una tendencia al aumento. A continuacion, se presenta un breve analisis estadistico del
total de la poblacion carcelaria, la sobrepoblacion carcelaria y la capacidad de cupos de los
establecimientos penitenciarios, variables a partir de las cuales se define el indice de hacinamiento
carcelario!. Para esta descripcion, son analizados los datos estadisticos que ofrece el Instituto
Nacional Penitenciario de Colombia (INPEC). A partir de lo cual se examina el comportamiento

historico del hacinamiento carcelario en Colombia entre 1993 y 2016.

! La poblacién carcelaria intramuros es la conformada por el total de personas internas en los Establecimientos de
Reclusion de Orden Nacional (ERON); la capacidad de cupos es la extensidn, espacio o posibilidad que tiene un ERON
para albergar determinado numero de personas privadas de la libertad. La capacidad de un ERON se ha equiparado
a la disponibilidad de camas-camarotes para que los privados de la libertad pernocten en celdas, asi como también
estd relacionado con las capacidades de los ERON para bridar seguridad de los internos en materia de salud,
educacién y trabajo y para garantizar efectivos procesos de socializacién; y la sobrepoblacion carcelaria se refiere a
la poblacién de internos (as) que excede la capacidad instalada de cupos penitenciarios en un establecimiento de
reclusion. Con base en el total de la poblacion carcelaria, l1a sobrepoblacion y la capacidad de cupos se determina el
indice de hacinamiento en Colombia, segun las medidas que brinda el Instituto Nacional Penitenciario de Colombia
(INPEC)



Grafico N°1
Poblacion carcelaria en Colombia (1993-2016)
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El grafico muestra una tendencia creciente en la poblacion carcelaria en Colombia en los ultimos
veinticuatro afios. Del 2002 al 2004 la poblacion carcelaria en el pais se ubica por encima de la
linea de tendencia, lo que muestra un aumento importante de esta poblacién en este periodo de
tiempo. Del 2005 al 2009, sin embargo, la poblacion carcelaria esta por debajo de la linea de
tendencia, lo que muestra una disminucion de esta poblacion en este periodo de tiempo. Del 2010
al 2015, de nuevo esta poblacion se ubica por encima de la linea de tendencia, lo que indica

entonces un aumento importante de la poblacion carcelaria durante este periodo de tiempo.

Grafico N°2
Capacidad de cupos en los centros de reclusion en Colombia (1993-2016)
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Fuente: elaboracion propia con datos obtenidos del INPEC. Dic. 2016



Se observa una tendencia creciente en la capacidad de cupos carcelarios que ha ofrecido el INPEC
en los ultimos veinticuatro afios. Del 2009 al 2011 los cupos carcelarios estan por encima de la
linea de tendencia indicando un aumento significativo en la oferta de cupos, sin embargo, del 2012
en adelante se evidencia que dicha oferta de cupos no presenta variaciones importantes ubicandose

por debajo de la linea de tendencia del 2014 al 2016.

Grafico N° 3
Sobrepoblacion carcelaria en Colombia (1993-2016)
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Fuente: elaboracion propia con datos obtenidos del INPEC. Dic. 2016

La sobrepoblacion carcelaria en Colombia muestra un comportamiento volatil en los ultimos
veinticuatro afios. De 1993 al 2000, los datos se ubican por encima de la linea de tendencia,
mostrando un aumento muy importante en la sobrepoblacion carcelaria en este periodo de tiempo;
del 2000 al 2002 se observa una leve disminucidn, pero del 2003 al 2005 los datos se ubican de
nuevo por encima de la linea de tendencia alcanzando en el 2004 el valor mas alto en relacién con

los datos anteriores.

A pesar de que el grafico muestra que del 2005 al 2010 los datos se ubican por debajo de la linea
de tendencia sugiriendo una breve disminucion de la sobrepoblacion carcelaria en relacion con
afos anteriores, se observa que del 2007 al 2009 se presenta un aumento en la sobrepoblacion en
relacion con los afios inmediatamente anteriores, especialmente con el 2004 que hasta el momento

era el aflo con los valores mas altos de los datos observados desde 1993.
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A partir del 2010 los datos se ubican de nuevo por encima de la linea de tendencia con un
crecimiento bastante significativo, lo que indica un aumento importante de la sobrepoblacion
carcelaria a partir de este afio. En el 2013 se alcanza el valor mas alto de los datos observados en
toda la serie de tiempo con una sobrepoblacion carcelaria de 43.966 personas. Desde el 2013 al
2016 los datos no varian significativamente y en cambio se mantienen por encima de la linea de

tendencia. De los datos que arroja esta serie temporal, se puede concluir lo siguiente:

» La tendencia de los datos observados refleja un comportamiento creciente de las tres
variables analizadas; el crecimiento de la poblacién carcelaria ha sido superior al
crecimiento de la capacidad de cupos en los centros de reclusion, lo que en consecuencia
ha derivado en un aumento creciente de la sobrepoblacion carcelaria en el pais desde 1993
al 2016.

» Las variaciones en las tasas de crecimiento de cada una de estas variables muestran un
comportamiento creciente y decreciente y de mucha volatilidad de la poblacion y la
sobrepoblacion carcelaria en Colombia de 1993 al 2016. La capacidad de cupos de los
centros de reclusion también presenta un comportamiento creciente y descendiente de un
periodo de tiempo a otro, pero éste es mas constante y menos volatil como ocurre con las

dos primeras variables.

1.2 Situacién actual del hacinamiento carcelario en Colombia (2018)2

A febrero de 2018 la poblacion carcelaria era de 182.939 personas privadas de la libertad?, de los
cuales el 64,5% se encontraban en establecimientos de reclusion intramuros (115.488). Para esta

fecha la capacidad de cupos en los 136 Establecimientos de Reclusion de Orden Nacional (ERON)

2La informacion que se presenta en este apartado corresponde a las cifras de hacinamiento carcelario al momento
de hacer el trabajo de campo que inicié en el mes de marzo del 2018. El ultimo informe del INPEC reporta que esta
situacion de hacinamiento carcelario no habia cambiado significativamente en el Ultimo trimestre del 2018, pues el
indice de hacinamiento se mantenia en 49.6%

3 Es preciso aclarar que la poblacién carcelaria estd compuesta por aquellas personas privadas de la libertad en
centros penitenciarios y aquellas personas privadas de la libertad con detencidon domiciliaria.
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era de 79.723, con una sobrepoblacion de 35.765 reclusos. Lo que arroja para inicios del 2018 un

indice de hacinamiento carcelario del 44,9%.*

Existen variaciones en los indices de hacinamiento segun la distribucion de la poblacion carcelaria
en las seis regiones a nivel nacional. A febrero de 2018 la region norte presentd el mas alto indice
de hacinamiento con un 76,2%, seguida por la region noroeste con un indice de hacinamiento de
68.0%; la region occidental present6 un 54,52% de hacinamiento carcelario, mientras que la region
oriente iniciando el 2018 presentd un indice de hacinamiento de 46.1%; las regiones con el menor
indice de hacinamiento a febrero de 2018 fueron la region central con un 34,4% y la region viejo

caldas con un 21,3%.

Segun el documento del Consejo Nacional de Politica Economica y Social (CONPES 3828) que
habla sobre la politica penitenciaria y carcelaria en Colombia, el gasto publico en la construccion,
adecuacion, operacion y mantenimiento de los ERON, para el 2014 oscilaba en los 3,5 billones de
pesos colombianos®. Sin embargo, los datos no muestran una disminucion de la sobrepoblacion

carcelaria a partir de esta fecha sino todo lo contrario, el aumento ha sido creciente.

Como consecuencia de esta situacion, se suman problematicas ampliamente documentadas por
organismos internacionales como las Naciones Unidas (ONU) y el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR). Dichos organismos en diferentes ocasiones han denunciado el acceso deficiente a
servicios de salud, el acceso precario a los servicios sanitarios y de saneamiento basico y los tratos
crueles, inhumanos e indignos de la poblacion carcelaria en Colombia. Situacion frente a la cual se

ha reconocido internacionalmente una grave situacion humanitaria en los centros penitenciarios.

El Codigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906 de 2004) fue un nuevo Codigo por medio
del cual se implementa en Colombia un sistema penal con tendencia acusatoria que entre otras

cosas busco dar frente a la crisis de la administracion de justicia. Entre otras estrategias, se oriento

4 Como ya se indicd, el indice de hacinamiento mide la relacién entre la capacidad de cupos que ofrecen los centros
de reclusién y la cantidad de personas privadas de la libertad. Si la cantidad de personas excede la capacidad en
cupos en un centro de reclusion, entonces se tiene un hacinamiento carcelario.

5> Lo que corresponde aproximadamente a 943.522.000 millones de ddlares.
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a la descongestion de los despachos judiciales y a la reduccion de las tasas de hacinamiento en las
carceles del pais. Para enfrentar esta situacion, dicho Coédigo incluye el Principio de Oportunidad
y la Justicia Restaurativa como mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal y de penas
alternas a la privacion de la libertad. Sin embargo, después de 13 afos de decretada y puesta en
marcha esta reforma, no se han visto mejores resultados en la reduccion de los indices de
hacinamiento que contrariamente durante los ultimos diez afios, evidencian una clara tendencia al

aumento: del 2006 al 2018 el indice de hacinamiento pasé de 14,5% al 44,9%.

A lo anterior se suma el alto porcentaje de personas sindicadas a la espera de un fallo condenatorio.
A febrero de 2018 se contabilizé un total de 37.078 internos en calidad de sindicados, lo que
representa el 32,1% del total de la poblacion carcelaria. Lo cual indica que aproximadamente un
tercio de la poblacion carcelaria se encuentra a la espera de una condena. Lo que se encuentra
directamente relacionado con el hacinamiento carcelario, ya que se trata de personas a las que aun
no les han solucionado en despacho judicial su situacion juridica y que las tienen privadas de la

libertad a la espera de que esto suceda.

1.3  El hacinamiento carcelario en la agenda publica

Son varios los actores que se refieren a la situacion problematica de hacinamiento carcelario en
Colombia posicionado el tema en la agenda publica. Organismos internacionales como las
Naciones Unidas y el Comité Internacional de la Cruz Roja en distintas ocasiones han denunciado
el hacinamiento en las carceles del pais. También estan organismos nacionales como la Defensoria
del Pueblo y la Corte Constitucional, que han jugado un papel muy importante en la denuncia del
hacinamiento carcelario en Colombia y de su relacion con el corte punitivo de la politica criminal.
Organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la defensa de los derechos humanos también
han sido actores importantes que se han referido al problema de hacinamiento carcelario y

finalmente los medios de comunicacion también han jugado un papel muy importante.

Desde el afo 2002 la Organizacion de las Naciones Unidas y el Comité Internacional de la Cruz

Roja han adelantado misiones de observacion y seguimiento al hacinamiento carcelario en
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Colombia, denunciando sus consecuencias y haciendo recomendaciones en sus informes. Dichas
recomendaciones han sido en dos vias: de un lado, dirigidas a cerrar determinados Centros
Penitenciarios como la Tramacta en el Departamento de Valledupar que no cuentan con la
infraestructura ni el personal necesario para garantizar el saneamiento basico de los internos y los
servicios de salud, educacidn, resocializacion y reinsercion de las personas privadas de la libertad
y que ademads presentan graves y sistematicas denuncias por la violacion de los derechos humanos
de los internos; de otro lado, dichas recomendaciones han sido de caracter sustancial en cuanto a
una necesaria reestructuracion de la politica criminal en el pais que no ha podido lograr con sus
objetivos de prevencion y resocializacion y que en cambio ha aumentado las penas para dar frente
a problemas sociales como el hurto, el consumo y venta de estupefacientes y el porte ilegal de

armas.

En el ambito nacional, la Defensoria del Pueblo ha cumplido un papel importante en el
posicionamiento de la situacidon problematica de hacinamiento carcelario en la agenda publica de
Colombia. Este organismo ha documentado y ha hecho publicas las denuncias sobre las
consecuencias del hacinamiento en las carceles del pais en materia de violacion de los derechos
humanos de la poblacion carcelaria. Lo que ha ocurrido por la presion que han ejercido las mismas
personas privadas de la libertad, sus familias y abogados defensores publicos y de oficio que han
denunciado sistematicamente esta situacion. La Defensoria del Pueblo es un 6rgano de caracter
autonomo encargado de la promocidn, el ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos.
Sentido en el cual se ha referido a la situacion de hacinamiento carcelario en términos de la
denuncia y de hacer ptblico en documentos informativos, la grave situacién de vulneracion de los

derechos humanos en las carceles de Colombia.

Otro actor crucial en el ambito nacional que ha posicionado la situacion problematica de
hacinamiento carcelario en la agenda publica ha sido la Corte Constitucional mediante las
sentencias T-388/13 y T-762/15. En la primera sentencia se declara el estado de cosas
inconstitucional en una gran mayoria de carceles del pais y se exponen los motivos por los cuales
las deficientes condiciones de la infraestructura y capital humano en los Centros Penitenciarios

derivan en precarias condiciones de saneamiento bésico y de acceso deficiente a los servicios de
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salud y educacion. Lo que segun dicha sentencia se configura en una grave violacion de los

derechos sociales y los derechos humanos de la poblacion carcelaria.

La segunda sentencia de la Corte Constitucional adquiere un papel mucho mas importante porque
se refiere a la situacidon de hacinamiento carcelario como un problema directamente relacionado
con el enfoque de la politica criminal del Estado colombiano. Dicha sentencia sefala que la politica
criminal en Colombia tiende al endurecimiento punitivo (aumento de penas) y al uso
indiscriminado de la cércel; sefiala que es una politica reactiva mas no preventiva y que €s poco
reflexiva frente a los retos del contexto nacional (proceso de paz y apertura democratica); a lo que
se suma una idea denunciada historicamente por las organizaciones sociales en Colombia en
relacion con que la politica criminal en este pais estd subordinada a la politica de Seguridad
Nacional. Se judicializan y criminalizan conductas sociales en vez de prevenirlas. La Corte
Constitucional amplia el diagnostico del hacinamiento carcelario en Colombia, e incorpora otros
elementos de andlisis que examinan las causas estructurales del problema directamente
relacionadas con el enfoque punitivo de la politica criminal en el pais. Lo que ademas es
ampliamente documentado en los informes de la Comision de Politica Criminal que son muy

contundentes y corroboran esta informacion®.

Organizaciones defensoras de derechos humanos como la Fundacion Comité de Solidaridad con
los Presos Politicos, Trochando sin Fronteras y el Equipo Juridico Pueblos también han jugado un
papel importante en posicionar la situacion problematica de hacinamiento carcelario en Colombia.
Desde un enfoque garantista, estas organizaciones han denunciado de manera permanente la
violacion de los derechos humanos en las carceles de Colombia a nivel nacional y regional y los
tratos crueles e inhumanos a los que son sometidos las personas privadas de la libertad en las
carceles del pais. También han participado de manera activa en las discusiones de las comisiones

de la Corte Constitucional que han abordado el tema, aportando elementos de andlisis que han

6 Véase en: “Mirada al estado de cosas institucional del sistema penitenciario y carcelario”:
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/documento/cosas%20institucional.pdf?ver=2017-03-09-181156-490;
Informe Final: Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/INFO%20POLI%20CRIMINAL FINAL23NOV.pdf;
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contribuido en la elaboracion de las sentencias que han declarado el estado de cosas
inconstitucional en las carceles del pais. A lo que se suman las publicaciones de estas
organizaciones que han planteado el debate sobre los problemas estructurales de la politica criminal
en el pais y su marcado énfasis punitivo expresado en el aumento de penas. Frente a lo cual han
sefialado la importancia de reestructurar la politica criminal en Colombia y su necesaria
transformacion hacia una politica criminal integral que prevenga los problemas sociales en vez de

judicializarlos.

En el posicionamiento de la situacion problematica de hacinamiento carcelario en la agenda publica
también ha habido una activa participacion del movimiento carcelario. Dicho movimiento
inicialmente era liderado solo por presos politicos. Pero en la actualidad vincula a otras personas
privadas de la libertad por delitos comunes. Desde este espacio se ha generado una estrategia de
denuncia permanente mediante huelgas de hambre sobre la grave situacion de violacion de los
derechos humanos en los centros penitenciarios. Asi como también se han elaborado documentos
que, a la luz de la implementacion de los acuerdos de paz, plantean la necesidad de democratizar
del uso desmedido de la carcel. Acciones que han sido consideradas por las comisiones de la Corte
Constitucional como insumo para la definicion del estado de cosas inconstitucional en los centros

penitenciaros.

Los medios de comunicacion también han jugado un papel importante en el analisis de la situacion
problemdtica del hacinamiento carcelario en Colombia. Y también, han ayudado en el
posicionamiento del enfoque punitivo de la politica criminal. Desde los principales periodicos del
pais como El Tiempo y el Espectador se ha hecho en los ultimos afios seguimiento permanente al
hacinamiento en las carceles de Colombia. En la revision de notas de prensa, se hace énfasis en las
denuncias hechas por los mismos detenidos, sus familias y abogados; en las denuncias de las
organizaciones sociales y los organismos internacionales de control; asi como también han puesto
la atencion en las sentencias que ha emitido la Corte. Los medios de comunicacion escritos han
generado una fuerte opinion publica documentado y denunciado el hacinamiento en las carceles de
Colombia. Pero especialmente los medios de comunicacion televisivos han jugado un papel

importante en el posicionamiento del enfoque punitivo de la politica criminal en el pais, generando
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opinién publica sobre le necesidad de judicializar conductas sociales y aumentar penas en

determinados delitos.

1.4.Definicion del hacinamiento carcelario como problema publico

De lo expuesto hasta el momento, se concluye que un punto de vista comun a practicamente todos
los actores que han posicionado el tema en la agenda y que es justamente la definicion del problema
publico por la que se opta en esta investigacion, es entender el hacinamiento carcelario como
problema publico causado por el enfoque punitivo de la politica criminal que se basa en el aumento
de penas, en la creaciéon de nuevos tipos penales y en el uso excesivo de la pena privativa de la

libertad bajo el modelo de la justicia retributiva.

Frente a este problema publico se han adelantado varias estrategias entre las cuales se destacan las

siguientes

e Construir nuevos centros carcelarios y aumentar la disponibilidad de cupos en los existentes

Durante los tltimos veinte afios se han habilitado nuevos centros de reclusion en todo el territorio
nacional y como se mostré hace un momento, se ha aumentado la oferta de cupos carcelarios en
los ya existentes; pero esto no ha traido los efectos esperados para reducir el hacinamiento
carcelario puesto que el aumento de personas privadas de la libertad ha sido superior a la oferta de

cupos habilitados.

De acuerdo con algunos especialista y segiin la misma Corte Constitucional, esta situacion de
hacinamiento carcelario se encuentra directamente relacionada con el enfoque de la politica
criminal que paralelamente a la ampliacion de la oferta carcelaria ha endurecido las penas e incluso
ha creado nuevos tipos penales que en contraposicion al efecto esperado de que determinadas
conductas dejen de cometerse, su efecto ha sido el contrario porque se judicializan mayor cantidad

de conductas y se manda mas personas a la carcel, saturando mas los centros de reclusion.
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e Modificacion de las disposiciones normativas en las medidas de aseguramiento privativas

de la libertad

En el 2015 se promulgo la ley 1760 por medio de la cual “se modifica parcialmente la ley 906 de
2004 en relacion con las medidas de aseguramiento privativas de la libertad”. Dicha ley establece
la posibilidad de excarcelacion para aquellas personas que se encuentran privadas de la libertad a
la espera de fallo condenatorio siempre y cuando su proceso se encuentre en la jurisdiccion
ordinaria y no tenga como implicadas a mas de tres personas. Lo que se busco con esta ley fue
generar presion a los jueces y fiscales para que resolvieran los asuntos de las mas de 35 mil personas
que se encontraban privadas de la libertad en condicion de sindicados para que en corto tiempo se
emitiera fallo condenatorio o que se les dejara en libertad por vencimiento de términos mientras se

resolvia su asunto.

Esta ley entr6 en vigor un afio después de ser promulgada (en julio del 2016) y tenia previsto que
aproximadamente 12.000 mil de las 37.078 personas sindicadas serian excarceladas por
vencimiento de términos. Sin embargo, la informacion disponible para el 2018 muestra que tan
solo 7.000 personas sindicadas quedaron en libertad por esta ley. Y aunque se espera que con esta
ley los jueces y fiscales tengan como tiempo limite un afno para resolver los casos de aquellas
personas a las que se les aplico medida de aseguramiento privativa de la libertad en centro
penitenciario, ain no se observan resultados significativos en la reduccién del hacinamiento

carcelario en el pais.

De acuerdo con los expertos en hacinamiento carcelario, esta ley no sirve para enfrentar dicha
situacion problematica porque solo se aplica para las personas sindicadas con medida de
aseguramiento privativa de la libertad y estas personas son un porcentaje significativo, pero tan
solo representan un tercio de la poblacion carcelaria. A lo cual se suma el punto de vista de los
especialistas quienes sefalan que dicha situacion problematica va mas alla del vencimiento de
términos de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad e indican que se trata mas bien
del enfoque punitivo de la politica criminal que manda a una gran cantidad de personas a la carcel

sin plantear una estrategia clara de contencion y prevencion del delito.
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e Reformas legales para aumentar las penas

En materia legislativa, el Estado colombiano a optado por aumentar las penas como una de sus
estrategias para prevenir el delito. El argumento se fundamenta en la controversial y cuestionada
idea de que el aumento de penas, la creacion de nuevos tipos penales o la modificacion en las
circunstancias de agravacion tendran un impacto en la comision del delito por el temor que esto
genera en la sociedad. Si se aumentan las penas, o se establecen nuevos tipos penales o se modifican
las circunstancias de agravacion, la conducta delictiva dejard de cometerse por temor y, en

consecuencia, se prevendra la comision del delito.

Esta idea ha sido cuestionada por la falta de evidencia empirica que corrobore la relacion entre el
aumento de penas y la prevencion del delito y de echo se ha demostrado que en la gran mayoria de
paises de América Latina en los que se ha optado por el aumento de penas para prevenir el delito,
ha pasado todo lo contrario y éste ha incrementado de manera significativa.” Colombia no ha sido
la excepcion. Desde antes de la reforma de justicia que se implementd en el 2004, el estado
colombiano ha aumentado las penas en delitos como el hurto, el porte de armas y el porte de
estupefacientes, entre otros, sin lograr efectos contundentes en la prevencion y reduccion de estos

delitos.

Basta con mencionar las modificaciones al titulo VII del Codigo Penal que regulan los delitos
contra el patrimonio econdémico (hurto agravado y calificado) y que mediante la ley 813 de 2003,
laley 890 del 2004 y la ley 1142 del 2013 hicieron modificaciones sustantivas en los articulos 239-
242 todas ellas referidas al aumento en los montos de las penas en delitos de hurto calificado y en

sus circunstancias de agravacion®. Pero como menciona Natalia Lindado Castro (2012) se trata de

7 Véase la interesante discusion que se plantea respecto al aumento de penas y el incremento de la criminalidad y la
delincuencia en distintos paises de América Latina en el libro “Postneoliberalismo y penalidad en América del Sur”
(2016); y también véase la discusidn que se presentan en el Libro “La reforma a la justicia en América Latina: las
lecciones aprendidas” sobre las contradicciones de la reformas a la justicia que buscaban reducir la criminalidad y la
delincuencia en América Latina, sin que este propdsito se haya logrado satisfactoriamente y que haya ocurrido lo
contrario que fue su incremento.

8 Véase el anélisis que se presenta respecto al aumento de penas en Colombia entre el 2000 y el 2013 en la tesis
titulada” Siete condenados: politica criminal no oficial para el delito de hurto en Colombia” (2013).
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reformas populistas que no han logrado su objetivo principal que es prevenir el delito y reducir la
comision de determinadas conductas que generan inseguridad tales como el hurto: “en Colombia,
ha sido costumbre adoptar politicas criminales de emergencia, lo cual implica el aumento de las
penas por hechos coyunturales, sin que ello resulte en una solucién satisfactoria de los problemas

sociales o una reduccion de la criminalidad” (p. 5).

e Cambio en el enfoque punitivo de la politica criminal

Otra de las soluciones que se han propuesto especialmente desde la Corte Constitucional, es la de
modificar el enfoque punitivo de la politica criminal. Punto de vista que se ha posicionado en los
ultimos cinco aflos mediante las sentencias que esta organizacion de administracion de justicia a
emitido y en las cuales ha declarado inconstitucional el estado de cosas en las carceles del pais. La
corte ha dicho que es necesario que el Estado colombiano cambie el enfoque de la politica criminal
limitado al aumento en el monto de las penas y la creacion de nuevos tipos penales porque en su
concepto esto es un fendémeno que va mas alla de la creacion de nuevos centros carcelarios y la

ampliacion de mas cupos en los existentes.

La Corte ha dicho que la politica criminal en Colombia tiende al endurecimiento punitivo (aumento
de penas) y al uso indiscriminado de la carcel y senala que es una politica reactiva mas no
preventiva y que es poco reflexiva frente a los retos del contexto nacional. Pone en cuestionamiento
que se judicialicen y criminalicen una gran cantidad de conductas sociales en vez de prevenirlas, y
amplia el diagndstico del hacinamiento carcelario en Colombia indicando que, para mejorar el
estado de cosas inconstitucional en las carceles de Colombia, es necesario que se cambie el enfoque
punitivo de la politica criminal hacia un enfoque preventivo el cual garantice que se manden menos

personas a la carcel.

e Potenciar el uso de los mecanismos de terminacidn anticipada del proceso penal

Otra de las soluciones que se han planteado ha sido potenciar el uso de penas alternativas a la

privacion de la libertad y se ha fomentado el uso de mecanismos de terminacién anticipada del
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proceso penal, tales como los preacuerdos. Sin embargo, esta solucion ha sido la menos explorada
y en ningin momento se han implementado estrategias que fomenten en la jurisdiccion ordinaria
el uso de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos definidos en el Codigo de

Procedimiento Penal que hacen referencia al Principio de Oportunidad y la Justicia Restaurativa.

Como se analiz6 en lineas anteriores, el Cddigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906 de
2004) incluyo el Libro VI de Justicia Restaurativa y el Libro V del Principio de Oportunidad en
donde se incluyen mecanismos de terminacion anticipada. Sin embargo, después de 13 afios de
decretado y puesto en marcha este nuevo Codigo, no se ha potenciado el uso de los medios
alternativos y de terminacion anticipada del proceso penal de manera que se reduzcan los indices
de hacinamiento que contrariamente durante los ultimos diez afios, han aumentado

significativamente.

Pese a estas estrategias que se han adelantado y dada su limitacion para enfrentar la situacion de
hacinamiento carcelario, en esta tesis se propone diagnosticar el uso de la justicia restaurativa a
través de la 7* causal del principio de oportunidad que habla sobre la suspension del procedimiento
a prueba en el marco de la justicia restaurativa como alternativa penal en la jurisdiccion penal
ordinaria de Colombia para determinar lo factores que intervienen en que dicha figura juridica no
se esté usando en mayor cantidad de casos con mayores de edad y para identificar los posibles
cambios que se requeririan para que dicha alternativa penal se use mas en la jurisdiccion ordinaria

contribuyendo con esto a reducir el hacinamiento carcelario.
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2  PROPUESTA DE INVESTIGACION Y MARCO DE ANALISIS INSTITUCIONAL

En este capitulo se desarrolla la propuesta de investigacion para el diagnostico de la justicia
restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia. El orden es el siguiente: primero se presentan
las diferencias entre el modelo tradicional de justicia retributiva y el modelo alternativo de justicia
restaurativa; luego, el marco normativo de la justicia restaurativa en el ordenamiento juridico
colombiano y el principio de oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa como el
instrumento juridico mediante el cual se hace operativa su aplicacion; después, se describe la toma
de decision de los jueces, fiscales y defensores publicos al momento de dirigir casos penales de la
jurisdiccion ordinaria a justicia restaurativa como la situacion de acciéon a diagnosticar; y
finalmente se presentan la pregunta de pregunta de investigacion, el objetivo general, los objetivos

especificos y los supuestos explicativos de esta propuesta.

2.1. Cambio de paradigma entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa

Se ha dicho en el capitulo anterior que el hacinamiento carcelario en Colombia constituye un
problema publico de orden nacional causado por el uso excesivo de la justicia retributiva. Lo que
en consecuencia desborda la capacidad administrativa, técnica y de capital humano en los centros
penitenciarios que no cuentan ni con la infraestructura para garantizar condiciones dignas de
reclusion para un acceso digno a camarotes, sanitarios, duchas y demas condiciones fisicas para
atender a los reclusos, ni mucho menos para garantizar el acceso a la salud, el trabajo y la educacion
de la poblacion carcelaria. Si se excede la capacidad de cupos en la mayoria de los centros de
reclusion, es apenas logico que éstos no cuenten con las condiciones para garantizar a la poblacion
carcelaria sus derechos fundamentales. Y mucho menos para garantizar uno de los fines de la pena
en sus postulados tradicionales de la justicia retributiva que mediante el encarcelamiento busca la

resocializacion, rehabilitacion y preparacion del individuo para la vida en sociedad.
En conformidad con los mismos planteamientos de la Corte Constitucional de Colombia, el

problema de hacinamiento también debe considerar el enfoque mismo de la politica criminal en el

pais. Mientras éste siga siendo de caracter exclusivamente retributivo y ademas de cohorte punitivo

22



sin apuntar a la prevencion del delito y la criminalidad, pocas seran las acciones que contribuyan a

reducir la congestion de los despachos penales y el hacinamiento carcelario en el pais.

La situacion descrita ha abierto el debate publico sobre la eficiencia de la administracion de justicia
colombiana en general y sobre la vigencia y efectividad del modelo de justicia retributiva, en
particular. Sobre el primer aspecto el debate se ha centrado en las condiciones organizacionales de
ineficiencia en las distintas etapas del proceso penal tales como la investigacion, juzgamiento y
asignacion de pena, que han dado lugar a una desastrosa congestion penal que a la fecha no ha
mejorado y que por lo contrario ha implicado altos costos de transaccion, ha aumentado la
impunidad y ha sido un factor determinante en la sobrepoblacion y los altos indices de
hacinamiento. Y sobre el segundo aspecto, el debate ha sido mas complejo y profundo, en tanto se

ha orientado a cuestionar en si mismo del paradigma moderno de la justicia retributiva.

El modelo de justicia retributiva imperante en las sociedades modernas tiene como presupuesto el
castigo frente a la infraccion a la ley, la asignacion de penas privativas de la libertad y el control
del cuerpo en establecimientos carcelarios. Labor que ha sido delegada al Estado que es reconocido
socialmente como la Unica organizacion con el monopolio legitimo para ejercer este tipo de
violencia. Esta premisa que se ha logrado establecer gracias a arduos procesos de racionalizacion
del castigo y de la pena, claramente definidos en documentos formales como las Constituciones,
los Codigos Penales y los Codigos de Procedimiento Penal han sido respaldados por la doctrina del
Derecho Penal moderno. Como modelo imperante, la justicia retributiva hace énfasis en el
victimario y en la sancion que éste debe pagar por haber afectado la integralidad de un individuo
en particular. Pero en especial por haber cometido una accion en contra del Estado como entidad
que garantiza el pleno ejercicio de los derechos en una sociedad de individuos regulada por un

contrato social, otorgandole asi la potestad y autoridad para administrar la justicia (Britto, 2010).

Este enfoque de justica retributiva que centra la atencion en el victimario y reduce la participacion
de la victima a simple espectadora que sin mas se ve involucrada en el proceso juridico inicamente
en el acto civil de asignacion de la pena y cuando es el caso de posibles compensaciones

econémicas (Duymovich, 2007), ha sido ampliamente cuestionado; se ha abierto el debate
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internacional y posicionado en la agenda publica de muchos paises la busqueda de mecanismos
para la prevencion del delito y alternativas a la pena privativa de la libertad. Esto, entre otras cosas
porque se ha demostrado las limitaciones del modelo de justicia retributiva en lo que se refiere, por
ejemplo, a la resocializacion del individuo para una efectiva la reinsercion a la vida en sociedad.
Una de estas alternativas y quiza la mas exitosa ha sido la justicia restaurativa que ha sido utilizada
en gran variedad de contextos como el educativo y los lugares de trabajo, pero que desde las
Naciones Unidas se ha propuesto como alternativa en materia penal. Esta es la definicion que

propone este organismo internacional:

“proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de
la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de forma activa en la resolucion de las
cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador” p. 7

Esta alternativa a la pena de privacion de la libertad centra la atencion en la dimension social del
delito prestando importancia tanto al proceso como al resultado. La justicia restaurativa es una
forma de responder al comportamiento delictivo balanceando las necesidades de la victima, de la
comunidad y del delincuente cuando sea pertinente y necesario. Es un proceso que va de una
justicia comunitaria, a una justicia relacional, reparadora y restauradora (ONU, 2006), lo que
requiere entonces del didlogo, la concertacion y el consenso como aspectos centrales en la gestion
del conflicto en busqueda de la reparacion del dafio. Lo que requiere, necesariamente, la

participacion de una parte neutral que es la que orienta el proceso.

La justicia restaurativa tiene sus antecedentes en los afios sesenta y setenta con la critica a las
instituciones represivas, en las criticas al modelo de rehabilitacién en los afios ochenta y en el
movimiento de victimarios en los afios noventa, entre otros; intelectuales de paises como Canada,
Estados Unidos, Francia, Espana, e Inglaterra han liderado el esfuerzo no solo por teorizar sobre
esta alternativa penal, sino por adelantar procesos exitosos con delitos menores como el vandalismo
como fue en Canada el Experimento Kitchener (pionero en esta materia) y lo que mas adelante se

llamo jurisprudencia terapéutica vigente hasta la actualidad en este pais.
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Este enfoque como alternativa penal a la privacion de la libertad podria servir para mitigar el
hacinamiento carcelario en Colombia. A diciembre del 2017 el 43,2% de los comportamientos
delictivos estan asociados al hurto, fabricacion, trafico y porte ilegal de armas y al trafico o porte
de estupefacientes. Esto permite plantear el interrogante de si necesariamente este tipo de delitos
requieren ser tratados mediante el modelo de justicia retributiva, “rehabilitadora” y de carécter
restrictivo y retributivo que implica la privacion de la libertad y el control del cuerpo en
establecimientos carcelarios; o si tal vez pueden ser resueltos a través de la justicia restaurativa
apuntando a la reparacion integral del dafio causado a las victimas y a una resocializacion del
procesado con responsabilidad dentro de la misma sociedad, con la sociedad y para la sociedad,

sin que necesariamente se tenga que llevar a estas personas a la carcel.

Es por esto por lo que se propone diagnosticar la toma de decision de los operadores de justicia en
Colombia al momento de dirigir casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia retributiva
(modelo tradicional) o hacia justicia restaurativa (como alternativa penal a la privacion de la
libertad). De acuerdo con los postulados de este paradigma, es a través de la mediacion, la
negociacion, el didlogo y la concertacion que se apunta a tramitar desde un enfoque diferente los
conflictos con la ley en delitos que asi lo ameriten®; logrando, ademas, la reparacion del dafio
causado a la victima, el restablecimiento de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion y
una efectiva reinsercion a la vida en sociedad del victimario. Lo que entre otras cosas implica
ampliar la discusion acerca del enfoque mismo de la politica criminal en el pais y desde una politica
incremental de largo plazo, plantear paulatinamente su reestructuracion y reorientacion a una
justicia restaurativa que modifique las formas tradicionales de resolucion de conflictos con la ley
ante la ventana de oportunidad de una sociedad que se encuentra a puertas de un eventual

posconflicto.

% La bibliografia sobre justicia restaurativa plantea que esta figura alternativa de resolucion de conflictos con la ley no se agota
con los mecanismos reconocidos en la normatividad internacional concernientes a la mediacion y la conciliacidn. Se habla también
de los circulos restaurativos y las reuniones restaurativas como mecanismos complementarios y necesarios en cualquier proceso
restaurativo. Sin embargo, como se mostrara mas adelante, estos mecanismos complementarios no son contemplados
en la normatividad colombiana y tampoco han sido explorados con suficiente profundidad.
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2.2. Marco normativo de la justicia restaurativa en Colombia

Colombia es un Estado Social de Derecho que ademas de tener su ordenamiento juridico expresado
en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 como norma suprema, estd conformado por leyes,
reglamentos y otras regulaciones como los tratados y convenciones internacionales. En el esquema
que se presenta a continuacion, se muestra el marco normativo de la justicia restaurativa y sus leyes

relativas.

Diagrama N°1

Marco normativo de la justicia restaurativa en la jurisdiccion penal ordinaria de Colombia

Instrumentos internacionales Resolucién 2002/12
del Consejo
Econémico y Social de
las Naciones Unidas:
principios basicos de

Jjusticia restaurativa
Constitucion Politica de Colombia que no son vinculantes
pero fueron
incorporados en el
marco normativo del

pais
| ]
Articulo 250: disposiciones generales, Ley 906 de 2004: Codigo de
numeral 7° Procedimiento Penal

Justicia restaurativa como alternativa a la privacion de la libertad

Fuente: elaboracion propia con base en revision documental de la normatividad nacional e internacional

Colombia es miembro fundador de las Naciones Unidas y desde su admision el 5 de noviembre de
1945 a este organismo internacional, ha adoptado muchas de sus disposiciones. Lo que en materia
penal no ha sido una excepcion. Muchas de las consideraciones que han sido definidas por la ONU
en materia de prevencion del delito y justicia penal, han sido incorporadas en el ordenamiento
juridico colombiano. Como se mostrard mas adelante, esto se ve reflejado en el articulo 250
numeral 7° de la Constitucion Politica y en particular en el Codigo de Procedimiento Penal (Ley

906 de 2004) que incorpora el Libro VI de Justicia Restaurativa.
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Desde finales de los afios 90 hay una preocupacion desde dicho organismo internacional por
elaborar instrumentos en materia de prevencion del delito y justicia penal'®. Sin embargo, el
instrumento internacional mas importante en el tema de justicia restaurativa es la Resolucion
2002/12 del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas que decreta los principios basicos
sobre una base comun internacional de aplicacion de programas de justicia restaurativa (ONU,
2002, p. 7). Como senala la Comision de Prevencion del Delito y Justicia penal, “debia elaborarse
un instrumento internacional, teniendo en cuenta elementos como la necesidad de flexibilidad y
complementariedad con las practicas establecidas de la justicia penal” (ONU, 2002, p. 9). Dicha
resolucion estd compuesta por los siguientes principios basicos sobre la utilizacién de programas

de justicia restaurativa en materia penal:

1. Definiciones: ‘“programa de justicia restaurativa”, “proceso restaurativo”, “resultado
restaurativo”, “partes” y “facilitador”.

2. Utilizacion de programas de justicia restaurativa. define los criterios minimos para utilizar
la justicia restaurativa que en este sentido puede usarse en cualquier etapa del proceso penal,
debe utilizarse tinicamente cuando haya pruebas suficientes para inculpar al delincuente,
debe haber un reconocimiento de los hechos fundamentales de un asunto como base para
participar en un proceso restaurativo, la identificacion de los riesgos evidentes para la
seguridad de cualquiera de las partes al someter un asunto a un proceso de justicia
restaurativa.

3. Funcionamiento de los programas de justicia restaurativa: establece que los Estados
Miembro deben considerar la posibilidad de establecer directrices y normas que rijan la
utilizacion de los programas de justicia restaurativa. Lo anterior, respetando los principios
basicos enunciados anteriormente y las normas de competencia y reglas éticas que rigen el

funcionamiento de los programas de justicia restaurativa.

10 véase las siguientes resoluciones de la ONU: Resolucién 1997/26 , de 28 de julio, del Consejo Econémico y Social, sobre
elaboracidn y aplicacion de medidas de mediacidn y justicia retributiva en materia de justicia penal; Resolucion 2000/14 , de 27
de julio, del Consejo Econdmico y Social, sobre principios basicos para la aplicacién de programas de justicia restaurativa en
materia penal; Informe del Secretario General del Consejo Econémico y Social, de 7 de enero de 2002, sobre reforma del sistema
de justicia penal, logro de eficacia y equidad: justicia restaurativa; y, finalmente, la Resolucién en mencién 2002/12, de 24 de julio,
del Consejo Econdmico y Social, sobre principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia penal.
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4. Desarrollo continuo de programas de justicia restaurativa: establece que los Estados
Miembro de considerar la posibilidad de formular estrategias y politicas nacionales
encaminadas al desarrollo de la justicia restaurativa, deben celebrar consultas regulares
entre las autoridades de justicia penal y los administradores del programa de justicia
restaurativa; asi como también que los Estados Miembro deberan promover la investigacion
y evaluacion de programas de justicia restaurativa y al dinamismo de los procesos de
justicia restaurativa que pueden requerir en el tiempo cambios concretos. Esto, en

cooperacion de la Sociedad Civil cuando proceda.

La justicia restaurativa se incorpora en el ordenamiento juridico colombiano poco tiempo después
de que el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas emitiera la Resolucion 2002/12.
Como sefiala Marquez (2010), la norma basica que cre6 la Justicia Restaurativa en Colombia es el
Acto Legislativo 03 de 2002 por el cual se reform6 la Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 250 (p. 253). Segun este autor, lo anterior “enmarco en su contexto el contenido de los
principios fundamentales de justicia para las victimas de los delitos, adoptados por la Asamblea

General de las Naciones Unidas” (Marquez, 2010 p. 253).

El articulo 250 de la Constitucion politica de Colombia define las obligaciones de la Fiscalia
General de la Nacion como maxima autoridad encargada del ejercicio de la accion penal. Se refiere
a que dicho organismo es parte integrante de la rama judicial, pero con autonomia administrativa
y presupuestal. Y especialmente en el numeral 7° asigna y regula las funciones de la Fiscalia
General de la Nacién y su obligacion de velar por la proteccion de las victimas y todos los
intervinientes en el proceso penal. Frente a lo cual se establece que seran fijados los mecanismos

de justicia restaurativa:

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion deberd [...] 7. Velar por la proteccion de
las victimas, los jurados, los testigos y demds intervinientes en el proceso penal, la ley fijard los términos
en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa” (p.68).

Es asi por lo que mediante el acto Legislativo 03 de 2002 y particularmente mediante el numeral

7° del articulo 250 de la Constitucion Politica, el Estado colombiano incorpora en su norma
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suprema las bases constitucionales para la elaboracion de leyes encaminadas a la aplicacion de
mecanismos de justicia restaurativa en el pais. Lo que dos afios mas adelante, en el 2004, se
sintetiza en la reforma al Coédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) que, entre otras

disposiciones, reglamenta en el Libro VI los mecanismos de Justicia Restaurativa.

El Cddigo de Procedimiento Penal en Colombia empez6 a regir el 1° de enero del 2005. Y como
se acabo de indicar, en el Libro VI reglamenta la Justicia Restaurativa. En dicho libro se establecen
las definiciones de justicia restaurativa, las reglas generales para su aplicacion y las condiciones
para la remision a los programas de justicia restaurativa; y define como mecanismos restaurativos
la conciliacion pre-procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y la mediacion.
En el siguiente diagrama se presentan las disposiciones generales reglamentarias de la justicia

restaurativa y mas adelante se muestran los procedimientos para cada uno de los mecanismos

definidos:

Consentimiento
libre y voluntario
Obligaciones
razonables y
proporcionales
La participacion
del imputado no
se utilizard como
prueba en
procesos
posteriores
El
incumplimiento
de un acuerdo no
se puede
considerar como
agravacion de la
pena.
Tanto victima
como acusado
tienen derecho a
consultar un
abogado.

Diagrama N° 2
La Justicia Restaurativa en el Codigo de Procedimiento Penal de Colombia

JUSTICIA RESTAURATIVA

Disposiciones Generales

Articulo 519: Reglas
Generales

Articulo 520: Condiciones
para la remision a los
programas de justicia

restaurativa
T
El juez o fiscal deberd informar
plenamente a las partes de sus
derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles
consecuencias de su decision;
también se cerciorara que no haya
coaccion a la victima ni al
infractor

Articulo 518:
Definiciones

Articulo 521:
mecanismos

Conciliacion pre-

procesal

Conciliacion en el

incidente de
reparacion
integral

Mediacion

Programa de Justicia
Restaurativa: “Todo
proceso en el que la victima
y el imputado, acusado o
sentenciado participan
conjuntamente de forma
activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del
delito en busca de un
resultado restaurativo

Resultado restaurativo: “el
acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las
partes al lograr la reintegracion de
la victima y del infractor en la
comunidad en busqueda de la
reparacion, la restitucion y el
servicio a la comunidad” p. 104

Fuente: eclaboracion propia con base en Libro VI Justicia Restaurativa del Codigo de Procedimiento Penal de Colombia

Este diagrama muestra la alineacion programatica de los principios basicos de aplicacion de

programas restaurativos definidos en la Resolucion 2002/12 del Consejo Econdmico y Social de
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las Naciones Unidas, con las disposiciones generales de Justicia Restaurativa incorporadas al

ordenamiento juridico colombiano.

Diagrama N° 3
Procedimiento de la Conciliacion Pre-procesal

[ INICIO ]

v

Articulo 522: La conciliacion cuando se trate de
delitos querellables, ante el fiscal que corresponda o
en un centro de conciliacion o ante un reconciliador

reconocido como tal

v

El fiscal citara a querellante y querellado a diligencia
de conciliacion

v

Se archiva el proceso

El fiscal ejercera la accion penal correspondiente sin perjuicio de que las partes
acudan durante o después de la conciliacion al mecanismo de mediacion

Fuente: eclaboracion propia con base en Libro VI Justicia Restaurativa del Codigo de Procedimiento Penal de Colombia

Este diagrama describe el procedimiento basico para el mecanismo de conciliacion pre-procesal
que ademas esta reglamentado mediante la ley 640 de 2001 que dicta disposiciones adicionales en
esta materia. El procedimiento para seguir en caso de realizar la conciliacion en un centro o
conciliador reconocido es que alguna de estas dos figuras serd responsable de enviarle copia del
acta al fiscal encargado del caso en la que le constate al fiscal quien procedera segun sea el caso de
archivo o continuacién del proceso. La normatividad indica que la inasistencia del querellante se
entenderd como desistimiento de su pretension y en cuando a la inasistencia del querellado, se

estipula que la misma motivara la continuacién del ejercicio de la accion penal. Después de esto,
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en dicho codigo se especifica el procedimiento de la mediacion que se describe en el diagrama que

se presenta a continuacion:

Desde la formulacion
de la imputacion

hasta antes del inicio
del juicio oral para —
los delitos

Diagrama N° 4
Procedimiento de la Mediacion
Mediacion
Articulo 524: Articulo 523:
Procedencia Concepto

perseguibles de
oficio cuyo minimo
de pena no exceda de
cinco afios de

[ INICIO ]

v

prision, siempre y
cuando el bien
juridico no sobrepase
la orbita personal del
perjudicado, y

Articulo 525: Solicitud por parte de la victima o
por el imputado o acusado ante el Fiscal, juez de
control de garantias o juez de conocimiento,
seglin el caso.

victima, imputado o

v

Mediacion “es un mecanismo
por medio del cual un tercero
neutral, particular o servidor
publico designado por el
Fiscal General de la Nacién o
su delegado, trata de permitir
el intercambio de opiniones
entre victima y el imputado,
o acusado para que
confronten sus puntos de
vista y, con su ayuda, logren
solucionar el conflicto que
les enfrenta”

acusado acepten
expresay

El Fiscal General de la Nacion, o su delegado para
esos efectos, procede a designar el mediador.

voluntariamente
someter su caso a
una solucion de
justicia restaurativa

Mediacion “podra referirse
a la reparacion, restitucion,
o resarcimiento de los
perjuicios causado;
realizacion o abstencion de
determinada conducta;
prestacion de servicios a la
comunidad; o pedimento de
disculpas o perdon”

Los resultados de la mediacion
seran valorados para el ejercicio de
la accion penal; la seleccion de la
coercion personal; y la
individualizacion de la pena al
momento de dictarse sentencia

manual que fije las directrices del funcionamiento
de mediacion, particularmente en la capacitacion y

El Fiscal General de la Nacién elaborara un

evaluacion de los mediadores y las reglas de
conducta que regiran el funcionamiento de la
mediacion y, en general, del programa de justicia
restaurativa

El mediador expide informe de
sus resultados y lo remite al fiscal
o al juez, segun sea el caso, para
que lo valore y determine sus
efectos en la actuacion

Fuente: eclaboracion propia con base en Libro VI Justicia Restaurativa del Codigo de Procedimiento Penal de Colombia

La mediacion es un mecanismo de justicia restaurativa que podria usarse durante distintas fases del

proceso penal, desde la investigacion hasta el juicio oral, y opera en delitos perseguibles de oficio.
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Sin embargo, la revision documental indica que éste es un mecanismo que no ha sido reglamentado
por parte de la Fiscalia General de la Nacion, por lo cual no se han establecido los requisitos y
procedimientos para el efectivo funcionamiento de este mecanismo durante el proceso penal. Lo
que podria explicar porque ésta ha sido una figura juridica poco utilizada en el ambito penal de la

jurisdiccion ordinaria de Colombia.

En las disposiciones generales del Libro VI de Justicia Restaurativa se hace referencia a la
Conciliaciéon en el incidente de reparacion integral como uno de los mecanismos de justicia
restaurativa. Sin embargo, en el Libro VI no se define en detalle el procedimiento a seguir. Esto,
porque hay un titulo en especifico del Coddigo de Procedimiento Penal (Ley 906) que habla de este

mecanismo.'!

La conciliacion pre procesal es un requisito de procedibilidad para dar inicio a la accidon penal en
casos de delitos querellables. Solo cuando ésta se ha intentado y no se llega a ningin acuerdo se
puede dar inicio a la fase de investigacion del proceso penal. La mediacion es un mecanismo de
justicia restaurativa que puede usarse desde la audiencia de imputacion hasta antes del juicio oral.
Por su parte, la conciliacion en el incidente de reparacion integral se puede dar una vez se ha

emitido una sentencia condenatoria.

Desde que se introdujo la justicia restaurativa en la normatividad colombiana, se ordena que la
Fiscalia General de la Nacion debe definir las directrices para su funcionamiento
(reglamentaciones). Pero la revision documental y de la normatividad, indica que no existe una
reglamentacion que defina con precision una ruta para la aplicacion de los mecanismos de justicia
restaurativa durante las distintas fases de indagacion e investigacion dentro del proceso penal y que
tan solo se ha reglamentado la conciliacion pre-procesal para delitos querellables, pero no la
mediacion para delitos de oficio. La conciliacion pre procesal aplica previo al inicio del proceso

penal y la conciliacidon en incidente de reparacion integral se aplica una vez se ha emitido una

11 No se profundizard en este mecanismo porque su aplicacién procede en el juicio oral y por lo tanto se efectua
cuando ya existe una acusacion y se va a emitir fallo condenatorio. Lo que desborda los alcances de esta propuesta,
en tanto aqui se plantea la aplicacion de justicia restaurativa como pena alternativa a la privacion de la libertad en
las etapas previas al juicio oral.
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sentencia condenatoria. La mediacion que es aplicable hasta antes de dar inicio al juicio oral, es
decir, en la etapa de investigacion y las audiencias previas que de ello se derivan, no estd

reglamentada para el &mbito publico del derecho penal de la jurisdiccion ordinaria.

2.3. Aplicacion de justicia restaurativa mediante el principio de oportunidad

Ante la carencia de una reglamentacion especifica que defina los procedimientos para la aplicacion
de los mecanismos de justicia restaurativa en el ambito penal de la jurisdiccion ordinaria, el
principio de oportunidad en la 7* causal funciona como instrumento juridico a través del cual los
operadores de justicia estan aplicando en la actualidad la justicia restaurativa durante el proceso
penal. Este principio de oportunidad si estd reglamentado mediante la resolucion 2370 del 2016
“Por medio de la cual se reglamenta la aplicaci6on del principio de oportunidad y se derogan las
resoluciones No. 0-6657 de 2004, 0-6658 de 2004, 0-3884 de 2009, 0-6618 de 2008, 0-
3884de2009, 0-0692de20/2, 0-09/9de20/4, 1/68de2014" (Fiscalia General, 2016)

Como se senala en el documento institucional de la Fiscalia General de la Nacion titulado Principio
de Oportunidad. Bases Conceptuales para su aplicacion, éste se constituye en una herramienta
“para lograr la solucion alternativa de conflictos derivados de conductas punibles de poca monta e
impulsar la justicia restaurativa como mecanismo de reconstruccion del tejido social” (FGN, 2010,

p. 23).

El principio de oportunidad esta definido en el Titulo V del Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004) en el cual se consagra su aplicacion y las causales que la justifican, las caracteristicas
de la suspension del procedimiento a prueba, las condiciones que se deben cumplir durante el
procedimiento a prueba, el control judicial que debe hacerse para su aplicacion, la participacion de
las victimas, los efectos juridicos de esta figura y, finalmente, su reglamentacion. En el siguiente

diagrama se definen estas disposiciones:
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“La aplicacion del
principio de
oportunidad  debera
hacerse con sujecion a
la politica criminal del
Estado”

Diagrama N° 5
Libro V: principio de oportunidad
y justicia restaurativa

Principio de oportunidad

Definicion y facultades para la
aplicacion del principio de
oportunidad “es la facultad

constitucional que le permite a

la Fiscalia General de la

“La Fiscalia General Articulos 321-322: Articulo 323:

de la Nacion, en la
investigacion o en el

legalidad aplicacion

Nacion, no obstante que existe
fundamento para adelantar la
persecucion penal,

juicio, hasta antes de la
audiencia de
juzgamiento,  podra
suspender, interrumpir

[ INICIO ]

v

suspenderla, interrumpirla o
renunciar a ella, por razones de
politica criminal, segun las
causales taxativamente

o renunciar a la
persecucion penal, en
los casos que establece
este codigo para la

Articulo 324: define 17 causales, pero para los fines de esta

investigacion, interesa unica y exclusivamente la 7* causal

“cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba

en el marco de la justicia restaurativa y como consecuencia
de este se cumpla con las condiciones impuestas”

definidas en la ley, con
sujecion a la reglamentacion
expedida por el Fiscal General
de la Nacion y sometido a
control de legalidad ante el
Juez de Garantias

aplicacion del
principio de
oportunidad”

Articulo 325: define el proceso para la suspension

del procedimiento a prueba

El imputado o acusado, hasta
antes de la audiencia de
juzgamiento, podra solicitar la
suspension del procedimiento a
prueba, manifestando un plan de
reparacion del dafio y las
condiciones que estaria
dispuesto a cumplir.

El Fiscal consultara a la victima y
resolvera de inmediato mediante
decision que fijara las condiciones bajo
las cuales se suspende el procedimiento,
y aprobara o modificara el plan de
reparacion propuesto por el imputado,
conforme a los principios de justicia
restaurativa establecida en este Codigo

El Fiscal podra suspender el
procedimiento a prueba cuando
para el cumplimiento de la
finalidad del principio de
oportunidad estime conveniente
hacerlo antes de decidir sobre la
eventual renuncia al ejercicio de la
accion nenal.

v

El plan podra consistir en la
mediacion con las victimas, en
los casos en que esta sea
procedente, la reparacion
integral de los dafos causados o
la reparacion simbolica, en la
forma inmediata o a plazos, en el
marco de la justicia restaurativa

El juez de control de garantias
debera efectuar el control de
legalidad de las solicitudes
individuales o colectivas
respectivas dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la
determinacion de la Fiscalia de
dar aplicacion al principio de
oportunidad.

El Fiscal fijara el periodo de prueba, el
cual no podra ser superior a tres (3)
afios, y determinard una o varias de las
13 condiciones definidas que debera
cumplir el imputado o acusado hasta
antes de la Audiencia de juzgamiento

Dicho control sera obligatorio y
automatico y se realizara en
audiencia especial en la que la
victima y el Ministerio Publico
podran controvertir la prueba
aducida por la Fiscalia para sustentar
la decision. El juez resolvera de
plano

Articulo 328. La participacion de las victimas.
En la aplicacion del principio de oportunidad el
fiscal debera tener en cuenta los intereses de

Durante el periodo de prueba el
imputado o acusado hasta antes de la
audiencia debera someterse a la
vigilancia que el fiscal determine sin
menoscabo de su dignidad. Vencido el
periodo de prueba y verificado el
cumplimiento de las condiciones, el
fiscal solicitara el archivo definitivo de
la actuacion de acuerdo a lo
reglamentado articulo siguiente.

las victimas. Para estos efectos deberd oir a las
que se hayan hecho presentes en la actuacion

Articulo 329. Efectos de la aplicacion del
principio de oportunidad. La decision que
prescinda de la persecucion extinguira la
accion penal respecto del autor o participe en
cuyo favor se decide

El Fiscal General de la Nacion debera
expedir un reglamento, en el que se
determine de manera general el
procedimiento interno de la entidad para
asegurar que la aplicacion del principio
de oportunidad cumpla con sus
finalidades y se ajuste a la Constitucion
y la ley.




La 7% causal del principio de oportunidad indica que se puede adelantar un caso por este camino
“cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa y
como consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas” (Codigo de Procedimiento
Penal, 2004). A través de la solicitud que hace la fiscalia ante el juez de control de garantias para
aplicar un principio de oportunidad en la 7* causal, se hace operativa esta figura durante las fases
de indagacion e investigacion propias del proceso penal. No existe un camino burocratico que
regule el direccionamiento de un caso de la jurisdiccion ordinaria por via de justicia restaurativa,
pero si se hace uso de la 7% causal del principio de oportunidad como instrumento juridico para su

aplicacion durante el proceso penal.

Del diagrama se deriva entonces que: a) para aplicar el principio de oportunidad en la 7* causal de
justicia restaurativa debe existir fundamento juridico que argumente la necesidad de la persecucion
penal, es decir, la existencia de un sujeto procesal al que se le atribuya la comision de una conducta
tipificada como delito; b) pese a esto y por razones de politica criminal, se permite por facultades
legales definidas en el Codigo de Procedimiento Penal la interrupcion, suspension y/o renuncia de
dicha persecucion; y c¢) que su aplicacion se enmarca en lo establecido normativamente en el
Coédigo de Procedimiento Penal acerca del Principio de Oportunidad y en sujecion a la

reglamentacion que emite la Fiscalia General de la Nacion.

Quien esta a cargo de la aplicacion del principio de oportunidad, en consecuencia, es la Fiscalia
General de la Nacion por tener la titularidad de la accidon penal. Ademas de establecer la teoria del
caso, de senalar la responsabilidad penal del sujeto procesal en la comision de un delito y de
argumentar la aplicacion de una u otra causal, el fiscal delegado esta encargado de solicitar al juez
de control de garantias que se proceda a aplicar por alguna de las causales el principio de
oportunidad en alguna de sus modalidades de interrupcion, suspension o renuncia de la accion

penal. El juez, en audiencia publica, resuelve si autoriza o no la aplicacion de esta figura procesal.
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2.4.Situacion de accion de toma de decision al momento de direccionar casos penales a justicia
restaurativa

La jurisdiccion ordinaria es la arena de accion para diagnosticar la aplicacion de justicia
restaurativa en Colombia; y las organizaciones de administracion de justicia que intervienen en la
toma de decision, son: a) la Fiscalia General de la Nacion como titular de la accion penal; b) los
juzgados penales municipales que ejercen la funcién jurisdiccional de control de garantias; y c) la

Defensoria Publica que es la encargada de la defensa de quien cometi6 la infraccion.

En el siguiente diagrama se presenta la estructura general de la organizacién de administracion de
justicia en Colombia y se sefiala la arena de accion en la que se hard el diagnostico de la justicia
restaurativa y las organizaciones que intervienen en la toma de decision al momento de direccionar
casos penales a justicia restaurativa.

Diagrama N° 6
Organizaciones de la administracion de justicia que intervienen al momento de la toma de
decision para direccionar casos penales con adultos en la jurisdiccion penal ordinaria a justicia

restaurativa
EURISDICCION Colegio Superior de la ] d cival
PENAL ORDINARIA Tudicatura uzgados municipales

! Defensoria del Pueblo I

Fiscalia General de la
Nacion Situacion de accion: Toma de
decision para direccionar casos

penales de la jurisdiccion
ordinaria a justicia restaurativa

Fuente: elaboracion propia con base en revision de la normatividad colombiana

La administracion de justicia en Colombia es la parte de la funcién publica que cumple el Estado

de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades para lograr la convivencia
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social (Corte Suprema de Justicia, 2008). Y dicha funcién es facultada por la Constitucion Politica
de Colombia a través del articulo 116 de la carta magna. Este articulo constitucional expresa la
conformacion de la Rama Judicial del poder publico que es reglamentada mediante la Ley

Estatutaria 270 de 1996 de Administracion de Justicia.

En el articulo 11 de esta Ley se definen las jurisdicciones y organismos que integran la rama de
justicia que actuan de manera desconcentrada a través de la division en unidades territoriales para
efectos judiciales. También estan los articulos 281 y 282 de la Constitucion Politica de Colombia
a través de los cuales se definen las caracteristicas, facultades y funcionamiento de la Defensoria

del Pueblo.

La Rama Judicial estd conformada por los siguientes 6rganos: Jurisdiccion Ordinaria, Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, Jurisdiccion Constitucional, Jurisdiccion Disciplinaria y las
Jurisdicciones Especial de Paz y de las Comunidades Indigenas; también estd conformada por la
Fiscalia General de la Nacion y por el Colegio Superior de la Judicatura. A partir de 1991 dichas
entidades funcionan como 6rganos autoénomos e independientes. Sin embargo, continian siendo
organizaciones encargadas de la administracion de justicia en Colombia. La Defensoria del Pueblo
es un 6rgano autonomo independiente a la Rama Judicial a la cual le es asignada la funcién de
defensa de aquellas personas de bajos recursos en contra quienes el Estado adelanta un proceso
penal en la jurisdiccion ordinaria. Razon por la cual también hace parte de las organizaciones que

intervienen en la administracion de justicia en Colombia.

Cuando se habla de arreglos institucionales, se hace referencia al conjunto de reglas de
comportamiento aceptadas por los actores y que orientan su accion dentro de cualquier tipo de
dominio (Ostrom, 2010). En este caso se hace referencia a la jurisdiccion ordinaria como el
dominio de accion comun a la Fiscalia General de la Nacion, los Juzgados Municipales y la
Defensoria Publica y las disposiciones normativas del Codigo Penal, el Cddigo de Procedimiento
Penal (Libro VI de Justicia Restaurativa y Libro V del Principio de Oportunidad en su 7 causal
de justicia restaurativa) como las reglas que orientan la accion de los jueces, los fiscales y los

defensores publicos al momento de direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia
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restaurativa. La jurisdiccion ordinaria es donde estos actores interactian e intercambian bienes y
servicios o solucionan problemas segun los arreglos institucionales definidos para este dominio

(Ostrom, 2010).

El fiscal es el tinico actor que ademas de estas reglas, estd sujeto a otros arreglos institucionales
para la aplicacion del principio de oportunidad en justicia restaurativa. El fiscal orienta su accién
también por las reglamentaciones internas de la Fiscalia General de la Nacion que regulan los
requisitos y procedimientos del principio de oportunidad en justicia restaurativa. Aunque los jueces
y los defensores publicos tienen que tener en cuenta dicha reglamentacion en la aplicacion del
principio de oportunidad en la 7 causal de justicia restaurativa, el marco normativo que orienta su
accion en la jurisdiccion ordinaria y concretamente en la audiencia publica en donde interactuan
todos los actores para decidir si un caso penal se direcciona o no a justicia restaurativa, es lo
dispuesto en el Libro V de Principio de Oportunidad y en el Libro VI de Justicia Restaurativa

definidos en el Codigo de Procedimiento Penal.!?

El ambito comtn que delimita la conducta motivacional y cognitiva de los actores (en este caso los
operadores de justicia jueces, fiscales y defensores publicos), es la jurisdiccion ordinaria de
Colombia. Esta y particularmente los Juzgados Municipales, la Fiscalia General de la Nacién y la
Defensoria Publica son las organizaciones de administracion de justicia en las que se diagnosticara
la aplicacion de justicia restaurativa. La jurisdiccion ordinaria se constituye, en este sentido, en la
unidad de observacion para describir, explicar y predecir el comportamiento de los actores dentro
de los arreglos institucionales al momento de tomar la decision de direccionar un caso a justicia
restaurativa. En el siguiente diagrama se describe la arena de accion de esta propuesta, la situacion

de accién y los actores clave.

12 Se anexa tabla en la que se sintetizan estos arreglos institucionales que orientan la accién de los operadores de
justicia y que se concretan en el marco normativo de la justicia restaurativa en Colombiay el principio de oportunidad
como instrumento juridico a través del cual se hace operativa su aplicacion.
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Diagrama N° 7
Arena de accion de la propuesta

ARENA DE ACCION

Condiciones Jurisdiceion ordinari Patrones de
. . urisdiccidn ordinaria : o
fisicas/materiales interaccion

Fiscalia General de la Nacion
Juzgados municipales
Defensoria Publica

Atributos de la
comunidad

A\ 4

Situacion de accion

Toma de decision para Criterios de
direccionar casos penales a evaluacion
Justicia Restaurativa

| Reglas en uso -

Fiscales delegados
Jueces de control de garantias
Abogados defensores

v

______________________ v 1 Resultados

i
1
1
1
I
1
1
1
1
1
! Actores
1
1
1
I
I
1
1
1
1
1

e e e, e e, e, e e, ,— - - —————— ]

Fuente: adaptado del Marco de Analisis y Desarrollo Institucional propuesto por Ostrom (1994)

La situacion de accion estd determinada por fiscales, jueces y defensores ptblicos como actores en
la toma de decision al momento de direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia
restaurativa. Existe una posicion de orden jerarquico para cada uno de estos actores dentro de la
estructura de toma de decision, segun las acciones que les son permitidas y el grado de control que

tienen sobre ella.

El juez y el fiscal ocupan una posicion jerarquica de gran importancia por ser quienes estan
facultados en distintas etapas del proceso penal para la toma de decision. En la etapa de
investigacion, al fiscal le son permitidas mas acciones y tiene un alto grado de control sobre ellas,
en tanto decide si hace la solicitud o no para que se aplique justicia restaurativa; y en la etapa
jurisdiccional, al juez le son permitidas mas acciones y tiene mayor grado de control sobre ellas
porque en audiencia publica resuelve si aprueba o rechaza la solicitud del fiscal. El defensor
publico, por su parte, ocupa una posicion jerarquica de menor importancia, en tanto le son

permitidas menos acciones y tiene menor control sobre ellas porque tan solo puede sugerirle al
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fiscal en la etapa de investigacion que un caso se resuelva por justicia restaurativa, pero su

intervencion se limita a sugerir y coadyuvar la solicitud del fiscal.

A pesar de que los jueces y fiscales ocupan una posicion jerdrquica muy similar en la toma de
decision, es preciso destacar el papel central del fiscal como titular de la accion penal durante todo
el proceso. Las acciones de los jueces dependen de las solicitudes de los fiscales y su nivel de
control es menor porque todo el proceso lo maneja la fiscalia. La decision de los jueces tiene peso
en un solo momento de todo el proceso (la audiencia publica). Aunque el juez es un actor clave
que interviene en una parte del proceso de toma de decision, los fiscales intervienen desde que éste
inicia hasta que termina. Los jueces toman una decisién en audiencia publica que en este caso es
la de aprobar o rechazar la aplicacion del principio de oportunidad en la 7* causal de justicia
restaurativa, mientras que los fiscales toman sucesivas decisiones previo, durante y después de la
audiencia publica. En este proceso al defensor solo le es permitido proponer y coadyuvar al fiscal
sin mayor injerencia en la toma de decision.

Tabla N°1
Situacion de accion de toma de decision al momento de direccionar casos penales de la
jurisdiccidn ordinaria a justicia restaurativa en Colombia

Yariables |Posicion |Acciones Incentivos Nivel de control
jerarquica |(permitidas en la toma de
ocupada decision

Actores
Jueces de Media Aprobar la Factor eficiencia y rendimiento: Media (decision
control de aplicacion del Proporcion de audiencias en audiencia
garantias principio de efectivamente realizadas publica)

oportunidad en la 7* |Relacion entre el tiempo promedio y el

causal de justicia tiempo estandar en las audiencias

restaurativa Factor calidad para control de

garantias:

Direccion de la audiencia

Analisis de la decision (problema
juridico, normativa y jurisprudencia,
doctrinaria y bloque de
constitucionalidad, normas y
estandares internacionales)

Fiscales Alta Solicitar y aplicar el |Sentencias condenatorias Alta (sucesivas
delegados principio de Preclusiones decisiones durante
oportunidad en la 7* |Archivos todo el proceso)
causal de justicia Imputaciones
restaurativa Escritos de acusacion
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Principios de oportunidad
Preacuerdos y negociaciones

Defensores |Baja Coadyuva en la Recepcion de casos y diligencias por | Baja (Coadyuva
publicos solicitud del reparto en la decision)
principio de Asistir a todas las audiencias
oportunidad en la 7* | Actualizacion del sistema nacional de
causal de justicia informacion reflejando el estado de
restaurativa cada proceso asignado

Fuente: elaboracion propia con base en revision de la normatividad y de acuerdo con las variables propuestas por Ostrom
(1994)

2.5. Pregunta de investigacion

Jpor qué no se ha usado en mayor cantidad de casos la justicia restaurativa en la jurisdiccion penal
ordinaria de Colombia si se tiene la posibilidad de aplicarla segin el marco normativo de este pais?

(Qué modificaciones son necesarias para promover la aplicacion de esta figura procesal?

2.6.  Objetivo general

Diagnosticar la toma de decision de los operadores de justicia en Colombia (jueces, fiscales y
defensores publicos) al momento de direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia
restaurativa, para establecer criterios de aplicacion de esta figura de terminacion anticipada del

proceso penal.

2.7 Objetivos especificos

» Describir el comportamiento de los operadores de justicia en Colombia (jueces, fiscales y
abogados defensores), al momento de tomar la decision de direccionar casos penales de la
jurisdiccion ordinaria por la justicia restaurativa.

» Identificar los cambios requeridos a nivel organizacional para la aplicacion de la justicia
restaurativa en la jurisdiccion penal ordinaria de Colombia.

» Definir los cambios en el marco institucional (reglas, rutinas o percepcion del mundo) que
ayudarian a conseguir los cambios en los patrones de comportamiento que se identifiquen

en el objetivo anterior.
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3. EL NUEVO INSTITUCIONALISMO COMO MARCO CONCEPTUAL DE
REFERENCIA

En este capitulo se definen los referentes de la teoria de las organizaciones y el nuevo
institucionalismo utilizados para analizar la estabilidad y el cambio en las organizaciones de
administraciéon de justicia en Colombia. Se especifica su configuracion en un conjunto de
instituciones con reglamentos, rutinas, normas, tradiciones y valores orientados a la procuracion e
imparticion de justicia. Y se plantea la utilidad del institucionalismo regulativo (reglas), el
institucionalismo normativo organizacional (rutinas y procedimientos) y el institucionalismo
cognitivo (formas de ver el mundo), para explicar la toma de decision de los operadores de justicia
en Colombia al momento de direccionar un caso de la jurisdiccion ordinaria por justicia retributiva

0 por justicia restaurativa.

3.1. La administracion de justicia como organizacion social

El estudio de las organizaciones ha sido una de las grandes preocupaciones en las ciencias sociales.
Si se tiene en cuenta que la mayor parte de los procesos sociales, politicos, econémicos y culturales
tienen como escenario de gestacion y desarrollo las organizaciones, se entendera porqué la
relevancia de su estudio. No es posible hacer una aproximacion a los hechos de la realidad, sin
considerar las estructuras de significado sobre las cuales dichos hechos se sedimentan. Pero no solo
esto, no se puede explicar la estabilidad y el cambio en los comportamientos sociales y la manera
en que los seres humanos actian en determinadas circunstancias y de acuerdo con el contexto, sin
tener en cuenta las organizaciones en que se desenvuelven. Las organizaciones funcionan en la
sociedad como formaciones sofisticadas presentes en practicamente todas las relaciones sociales.
Y las relaciones sociales, a su vez, se desarrollan en organizaciones de diversa naturaleza que, en
efecto, influyen en el comportamiento de la sociedad y en los modos en que las personas se

relacionan con el mundo.
Es por lo anterior por lo que esta investigacion tiene como punto de partida una comprension de la

imparticion y procuracion de justicia como organizacion social con clara tendencia a la estabilidad,

pero también como organizacion susceptible al cambio. Se parte de la afirmacion de que las
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organizaciones modernas a cargo de la administracion de justicia han logrado gran estabilidad en
el tiempo por la sedimentacion de valores, normas, practicas, convenciones, creencias,
significados, mitos, reglas y rutinas expresadas en instituciones sofisticadas fuertemente
consolidadas y orientadas a la justicia retributiva. Punto de vista desde el cual en esta investigacion
se entienden las instituciones como aquellos patrones de comportamiento estables en las

organizaciones de administracion de justicia.

Si bien se habla de organizaciones estables, también se habla de organizaciones susceptibles al
cambio. Segun sea el enfoque institucional del que se trate, las organizaciones pueden ser inducidas
al cambio. Esto, modificando las reglas (institucionalismo regulativo) o las rutinas
(institucionalismo normativo); a partir de lo cual se lograria en el largo plazo modificar las formas

de ver el mundo.

La nocion de institucion como patron de comportamiento sirve para caracterizar las interacciones
dentro de las organizaciones tomando en consideracion criterios como el nimero de actores, el tipo
de reglas y procedimientos, sus funciones, el intercambio de recursos, los intereses que orientan la
accion, etcétera (Hassenteufel, 2008). En este sentido, el enfoque del nuevo institucionalismo
adquiere gran importancia para examinar los recursos, las representaciones sociales y los intereses
como aspectos esenciales que orientan la accion dentro de las organizaciones de administracion de

justicia y, por ende, como elementos estructurantes de la accion e interaccion institucionalizada.

Se entienden las organizaciones de administracion de justicia “como un conjunto de practicas
sociales que han evolucionado hasta establecerse como estructuras y rutinas organizacionales”
(Vergara, 1993, p. 134). Lo que para el caso especifico de esta investigacion implica entender la
estabilidad como elemento constitutivo de las organizaciones de administracion de justicia que han
establecido comportamientos estables fundamentados en la justicia retributiva como modelo
tradicional de imparticion y procuracion de justicia. Lo que dicho en otras palabras significa que
se ha sedimentado un sistema propio de reglas (institucionalismo regulativo); de rutinas y
convenciones (institucionalismo normativo); y un sistema propio de valores (institucionalismo

cognitivo) basados en las premisas de la justicia retributiva mencionadas en el capitulo anterior.
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Es por lo anterior por lo que en esta investigacion se toma como referente analitico el nuevo
institucionalismo por ser la teoria organizacional que en sus tres corrientes -regulativa, normativa
y cognitiva-, sirve para entender la estabilidad y el cambio en las organizaciones de administracion
de justicia: la estabilidad en términos de las reglas, rutinas y procedimientos o formas de ver el
mundo que a lo largo del tiempo se han estructurado bajo los principios de la justicia retributiva.
Y el cambio, para entender lo dificil que puede ser modificar dichas estructuras organizacionales

cuando se han estructurado en practicas organizativas a lo largo del tiempo.

Para esta investigacion se uso la teoria institucional en sus tres vertientes -regulativa, normativa y
cognitiva- para analizar la estabilidad alcanzada en la imparticion y procuracion de justicia en
Colombia (estabilidad basada en el modelo tradicional de justicia retributiva) y para entender por
qué después de multiples reformas para que se use en mayor cantidad de casos el modelo alternativo
de la justicia restaurativa en este pais es tan dificil que se logren las modificaciones deseadas. Lo
que dicho en otras palabras quiere decir que no se usa la justicia restaurativa en la jurisdiccion
ordinaria de Colombia porque las organizaciones de administracién de justicia en este pais son
estables en la imparticion y procuracion de justicia bajo el modelo tradicional de la justicia

retributiva.

3.2.  Laestabilidad en las organizaciones de administracion de justicia

e La estabilidad desde el institucionalismo regulativo

El punto de partida desde esta perspectiva es que las organizaciones de justicia se mantienen
estables gracias a la consolidacion de un conjunto de reglas formales e informales que han
funcionado como un sistema de incentivos y sanciones para que las tareas que se espera de esta
organizacion en materia de procuraciéon e imparticion de justicia sean acatadas por todos sus

integrantes.

Dicho conjunto de reglas se materializa en leyes y reglamentos impuestos y sancionados por un

aparato estatal (lo formal), pero también en normas sociales que no estan escritas pero que son
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facilmente observables y sancionadas por mecanismos sociales de coaccion. Los actores obedecen
al conjunto de reglas debido a la amenaza de una sancidén que puede ser de caracter legal o social.
Como plantea Vergara (1993), desde el punto de vista del nuevo institucionalismo econémico “las
instituciones no s6lo proveen un conjunto de reglas que deben seguir los participantes en el
intercambio, sino que vigilan que todos los participantes las obedezcan y, en caso necesario,

cuentan con mecanismos coercitivos para castigar quien las rompe” (p. 134).

Las organizaciones encargadas de la administracion de justicia tienen sus propios mecanismos de
regulacion institucional, gracias a los cuales es posible decir que las mismas han logrado

mantenerse estables en el tiempo.
e La estabilidad desde el institucionalismo normativo

De acuerdo con los planteamientos de March y Olsen (1997) como representantes del nuevo
institucionalismo normativo, el punto de partida es la premisa de que las organizaciones de justicia
se han consolidado en el tiempo gracias a la configuracion de un conjunto de normas institucionales
orientadoras de la accidén, especialmente en materia de toma de decision y sobre los
comportamientos de los individuos. A partir de este conjunto de normas se han establecido una
serie de rutinas, procedimientos, tradiciones, convenciones y mitos (March, Olsen, 1997) que

permiten la estabilidad de estas organizaciones.

La idea central desde el institucionalismo normativo es que “los actores politicos establecen su
identidad segun la situacion en que estan y determinan los cursos de accion "correctos" para esas
identidades” (Vergara, 1993, p. 137). Lo que desde este punto de vista se define como la “logica
de lo apropiado” que en otras palabras significa que el comportamiento de los actores se ajusta de

manera apropiada a lo que se espera de ellos en situaciones de accidn especificas.

Desde esta perspectiva la toma de decision sobre el comportamiento se hace como parte de una
eleccion racional entre el universo de opciones (en este caso el universo de opciones es dirigir un
caso por justicia retributiva o por justicia restaurativa); las decisiones se toman segun sea la

situacion y el comportamiento que dentro la comunidad politica de la organizacion es considerado
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adecuado para una situacion concreta que, en el caso del tema de esta investigacion, ya esta previsto
y orientado hacia la justicia retributiva. Patrones de comportamiento, intereses y acciones estan
mediados por la comunidad politica a la que se pertenece dentro de determinada organizacion. Lo
que en otras palabras se ve reflejado en que los actores “echan mano” de las rutinas y reglas
previamente definidas a las cuales se adaptan con facilidad para orientar la accién que se espera
que ellos realicen (March, Olsen, 1997). De esta manera, los actores al interior de la organizacion
de administracion de justicia actiian de acuerdo con el modelo tradicional de la justicia retributiva
que establece las “rutinas, procedimientos, estrategias y tecnologias alrededor de las cuales se

articula la vida organizacional” (Vergara, 1993, p. 138).

o La estabilidad desde el institucionalismo cognitivo

Desde este institucionalismo, la estabilidad se analiza bajo la idea del campo organizacional.
Siguiendo a estos autores, un campo organizacional “estd formado por un conjunto de
organizaciones relacionadas funcionalmente y pertenecientes a un rubro de actividad similar” (p.
132). La organizacion de la justicia es interpretada, en este sentido, como uno de los distintos
campos organizacionales por los que estd compuesta la sociedad (DiMaggio y Powell, citados por
Vergara, 1993). En este se hace referencia a la administracion de justicia como el rubro de actividad
similar y a las organizaciones de procuracion e imparticion de justicia como las que en conjunto
constituyen el campo organizacional. Entender la justicia como campo organizacional con
caracteristicas propias, implica entender la institucionalizacién como una forma de ver el mundo
reflejada en un conjunto de reglas, normas, rutinas, valores, creencias y significados que son

compartidos por todas las organizaciones incluidas en él.

Se concluye de lo anterior que las tres corrientes del nuevo institucionalismo sirven para analizar
la estabilidad bajo el modelo de la justicia retributiva en las organizaciones de administracion de
justicia en Colombia y podrian explicar por qué no se usa en mayor cantidad de casos la justicia
restaurativa en este pais. Por un lado, se constituyen en un campo organizacional (punto de vista

sociologico); por otro, se constituye en un conjunto de normas y rutinas organizacionales (punto
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de vista politico-normativo); y, finalmente, en un conjunto de reglas que funcionan como

mecanismo de regulacion organizacional (punto de vista econdmico).

Lo que configura el marco explicativo para entender por qué estas organizaciones se han mantenido
con tanta estabilidad. Se trata de profundos e intensos procesos de institucionalizacion y
sedimentacion de valores, creencias, practicas y rutinas; mitos tradiciones y tecnologias; y reglas
formales alrededor de la justicia retributiva lo que permite que hoy en dia hablemos de la justicia

como una de las organizaciones mas estables del Estado moderno.

3.3.  El cambio en las organizaciones de administracion de justicia

Es momento de hablar de los aportes de cada una de las vertientes del nuevo institucionalismo para
explicar el cambio organizacional. Cada una de las vertientes del nuevo institucionalismo presta
mayor o menor atencion al elemento del cambio, pero es posible decir que las tres corrientes
atribuyen el cambio a la constante tension entre la organizacioén y su medio ambiente (el contexto);
el ambiente es para la mayoria de los estudiosos de las organizaciones, el factor explicativo mas

importante para entender el cambio en las instituciones politicas.

Las organizaciones tienden a cierta estabilidad a causa de las estructuras rutinarias por las que estan
compuestas, por el sistema de valores que han consolidado en el tiempo, y por los marcos
institucionales que desarrollan para autorregularse. Lo cual no implica que no sean susceptibles a
lo que ocurre en su entorno. Las instituciones entran en un proceso permanente de adaptacion y
aprendizaje que en consecuencia afecta la estructura organizativa (Marcha, Olsen, 1997). Esto, a
pesar de que el medio ambiente tiene un potencial de cambio diferente para cada una de las

perspectivas del nuevo institucionalismo (Vergara, 1993).

La adaptacion y el aprendizaje son categorias para entender el cambio cuando se presentan
tensiones entre las organizaciones y el medio ambiente. Lo que est4 directamente relacionado con
la idea también compartida por muchos estudiosos de que el cambio es una situacién con poca

posibilidad de control, a pesar de ser una condicioén inducible y susceptible de orientacion. Se
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plantea la incertidumbre como una nocién indicativa de que el cambio no puede ser una situacion
totalmente controlada; pero que, sin embargo, si puede ser inducida y orientada en la toma de
decision hacia un escenario deseado. Lo anterior, siempre teniendo en cuenta el grado de
incertidumbre ante lo que en realidad pueda ocurrir en el intercambio entre las organizaciones y el
medio ambiente. Existe una brecha entre lo que se desea y lo que ocurre en realidad; y esta brecha
estd definida por la incertidumbre, el aprendizaje y la adaptacion propia de las interacciones

institucionales.

e El cambio desde el institucionalismo regulativo

El institucionalismo regulativo plantea una visién del cambio mas radical que la del nuevo
institucionalismo socioldgico y la del politico-normativo. Desde esta perspectiva, el cambio en las
instituciones puede ser algo directamente inducido mediante modificacion en las reglas formales.
Son necesarios procesos de reacomodo institucional causados por las inconsistencias entre alguna
o algunas reglas de la organizacion y una transformacion importante en el ambiente, de manera que
los cambios no estan exentos a ser disefiados y ejecutados con cierto grado de racionalidad
(Vergara, 1997, p. 142). Desde esta perspectiva es posible dirigir el cambio hacia la situacion
deseada a través de un sistema de incentivos, recompensas y sanciones claramente definidos y

reglamentados.

o [l cambio desde el institucionalismo normativo

Desde el punto de vista del nuevo institucionalismo politico-normativo, el cambio es algo que se
logra mediante procesos de modificacion de rutinas que orienten la accion hacia una situacion
deseada y que, eventualmente, podrian derivar en un cambio organizacional. March y Olsen
plantean que las “organizaciones evolucionan impulsadas por su interrelacion con el ambiente,
pero al mismo tiempo admiten que es posible inducir elementos estratégicos en el desarrollo del

entramado institucional de las organizaciones” (Vergara, 1993, p. 141).

Esto implica entender el cambio como algo que puede ser “inducido” a través de modificaciones
en la normatividad y en las rutinas institucionales y, en este sentido, como un proceso orientado de

adaptacion y aprendizaje. Lo que no garantiza en nada que el cambio se logre tal como fue pensado
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inicialmente, pero si permite reducir el margen de incertidumbre entre lo que se desea que ocurra

y lo que ocurrira en realidad.

Desde el punto de vista del institucionalismo politico-normativo el margen de incertidumbre es
menos reducido en tanto implica una modificacion orientada y dirigida de las normas y rutinas
organizacionales, en otras palabras, se trata de un cambio inducido en los procedimientos. Se
apunta a identificar nichos de oportunidad de cambio que estan mediados por estrategias simples

de carécter mas procedimental que permitan una satisfactoria adaptacion y aprendizaje.
e El cambio desde el institucionalismo cognitivo

Desde el enfoque del nuevo institucionalismo socioldgico, el cambio es visto casi que de la misma
manera que los procesos de institucionalizacion: son procesos de larga duracion construidos
lentamente por medio de elementos culturales y cognitivos. Como plantea Vergara (1993), desde
esta vertiente “ambiente y campo organizacional evolucionan de manera tranquila y sin mayores
alteraciones ya que la velocidad de cambio del primero es lo suficientemente lenta para permitir al
segundo adaptarse paulatinamente” (p.140). Los cambios en el contexto son tan lentos, que le
permiten al campo organizacional adaptarse a ellos con relativa facilidad, pero esto como procesos

de larga duracion.

Como universo simbolico, el cambio en el campo organizacional de justicia implica la
modificacion de los significados objetivados y compartidos subjetivamente por los operadores de
justicia y por la sociedad en general, alrededor de la idea de la pena de privacion de la libertad
como la tnica alternativa para responsabilizar y castigar a quienes atentan contra el bien comun.
El cambio en la organizacion de la justicia desde el institucionalismo cognitivo no es algo que se
logre de la noche a la mafiana y tampoco es algo que se pueda controlar ni inducir con facilidad.
Se trata de procesos cognitivos de aprendizaje y adaptacion a largo plazo que requieren de bastante
tiempo. Razon por la cual se trata de un amplio margen de incertidumbre. Aunque en realidad no
se sabrd en qué terminara el cambio en el universo simbolico de quienes interactian en las
instituciones del campo organizacional de justicia, si se pueden hacer aproximaciones a las posibles

situaciones en que el mismo derivard. Para lo cual se deben considerar las situaciones en conflicto
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que pueden alargar o aminorar el cambio en la mentalidad de los operadores de justicia en particular

y de la sociedad en general.

Con base en lo planteado hasta el momento, es posible decir que, para el caso particular de
Colombia, las organizaciones de administracion de justicia son estables en la imparticion y
procuracion bajo el modelo tradicional de la justicia retributiva porque han establecido las reglas y
las rutinas y procedimientos especificos para aplicar esta forma de hacer justicia en este pais, pero
no para aplicar en mayor cantidad de casos el modelo de penas alternativas bajo la justicia
restaurativa. Lo que dicho en otras palabras significa para el caso especifico de Colombia que no
se han logrado las modificaciones para que se aplique en mayor cantidad de casos la justicia
restaurativa porque no se ha podido cambiar las reglas y rutinas y procedimientos que le dan

estabilidad a las organizaciones a cargo de la administracion de justicia en este pais.

Esto lleva a una conclusion general de este apartado que habla sobre la estabilidad y el cambio en
las organizaciones de administracion de justicia y es que las tres corrientes del institucionalismo
ofrecen un abanico de opciones para analizar la estabilidad y el peso explicativo que tienen
particularmente el institucionalismo regulativo y normativo para entender porque las
organizaciones de administracion de justicia en Colombia son estables bajo el modelo de la justicia
retributiva (se han estructurado reglas y rutinas y procedimientos alrededor de esta manera de
imparticion y procuracion de justicia). Asi como también seran de gran utilidad para entender por
qué es mas sencillo hacer modificaciones en las reglas y en las rutinas y comportamientos que en
las formas de ver el mundo, para generar los cambios deseados hacia un mayor uso de la justicia

restaurativa.

3.4. Variables para el analisis: patrones de comportamiento, interaccion y certidumbre

e Patrones de comportamiento

Se ha planteado que la estabilidad y el cambio son dos categorias centrales que propone el enfoque
del nuevo institucionalismo para el analisis de las organizaciones. La estabilidad se puede describir

a través de los patrones de comportamiento que estructuran y orientan la accion dentro de las
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organizaciones. Lo que es analizado por cada una de estas corrientes desde distintos lentes: para el
institucionalismo normativo es en el conjunto rutinas y procedimiento en donde hay que indagar
para definir los patrones de comportamiento que definen la estabilidad dentro de cualquier
organizacion; para el institucionalismo regulativo, la estabilidad esta determinada por las
disposiciones reglamentarias de la organizacidon que por lo general son de caracter formal pero que
también pueden adquirir un caracter de informalidad; y para el institucionalismo cognitivo, éste es
un campo mas complejo que debe indagar en los mitos y creencias que a lo largo del tiempo han

configurado la cultura organizacional y a partir de ellos definir su estabilidad.
e [Interaccion entre los actores

La interaccion entre los actores también funciona como variable para explicar la estabilidad en las
organizaciones. Para el institucionalismo normativo, la interaccion de los actores se fundamenta en
la “logica de lo apropiado”, por lo que hay que indagar en los procedimientos y normas que dentro
de una organizacion definen situaciones especificas para las cuales los actores ya tienen un abanico
limitado de comportamientos para actuar y tomar decisiones. Para el institucionalismo regulativo,
las interacciones entre los actores se limitan a lo que ya esta reglamentado y sancionado. Se debe
indagar en los roles que le son asignados reglamentariamente a los actores dentro de las
organizaciones, asi como también en los mecanismos de sancidn legal y moral para su obligatorio
cumplimiento. Para el institucionalismo cognitivo, la interaccion entre los actores estd mediada por
los significados compartidos por todos y aprehendidos por repeticion o simulacién en los procesos
de socializacion dentro de las instituciones. Se debe indagar en los mecanismos a través de los
cuales es transmitida la cultura organizacional y el sistema de valores sobre los cuales ésta se

fundamental.
e [ncertidumbre, adaptacion y aprendizaje

El grado de incertidumbre, la adaptacion y el aprendizaje funcionan como variables indicativas del
cambio institucional. Para el institucionalismo regulativo el cambio se puede inducir de manera
controlada y con cierta certeza, derivando en procesos de aprendizaje y adaptacion. Se debe indagar
en las reglas del juego que deben ser modificadas para el logro de la situacion deseada, reduciendo

al maximo la incertidumbre y garantizando asi una rapida adaptacion.
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Para el institucionalismo normativo, el cambio se puede inducir con algo de certeza siempre y
cuando se generen procedimientos administrativos que orienten la accion a la situacion deseada; la
adaptacion no serd de un momento a otro, pero tarde o temprano mediante la accidn rutinaria en la
vida cotidiana dentro de las organizaciones, se lograra que ocurra lo deseado, pero con algunas
variaciones a como se habia pensado inicialmente. Se debe indagar, en este sentido, en las rutinas
procedimentales de la vida cotidiana institucional sobre las cuales se deben hacer modificaciones

para el logro de la situacion deseada.

Y desde el institucionalismo cognitivo, el cambio no es inducible ni controlable. Se trata de una
evolucion constante y en permanente tension entre lo que ocurre en el medio ambiente y lo que
ocurre dentro de las organizaciones, de modo que se debe indagar en los mecanismos de
transmision de creencias y valores sobre los cuales se quieren hacer modificaciones para alcanzar
la situacion deseada; los procesos de aprendizaje y adaptacion a la nueva situacion se hacen visibles

solo en el largo plazo.

3.5. Categorias y supuestos explicativos para el diagndstico de la justicia restaurativa en la
jurisdiccion penal ordinaria de Colombia

El nuevo institucionalismo es el referente utilizado en esta propuesta para el andlisis empirico de
la estabilidad en las organizaciones de administracion de justicia en Colombia, y para explicar la
toma de decision de los operadores de justicia al momento de direccionar casos penales de la
jurisdiccion penal ordinaria por justicia retributiva o por justicia restaurativa. También es el
referente central para identificar los cambios que podrian ser requeridos en dichos patrones de
comportamiento estables para que la justicia restaurativa se aplique en mayor cantidad de casos en
la jurisdiccion penal ordinaria de Colombia y contribuir asi en la reduccion del hacinamiento

carcelario. Lo anterior en tres dimensiones:
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» De un lado, sirvi6 para explicar desde el punto de vista del institucionalismo regulativo

cudles son las reglas que orientan la accion de los operadores de justicia en la jurisdiccion
penal ordinaria.

De otro lado, sirvi6 para explicar desde el punto de vista del institucionalismo normativo,
cuales son las rutinas y procedimientos que orientan la accion de los operadores de justicia
y que definen la légica de lo apropiado en su toma de decision al momento de direccionar
casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria hacia la justicia retributiva o hacia la
justicia restaurativa.

Por ultimo, fue util para explicar desde el institucionalismo cognitivo cudles son las
creencias y el conjunto de valores que orientan la accidon de los operadores de justicia en

Colombia al direccionar casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria hacia la justicia

retributiva o hacia la justicia restaurativa.

En la tabla que se presenta a continuacion, se sintetizan estos referentes conceptuales, las categorias

de analisis y las variables que consideradas para el diagndstico de la situacion de accion de toma

de decision de los operadores de justicia en Colombia al momento de direccionar casos penales de

la jurisdiccion penal ordinaria hacia la justicia retributiva o hacia la justicia restaurativa.

Tabla N° 2
Referentes conceptuales, categorias de analisis y variables explicativas

Referentes Categorias de andlisis  [Variables para describir la situacion de accion
conceptuales
Institucionalismo|Reglas e incentivos que |Acciones permitidas a los actores en la toma de decision
regulativo orientan la accion en la  |Incentivos que orientan la accion de los actores
tqma Qe decision para  |Njvel de control que cada actor tiene sobre la decision
direccionar casos penales [Eyalyacion del desempefio de los actores
a justicia restaurativa Posibles modificaciones en las reglas para orientar la toma
de decision de una manera diferente
Institucionalismo|Rutinas que orientan la  [Patrones de interaccidon organizacional estables entre actores
normativo- accion en la toma de (fiscales, abogados defensores y jueces)
organizacional [|decision para direccionar [Procedimientos estandarizados en la situacion de accion.
casos pepales ajusticia  |j;formacion disponible por los actores para la toma de
restaurativa decision
Posibles modificaciones en las rutinas para orientar la toma
de decision de una manera diferente
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Institucionalismo|Formas de ver el mundo |Concepcidn de justicia de los actores (jueces, abogados
cognitivo que orientan la accion en |defensores y fiscales)

la toma de decision para (Concepcion de justicia de la sociedad (procesados, victimas,
direccionar casos penales [comunidad)

a justicia restaurativa

Fuente: elaboracion propia con base en revision documental.

De acuerdo con los referentes conceptuales del nuevo institucionalismo, se construyeron los
siguientes supuestos explicativos para diagnosticar en trabajo de campo la toma de decision de los
operadores de justicia al momento de direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria hacia

la justicia retributiva o hacia la justicia restaurativa:

» La toma de decision de jueces, fiscales y defensores publicos al momento de direccionar
casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria a justicia restaurativa esta influenciada por
las reglas que orientan su accion. Se hace referencia a las reglas formales (Codigo Penal y
Cddigo de Procedimiento Penal) y a los costos y beneficios (evaluacion de desempefio) que

les sirven de incentivo a estos actores en la toma de decision.

» Latoma de decision de jueces, fiscales y defensores ptblicos para direccionar casos penales
de la jurisdiccion ordinaria a justicia restaurativa esta influenciada por las rutinas y
procedimientos que orientan su accion. Se hace referencia a los requisitos y procedimientos
que orientan su accidn, a los patrones de interaccion entre los actores, los intereses y la

informacion disponible para la toma de decision.

» Latoma de decision de jueces, fiscales y defensores publicos para direccionar casos penales
de la jurisdiccion ordinaria a justicia restaurativa esta influenciada por sus formas de ver el
mundo. Se hace referencia a las concepciones de justicia que orientan la accion de estos
actores y a los atributos de la comunidad (procesados y victimas) que intervienen en la

misma.

Estos supuestos explicativos sirvieron como insumo para el disefio de las entrevistas en
profundidad usadas en la recoleccion de informacion durante el trabajo de campo y son el referente
analitico sobre el cual se desplegd la estrategia metodoldgica de aproximacion a la realidad

empirica y analisis de resultados que se describe en el siguiente capitulo.
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4. DISENO DEL TRABAJO DE CAMPO

En este capitulo se presenta el disefio para el desarrollo del trabajo de campo y el andlisis de la
informacion y esta ordenado de la siguiente manera: a) instrumentos de recoleccion de informacion
e informantes clave; b) estrategia metodoldgica durante el trabajo de campo; y c) sistematizacion,

organizacion y codificacion para el analisis de la informacion.

4.1.Instrumentos de recoleccidon de informacion e informantes clave.

Con base en los supuestos explicativos descritos en el capitulo inmediatamente anterior, se disefio
la entrevista semiestructurada utilizada para la recoleccion de informacion durante el trabajo de
campo que se anexa a este documento. Dicha entrevista estuvo compuesta por tres grandes temas:
a) reglas para direccionar casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria a justicia restaurativa; b)
rutinas y procedimientos para direccionar casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria a justicia
restaurativa; y c¢) formas de ver el mundo que intervienen en la toma de decision de los operadores

de justicia al direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia restaurativa.

Como se menciono en el marco normativo de esta propuesta, el principio de oportunidad en su 7%
causal de justicia restaurativa es la figura por medio de la cual los jueces, fiscales y defensores
publicos hacen operativa la justicia restaurativa durante las etapas de indagacion e investigacion
del proceso penal. Razén por la cual las preguntas que se formularon para desarrollar cada uno de
estos temas, se enfocaron a la aplicacion del principio de oportunidad en su 7% causal de suspension

del procedimiento a prueba en el marco de justicia restaurativa. '3

13 La estructura general de |a entrevista fue igual para todos los actores, pero con algunas variaciones en las preguntas
segun las acciones que les son permitidas a cada actor durante la etapa de investigacion y la etapa jurisdiccional.
Mientras a los jueces se les preguntd sobre las acciones que les son permitidas cuando reciben la solicitud por parte
del fiscal de aplicar el principio de oportunidad en la 72 causal (etapa jurisdiccional), a los fiscales delegados se les
preguntdé sobre las acciones que les son permitidas antes, durante y después de que solicitan y aplican el principio
de oportunidad en la 72 causal de justicia restaurativa. A los defensores publicos, por su parte, se les pregunté por
ejemplo sobre las acciones que les son permitidas cuando consideran que es necesario aplicar el principio de
oportunidad en la 72 causal. Y asi sucesivamente con cada uno de los temas en los que fue necesario especificar las
preguntas segun las funciones y el rol desempefiado por cada uno de los actores.
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Se hicieron entrevistas semiestructurados por ser el instrumento de recoleccion de informacion de
mayor utilidad al momento de “reunir datos requeridos para la verificaciéon de hipotesis en la
investigacion”; también, por ser el instrumento de recoleccion de informacion mas adecuado para
identificar las actitudes, conductas y percepciones de los actores sobre un tema en particular (Josiah
y Hatt, 2000); y, finalmente, por ser el instrumento mas apropiado para “reunir datos sobre

creencias, sentimientos y experiencias pasadas e intensiones futuras” (Josiah y Hatt, 2000, p. 313).

De acuerdo con Humbert Blalock (1998), la técnica metodoldgica de la entrevista busca una
aproximacion al sujeto segin su experiencia en una situacion determinada y sobre un tema en
especifico. Por lo que es necesario utilizar un lenguaje que sea cercano a su vida cotidiana. Este
autor plantea que hay entrevistas que adquieren cierta particularidad por el grado de especializacion
y tecnicismo que requieren en su abordaje. Se trata de entrevistas que requieren de un vocabulario
especializado que permita una aproximacion al conocimiento técnico y profesional de los actores.
Como plantea este autor, se trata de aquellas entrevistas que necesitan de un vocabulario

diferenciado y especializado como son las que se realizan a médicos y abogados (p. 324).

Asi como hay actores que poseen informacién importante a nivel exclusivo de percepcion y
opinidn, hay otros actores que adquieren la calidad de informantes clave. Esto, porque poseen
informacion especializada y técnica de mayor profundidad sobre los temas que se les pregunta.
Emiten criterios de valoracion que van mas alla de lo perceptivo y de la opinion. Son actores clave
que hablan desde la experiencia y desde el desempefio de una funcién en especifico, por lo que

hablan desde su conocimiento técnico y especializado.

Esto fue lo que se buscé con las entrevistas a los jueces, de fiscales y defensores publicos. Indagar
sobre su experiencia y en especial sobre el desempeio de su funcion cuando toman la decision de
direccionan un caso penal a justicia restaurativa, segun el conocimiento técnico y especializado
que manejan en el tema. No se trata de cualquier actor. Se trata de actores clave que ademas de

saber sobre derecho publico en general, tienen conocimientos especializados en derecho penal
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procesal. Lo que implica tener informacion técnica profesional sobre las figuras de terminacion

anticipada del proceso penal tales como son el principio de oportunidad y la justicia restaurativa.

También se hizo uso de las notas de campo como instrumento de recoleccion de informacion. Por
un lado, previendo las posibles dificultades para grabar las entrevistas dadas las caracteristicas de
los actores clave y la funcion burocratica que desempefian. Y por el otro, considerando su utilidad
para sistematizar informacion propia de la interaccion con los actores entrevistados. Las notas de
campo son una herramienta que se usa cuando se hace entrevistas a actores clave con las
caracteristicas anteriormente mencionadas que ademas de ocupar cargos burocraticos importantes
en la rama de justicia, disponen de poco tiempo para su realizacion. Hay que aprovechar el poco
tiempo que estos actores le brindan al investigador para la entrevista y el hecho de solicitar se
autorice la grabacion puede indisponer al entrevistado e intervenir en la naturalidad de sus
respuestas. En estos casos las notas de campo se constituyen en una herramienta estratégica para
recolectar informacion de manera instantdnea al momento de realizar la entrevista y posterior a su
realizacion. Aunque éste es un instrumento utilizado generalmente en investigaciones etnograficas
basadas en la observacion participante y no participante, fue de bastante utilidad para esta
investigacion en tanto permitid recoger informacion valiosa especialmente de aquellas entrevistas

que no fue posible grabar.

Estas notas de campo también se constituyeron en lo que Dabenigno (2017) denomina memos de
campo utiles para minimizar los problemas de pérdida de memoria. A partir de las notas y memos
de campo se reorientaron aquellas preguntas de las entrevistas que requerian de mayor precision

técnica especializada segun el perfil de los informantes clave.

4.2 Estrategia metodoldgica durante el trabajo de campo

El trabajo de campo se realizo durante los meses de febrero, marzo y abril del 2018 en la ciudad de

Bogot4 (Colombia)'* en el Complejo Judicial de Paloquemao, en la Seccional de Fiscalias de

14 El trabajo de campo se realizé en la ciudad de Bogotd por las facilidades para obtener informacién en esta ciudad
y por las limitaciones presupuestales y de tiempo para realizar trabajo de campo en otra ciudad de Colombia. Por
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Bogotd y en la Defensoria Publica. El objeto fue entrevistar a los operadores de justicia
involucrados en la toma de decisién al momento de direccionar casos penales de la jurisdiccion
ordinaria a justicia restaurativa; esto es, entrevistar a jueces de control de garantias, fiscales

delegados y defensores publicos.

Dicho objeto se cumplio satisfactoriamente en tanto se logrd entrevistar a 10 jueces de control de
garantias, 25 fiscales delegados (2 de ellos coordinadores de las Unidades Vida y Violencia
Intrafamiliar) y 13 defensores publicos, para un total de 48 entrevistas realizadas. Como se
menciond en lineas anteriores, los instrumentos de recoleccion de informacion fueron las
entrevistas semiestructuradas y las notas de campo. La sistematizacion de la informacion se baso
en la transcripcion analitica de aquellas entrevistas que fue posible grabar y en la transcripcion de
las notas de campo que sirvieron como complemento. El analisis de la informacion se baso en la
seleccion de datos importantes y de inferir analiticamente los hallazgos en funcién de los supuestos

explicativos derivados de las categorias analiticas propuestas desde el nuevo institucionalismo.

En el segundo capitulo se describid la estructura general de la organizacion de administracion de
justicia en Colombia y se indicé que la arena de accion en la que se analizé la aplicacion de esta
figura de terminacion anticipada del proceso penal fue la jurisdiccion penal ordinaria. Frente a lo
cual se planted que los Juzgados Municipales, la Fiscalia General de la Nacion y la Defensoria
Publica son las organizaciones en las que los jueces de control de garantias, los fiscales delegados
y los defensores publicos, respectivamente, desempefian su funcioén en la toma de decision para

direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a justicia restaurativa.

Para la realizacion de las entrevistas durante el trabajo de campo, fue necesario entonces establecer
contacto con dichas organizaciones para la respectiva autorizacion. En cuanto a las entrevistas
realizadas a los jueces de control de garantias, la estrategia fue dirigirse a sus despachos en el
Complejo Judicial de Paloquemao y solicitarles directamente el favor para la realizacion de las

entrevistas. Si bien fue necesario golpear muchas puertas y recibir varias negativas por parte de

ello, se pueden tomar los resultados obtenidos de este diagndstico como una muestra piloto significativa a ser
replicada a nivel nacional.
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algunos jueces, la colaboracion por parte de la mayoria de los jueces con quienes se converso sobre
la finalidad de la investigacion, puede valorarse como muy positiva porque se logrd entrevistar a

mas jueces de los que se habian previsto inicialmente.

En cuanto a las entrevistas realizadas a los fiscales delegados, la estrategia fue dirigirse a la
Direccion Seccional de Fiscalias de Bogotd y solicitar mediante oficio la autorizacién para su
realizacion. En respuesta dada por la Asesora de la Direccion Seccional Bogota, se autorizo realizar
las entrevistas en la Unidad Local (delitos locales patrimoniales), en la Unidad de Violencia
Intrafamiliar (delitos de violencia contra la mujer e intrafamiliar) y en la Unidad Vida (delitos de
homicidio culposo y doloso, intento de homicidio, lesiones personales, etcétera). Para lo cual dicha
asesora puso a la investigadora principal en contacto directo con los coordinadores de cada una de
estas unidades, a quienes se les informo sobre la finalidad de las entrevistas que iba a realizar la
investigadora. Gracias a lo cual se tuvo la posibilidad de conversar con dos de los coordinadores
de unidad sobre las dificultades y los retos en las unidades que ellos coordinaban al momento de la
entrevista en cuanto a la aplicacion del principio de oportunidad en la 7* casual de justicia

restaurativa.

En cuando a las entrevistas realizadas a los defensores publicos, la estrategia fue establecer
contacto con la Direccion Delegada de Defensoria Publica de Bogota y solicitar mediante oficio la
autorizacion para su realizacion. En conversacion con el director y mediante su secretaria se
establecid contacto con el coordinador de unidades de la Defensoria Publica que desempefia sus
funciones en la el Complejo Judicial “Convida” para ubicar a los defensores publicos a ser
entrevistados. Gracias a este coordinador (con quien también se tuvo la posibilidad de conversar
sobre las dificultades y los retos para los defensores en la aplicacion del principio de oportunidad
en la 7* causal de justicia restaurativa), se logr6 establecer contacto con los defensores publicos
que fueron entrevistados. Con dicha autorizacion, también se tuvo la posibilidad de entrevistar a
algunos defensores publicos que desempefian sus funciones en el Complejo Judicial de

“Paloquemao” con quienes la investigadora estableci6 contacto directo.
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4.3. Sistematizacion, organizacion y codificacion para el analisis de la informacion.

De acuerdo con Dabenigno (2017) “transcribir es registrar y poner por escrito y a disposicion de
otros y de uno mismo cada uno de los intercambios — preguntas, respuestas, informacion contextual
general- que surjan desde el inicio al final de la entrevista” (p. 24). Esto fue lo que se hizo con la
informacion recolectada durante el trabajo de campo. Se transcribi6 la informacion recolectada de
las entrevistas no grabadas extrayendo aquellas notas textuales relevantes obtenidas durante las
entrevistas; asi como también se hizo una transcripcion textual de aquellas entrevistas que si se

pudo grabar.

Este proceso de sistematizacién implico un primer momento de reflexion e interpretacion de la
informacion en tanto permitié apreciar el alcance de los datos obtenidos en su relacion con las
categorias de analisis y los supuestos explicativos propuestos para dar respuesta a las preguntas y
los objetivos de la investigacion. En este sentido, se logrd identificar la manera en que el
institucionalismo regulativo y el institucionalismo normativo que tratan sobre las reglas y las
rutinas y procedimientos tenian un lugar muy importante en las respuestas dadas por los

informantes.

Paralelo a este proceso, se llevo a cabo la organizacion de la informacion que implicé condensarla
en diferentes carpetas segin cada uno de los actores que fueron entrevistados. Esto fue, entonces,
organizar la informacién de modo que se facilitara su ubicacion seglin se tratase de jueces de
control de garantias, de fiscales delegados o de defensores publicos y segin se tratase de
transcripciones textuales de los audios de las entrevistas o de transcripciones de las notas de campo.
Lo anterior fue de bastante utilidad porque facilité la seleccion de la informacion clave y el

despliegue de los datos empiricos que fundamentaron el andlisis de los resultados.

Con base en esta sistematizacion y organizacion de la informacion empirica, se procedid con su
codificacion mediante comentarios al margen de las transcripciones. Este proceso se orient6 a la
identificacion de informacion clave en las respuestas de los actores entrevistados, acerca de la

situacion de accion de toma de decision y de los supuestos explicativos y las categorias analiticas
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que se propusieron para dar respuesta a los objetivos de la investigacion. Lo que se logré mediante
una lectura detenida y rigurosa de las transcripciones y de las notas de campo transcritas, haciendo
comentarios al margen que fueran menos reflexivos y mas analiticos sobre las respuestas dadas por
los entrevistados. Se hizo la codificacion de la informacion entendida como “proceso de
segmentacion del texto completo de una entrevista en diferentes temas y subtemas [...] de modo

tal de poder analizarlos e interpretarlos” (Dabenigno, 2017 p. 22).

Hablar de sistematizacion, organizacion y codificacion de la informacion en investigaciones
cualitativas, implica establecer conexiones simultdneas entre la informacién empirica recolectada
durante el trabajo de campo y las categorias y supuestos explicativos planteados en una
investigacion (Dabenigno, 2017). Con el objeto de interpretar dicha informacion para analizarla
conceptualmente, esto fue lo que se hizo en la fase final de anélisis de la informacion empirica. Se
identificaron los temas relevantes abordados por los actores en las entrevistas acerca de la toma de
decision para direccionar casos penales de la jurisdiccion penal ordinaria a justicia restaurativa, y
se establecieron conexiones analiticas con los supuestos explicativos del institucionalismo

regulativo, normativo y cognitivo que dieran sentido y significado tedrico a sus explicaciones.

El andlisis de la informacion en las investigaciones cualitativas “no es una “etapa” diferenciada
sino una actividad continua que se desarrolla a la par de la reunion de los datos, y que se completa
y profundiza una vez concluido el trabajo de campo” (Freidin, 2017 p. 72). Es por ello que el
andlisis final de la informacion que se presenta en el siguiente capitulo corrobord y reformo algunas
de las reflexiones e interpretaciones hechas a lo largo del trabajo de campo y durante la
sistematizacion, organizacion y codificacion de la informacidn, en tanto implicd un ejercicio
analitico menos reflexivo y mas interpretativo. La informacioén empirica obtenida durante el trabajo
de campo se descompuso en temas asociados a los supuestos explicativos a partir de los cuales se

hace el diagndstico que se presenta a continuacion.

61



5. DIAGNOSTICO DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN COLOMBIA

En este capitulo se presentan los resultados obtenidos en el trabajo de campo. Se analiza la toma
de decision de los jueces, fiscales y defensores publicos al momento de direccionar casos penales
a justicia restaurativa y la manera en que dicha toma de decision es influenciada por las reglas
(institucionalismo regulativo) por las rutinas y procedimientos (institucionalismo normativo) o por
las formas de ver el mundo (institucionalismo cognitivo). Se determina la importancia de cada uno
de estos factores para explicar por qué no se estd usando de manera efectiva esta figura procesal en
la jurisdiccion ordinaria, a pesar de estar claramente definida como una alternativa al proceso penal

en el marco normativo de este pais.

5.1. Diagnéstico de las reglas para aplicar justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria

En este apartado se analizan las reglas que influyen en la toma de decision de los operadores de
justicia. Primero, se habla de los sistemas de evaluacion de desempefio. Luego, se examina el

aumento de penas tipificadas en el Codigo Penal'®

y la restriccion en el Codigo de Procedimiento
Penal para aplicar justicia restaurativa Uinicamente en delitos cuyas penas no excedan los cinco
afos de prision. Y en la ultima parte se analiza la complejidad burocratica cuando se aplica justicia
restaurativa en la jurisdiccion penal ordinaria. La informacion se presenta en las primeras dos
sesiones (5.1.1 y 5.1.2) segun la opinidn de los jueces, los fiscales y los defensores publicos porque
cada uno de ellos tiene un punto de vista sobre la manera en que estos temas influyen en su toma
de decision. Y la informacidn que se presenta en la ultima sesion (5.1.3), es la opinidon conjunta de

estos operadores de justicia porque se trata de una situacion que les afecta de manera general a los

tres.

15 véanse en el segundo capitulo las reformas legales que se han hecho para el aumento de penas y la creacién de
nuevos tipos penales.
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5.1.1. Sistema de evaluacion de desempefio de los operadores de justicia

La evaluacion de desempeio de los jueces se basa en la cantidad de audiencias que hacen
mensualmente y en el tiempo que emplean en el desarrollo de estas audiencias. Los estadisticos
que les exigen a los jueces se desagregan en dos tipos de audiencias: programadas (aquellas que se
agendan anticipadamente) e inmediatas (aquellas que llegan a sus despachos por reparto diario y
que tienen que atender el mismo dia). Los jueces deben especificar el tiempo que emplearon en el
desarrollo de estas audiencias y la cantidad de procesos que se resolvieron exitosamente cada mes.
Esto es, la cantidad de carpetas que despacharon. Se les pide ademas que hagan una descripcion de
los elementos legales y constitucionales relevantes para resolver los procesos. Pero en ningun
momento la evaluacién del desempefio de los jueces considera si sus procesos se resuelven por

justicia restaurativa.

En consecuencia, para los jueces es mas importante sacar en el menor tiempo posible la mayor
cantidad de audiencias programadas y de reparto; asi como resolver exitosamente la mayor
cantidad de procesos. Su objetivo es evacuar las carpetas que tienen en despacho judicial y lograr
que no se les acumulen. Por lo cual revisan las solicitudes que hace la fiscalia ante despacho judicial
y si las encuentran ajustadas a derecho (elementos legales y constitucionales), en audiencia publica
resuelven favorablemente para que el proceso termine pronto. Si se resuelve por imputacion,
acusacion, fallo condenatorio, preacuerdo, archivo, absolucion, etcétera, a los jueces esto les tiene
sin cuidado. Su meta es hacer las audiencias y resolver procesos en un tiempo corto para que no se

les acumulen carpetas en el despacho judicial.

La evaluacioén del desempefio de los fiscales se fundamenta en la cantidad de imputaciones,
acusaciones, archivos, fallos condenatorios y principios de oportunidad que saquen al mes. La
cantidad de casos que se le exige a los fiscales que resuelvan por vias alternas al juicio oral tales
como el principio de oportunidad, no es proporcional con la cantidad de casos que se les exige que

resuelvan siguiendo el curso normal del proceso. Frente a veinticuatro sentencias condenatorias
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semestrales, por ejemplo, les exigen dos principios de oportunidad y ni siquiera se tiene en cuenta

si se hace por la 7* causal de justicia restaurativa'®.

En el segundo capitulo se especificé que el principio de oportunidad en la 7* causal es la figura
juridica de terminacion anticipada del proceso penal mediante la cual se hace operativa la justicia
restaurativa. Para la carrera profesional de un fiscal que implica la continuidad en el cargo y
alcanzar ascensos, es mas importante hacer imputaciones, acusaciones y fallos condenatorios que

resolver casos por principio de oportunidad.

A lo anterior se suman otros incentivos menos formales que no afectan la carrera profesional de
los fiscales, pero si influyen en que para ellos sea preferible resolver sus casos por justicia
retributiva. Se trata de bonificaciones cuando por ejemplo un fiscal cumple con tres o cuatro
imputaciones al mes, o si hace cinco acusaciones, o si hace cuatro condenas, frente a lo cual les
dan dias libre de descanso.!” Este tipo de incentivos informales no contemplan bonificaciones por
la cantidad de procesos que se resuelvan por figuras de terminacion anticipada del proceso penal
como la justicia restaurativa y por lo contrario se limitan a que resuelvan los casos por el camino

de la justicia retributiva.

Los defensores publicos no cuentan con un sistema de carrera profesional. Su modalidad de
contratacion es por prestacion de servicios y su contrato es por un periodo de tiempo limitado que
por lo general no supera los seis meses o el afio. Por lo cual no existe un sistema de carrera
profesional y tampoco un sistema de evaluacion de desempefio para los defensores publicos. Lo
unico que se les exige cuando firman su contrato es la recepcion de casos y diligencias por reparto
diario, que asistan a todas las audiencias y que actualicen mensualmente la informacién de cada

proceso que les ha sido asignado.

16 Como indica uno de los fiscales entrevistados “yo tengo que cumplir 24 sentencias condenatorias al semestre y solo 2 principios de
oportunidad...mira que eso es un indicativo de que algo pasa” (Fiscal delegado, marzo 2018).

17 Esta informacion la suministré el Coordinador de una de las unidades de la Seccional de Fiscalias de Bogota quien indicé que
esta es una manera de incentivar a su equipo de trabajo y que es una directriz autorizada por la Direccién Seccional. También la
corroboran los defensores publicos entrevistados quienes indicaron que, si bien su meta siempre es beneficiar a los defendidos,
lo que mas se les exige en las reuniones de equipo es que resuelvan sus casos por absoluciones. Esto es, que se demuestre la
inocencia del procesado que las pruebas no son suficientes para condenarlo.
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En el trabajo de campo se identifico que de todas maneras los coordinadores de grupo de la
defensoria publica reportan ante la Direccion Seccional de la Defensoria la cantidad de sentencias
absolutorias que cada defensor ha obtenido en el bimestre. Frente a lo cual hay un
reconocimiento. '® No se evaltia en ningin momento si los casos que tienen los defensores puiblicos
se resuelven por terminacion anticipada del proceso penal bajo figuras como el principio de
oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa. Pero si se considera la cantidad de absoluciones
por las que resuelven sus asuntos. Si un defensor publico tiene una gran cantidad de absoluciones,
es candidato para que le renueven el contrato. Si no, es muy posible que no se le tome en
consideracion para la proxima contratacion.'® Por lo tanto, para un defensor ptiblico es mucho més

beneficioso alcanzar sentencias absolutorias que adelantar los procesos por justicia restaurativa.

De la evaluaciéon de desempenio de los operadores de justicia en la jurisdiccion ordinaria, se
concluye que no existen criterios de evaluacion que incentiven la aplicacion de justicia restaurativa.
Todo lo contrario, la evaluacion de desempefio de los jueces, fiscales y defensores publicos crea
incentivos para resolver los casos por el curso normal haciendo imputaciones, acusaciones y fallos

condenatorios hasta llegar al juicio oral (justicia retributiva).

5.1.2. Consecuencias del aumento de penas en el Codigo Penal y restricciones en el
Cddigo de Procedimiento Penal para aplicar justicia restaurativa

En los ultimos diez afios en Colombia se han aumentado las penas en delitos como el hurto, la
violencia intrafamiliar, la inasistencia alimentaria; el homicidio culposo y la tentativa de homicidio;
el porte y trafico de estupefacientes de armas, entre otros. Y contrariamente al resultado esperado

para reducir el impacto de este tipo de conductas en la seguridad ciudadana y en la proteccion a la

18 Asi lo expresa uno de los coordinadores de grupos de la Defensoria Publica a quien se tuvo la posibilidad de entrevistar: “lo que
se hace en esta unidad es decirle a la direccion de la defensoria publica que los siguientes defensores obtuvieron las siguientes
sentencias absolutorias y se relacionan el nimero de sentencias que han obtenido en el bimestre. Osea si hay un reconocimiento
en funcidn de esto. De todas maneras, se hace el esfuerzo de que sea lo menos grave la situacién y que no lo sentencien”
(Coordinador grupo de Defensoria Publica)

19 Esto fue un aspecto mencionado por los defensores publicos, quienes confirmaron que no hay un sistema de
evaluacion de desempefio para ellos, pero que las metas que se fijan en las reuniones de equipo y la renovacion de
su contrato estd directamente relacionada con la cantidad de absoluciones que alcancen.

65



familia, la comision de este tipo de delitos ha aumentado congestionando la administracion de
justicia y aumentando los indices de hacinamiento en las carceles. La violencia intrafamiliar y el
hurto de celulares, por ejemplo, eran delitos querellables que necesariamente debian agotar la
conciliacion pre-procesal como requisito de procedibilidad antes de ser llevados a juicio oral. Pero
han sido reformados en el Cdédigo Penal y pasaron a ser delitos de oficio con penas muy altas que

estan entre los ocho y los doce afos de prision.

La informacion obtenida durante el trabajo de campo, indica que para los operadores de justicia
quienes cometen este tipo de delitos?® deben asumir una responsabilidad penal. Pero esta
responsabilidad no debe resultar precisamente en la pena privativa de la libertad ni debe agotar
todas las etapas del juicio oral. Son procesos que podrian someterse a otras alternativas como la
devolucion del dinero o las propiedades robadas, dictar charlas, pedir disculpas publicas, hacer
trabajo social y otras medidas que les sirvan de “escarmiento” a los responsables siempre y cuando
estén sujetas a una supervision estricta. En la gran mayoria de estos delitos la victima no quiere
mandar a la persona a la carcel y su intencidn es recibir una reparacion econdémica o simbolica. Lo
que se lograria si se aplicara en mayor cantidad de casos los mecanismos de justicia restaurativa ya

definidos en la ley.

Los jueces sefialan que entre un 40% y un 60% de los casos que tienen en sus despachos podrian
resolverse por principio de oportunidad en justicia restaurativa. Hacen referencia, particularmente,
a delitos como el hurto agravado y calificado (cuando es por primera vez); al porte y trafico de
estupefacientes; a delitos asociados a la violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria; a delitos

de fraude, estafa, extorsion; o a falsedad en documento publico y agresion a funcionario.

Estos delitos podrian resolverse por principio de oportunidad en justicia restaurativa porque se trata
de casos en los que las victimas algunas veces no quieren atestiguar en contra del procesado, o

desean que el procesado se someta a terapia psicoldgica, o quieren que el nucleo familiar tenga

20 | os delitos a los que refieren jueces, fiscales y defensores publicos son de hurto agravado y calificado (cuando es
por primera vez); al porte y trafico de estupefacientes; a delitos asociados a la violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria; a delitos de fraude, estafa, extorsidon; o a falsedad en documento publico y agresidn a funcionario.
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acceso a terapias familiares; o son casos en los que la victima desea el pago efectivo de las
mensualidades por demanda de alimentos, o que el infractor reconozca el dafio causado y la repare

material y simbdlicamente (delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria).

En los delitos de hurto, por ejemplo, se trata de casos en los que las algunas victimas solo desean
que el procesado le devuelva lo que le rob6 y cuando son personas que roban por consumo de
droga, otras victimas esperan que se sometan a terapias de rehabilitacion. También hay victimas
que, en vez de mandar a la persona a la carcel, solo quieren que haya un compromiso de no volver

a cometer la conducta.

En otros casos de hurto se trata de infractores primarios a quienes se les podria beneficiar con el
principio de oportunidad en justicia restaurativa, pero es practicamente imposible cuando es conexo
con otros delitos y se constituye en hurto calificado. También se trata de otros casos como la estafa,
fraude y extorcion simple que por lo general atentan contra el patrimonio privado, pero sin mayor
afectacion econdmica para las victimas porque son montos de dinero muy pequeiio; o porque son
casos de falsedad en documento publico y agresion a funcionario que atentan contra el patrimonio

publico y la seguridad, pero no son tan graves como la corrupcion de los servidores publicos.?!

Los fiscales de la Unidad Vida también indican que entre un 40% y un 70% de los casos que tienen
en sus despachos se podrian resolver por esta via. Los fiscales de la Unidad Local sefialan que entre
un 50% y un 70% de sus casos podrian resolverse por este camino. Y en un porcentaje mayor, los
fiscales de la Unidad de Violencia Intrafamiliar dicen que entre un 70% y un 80% de los casos que
tiene en sus despachos podrian resolverse por justicia restaurativa, especialmente haciendo uso de

la mediacion.

La explicacion que dan los fiscales de la Unidad Vida, por ejemplo, es que en una gran cantidad de

sus casos es necesario que las personas se sometan a terapias de rehabilitacion por consumo de

21 Este es unos de los argumentos mas frecuentes por parte de los operadores de justicia quienes indican que no se
trata de que sean delitos sin importancia, sino que, en su opinién, son delitos incomparables con la afectacion al
patrimonio publico producto de la corrupcidn, por ejemplo.
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alcohol e impartan cursos de pedagogia vial como forma de retribucion hacia la sociedad por el
dafio causado cuando se cometen infracciones de transito y se atenta contra la vida de las personas;
o para el caso de las rifias callejeras que terminan en tentativa de homicidio, es necesario que antes
de meter a la gente a la carcel, las personas aprendan a solucionar sus conflictos comunitarios sin
acudir a la agresion fisica tomando cursos de resolucion de conflictos.

Los fiscales de la Unidad Local argumentan que una gran cantidad de casos se podrian resolver por
vias alternas porque se trata de personas con dependencia al consumo de drogas que roban una y
otra vez para mantener su adiccion. También porque se trata de delincuentes primarios que podrian
beneficiarse con medidas alternativas antes de ser llevadas a la carcel. Se trata de personas que
antes de ser llevadas a la carcel, se deben someter a terapias de rehabilitacion y psicologicas, que
deben hacer trabajo social para restablecer el dano causado a la sociedad, que deben pedirle
disculpas publicas a las victimas y que se les debe garantizar una adecuada incorporacion a la vida

en sociedad.

Y los fiscales de la Unidad de Violencia Intrafamiliar dicen que es urgente que se resuelvan una
gran cantidad de estos casos con mediacion porque en su mayoria las victimas no quieren mandar
al procesado a la carcel y por ello en juicio oral no atestiguan en su contra®’. Lo que quieren muchas
de las victimas es que el procesado les pague mensualmente la cuota de alimentos a la que se
comprometid, que se someta a terapias psicologicas o terapias de rehabilitacion; o simplemente
desean disculpas publicas por parte del procesado. Por eso consideran que hasta un 80% de sus

casos se podrian resolver por el camino de la justicia restaurativa haciendo uso de la mediacion.

Los defensores publicos dicen que entre un 60% y un 80% de los casos que se manejan en la
defensoria publica podrian resolverse por principio de oportunidad en justicia restaurativa. Esto,
porque se trata de casos no tan graves o porque son delitos cometidas por personas de bajos recursos

con problemas de adiccion con las cuales hay que hacer un trabajo por fuera de la carcel para que

22 50n casos que por lo general terminan en absoluciones porque no se logra que en el juicio oral la victima testifique
en contra del procesado y éste es un requisito de procedibilidad para estos casos. De acuerdo al coordinador de esta
unidad, es preocupante la tasa de absoluciones que estd en un 80% en esta unidad. En su opinion muchos de esos
casos podrian resolverse por justicia restaurativo porque en realidad son casos que responden mas a conflictos
familiares que a delitos propiamente dichos.
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se incorporen a la vida en sociedad. En otros casos, porque se trata de habitantes de la calle que
roban ademads de esto, para alimentarse. O, en otros casos, porque son infractores primarios que se
podrian beneficiar con estas figuras de terminacion anticipada del proceso penal antes de ser
llevados a la carcel. Los defensores hablan de delitos de porte y trafico de estupefacientes, hurtos

agravados y hurtos calificados o violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria.

De lo mencionado hasta el momento, es posible decir en términos generales que para los operadores
de justicia es impensable direccionar muchos de sus asuntos por el camino alternativo de justicia
restaurativa porque existen dos tipos de reglas que dificultan su toma de decision: primero, el
aumento de penas tipificadas en el Cédigo Penal en delitos como los que se acaboé de mencionar;
segundo, a la restriccion dispuesta en el Cddigo de Procedimiento Penal de aplicar mecanismos de
justicia restaurativa Unicamente en delitos cuyas penas no excedan los cinco afios de prision.
Aunque los operadores de justicia quieran direccionar muchos mas casos a justicia restaurativa, se
trata de delitos a los se les han aumentado la pena en el C6digo Penas entre los ocho y los diez afos

de prision.

Se concluye entonces que los jueces, fiscales y defensores publicos valoran que es posible resolver
mas asuntos por principio de oportunidad en justicia restaurativa. Pero las reglas que orientan su
accion (Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal) impiden que estos operadores de justicia
opten por tomar este camino alterno. Lo que en consecuencia deriva en que una gran cantidad de
casos sean direccionados por el camino normal y mas sencillo de la justicia retributiva hasta llegar
a juicio oral. Esto es, que su decision tienda a favorecer la aplicacion de justicia retributiva mas

que la justicia restaurativa.

5.1.3. Complejidad burocratica de la normatividad cuando se aplica justicia restaurativa

Un ultimo aspecto que genera dificultades a los jueces, fiscales y defensores publicos para
direccionar casos de la jurisdiccion ordinaria hacia justicia restaurativa, se refiere a la complejidad
burocratica de las reglas que hacen mas laborioso el proceso y dificultan que mas casos sean

direccionados por este camino. De un lado esté4 la complejidad burocratica de las disposiciones del
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Codigo de Procedimiento Penal que definen la suspension del proceso a prueba durante un tiempo
mientras se cumple con los acuerdos y los compromisos haciendo més demorado el proceso. De
otro lado estdn las reglamentaciones internas de la fiscalia que norman la aplicacion del
procedimiento del principio de oportunidad incluyendo requisitos y procedimientos adicionales al
momento de aplicar la 7* causal de justicia restaurativa. Finalmente, se encuentra el cambio
permanente de dichas reglamentaciones internas de la fiscalia como un factor importante de la
complejidad burocratica de la normatividad el cual ha traido como consecuencia el
desconocimiento por parte de los operadores de justicia del procedimiento cuando se aplica justicia

restaurativa.

e Complejidad burocratica en las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal para

aplicar justicia restaurativa

En el segundo capitulo se explicd que segun las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal
la aplicacion del principio de oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa requiere mas
tiempo que un proceso normal porque se trata de la suspension del procedimiento a prueba definido
entre los tres meses y los tres afios mientras se cumplen con los acuerdos y los compromisos que

de él se derivan.

Lo anterior se traduce en complejidad burocratica que representa una dificultad para los operadores
de justicia en general, pero en particular para los fiscales que son los titulares de la accion penal y
son quienes estan a cargo del proceso desde que inicia hasta que termina. Ante la congestion de los
despachos de los fiscales en los que manejan de doscientos a novecientos casos, para ellos es
extremadamente complejo dedicar el tiempo que se requiere para lograr que las partes lleguen a un
acuerdo que satisfaga sus necesidades y mucho menos para hacer la supervision y el monitoreo

para el cumplimiento de los acuerdos durante el periodo a prueba.
Aunque un fiscal considere deseable que un caso se resuelva por justicia restaurativa, no tiene el

tiempo suficiente para llevarlo por este camino desde que inicia hasta que termina. Y por ello piensa

dos veces si inicia un proceso por esta via o si mejor lo resuelve por la via mas sencilla que es

70



seguir el curso normal del proceso haciendo la imputacion y acusacion hasta llegar al fallo

condenatorio.

Lo anterior deriva en que la toma de decision de los fiscales tienda a justicia retributiva mas que a
justicia restaurativa. Y, en consecuencia, en que los casos que llegan ante los jueces y los defensores
publicos ya estén perfilados para ser tramitados por este camino y no por justicia restaurativa.
Como titular de la accion penal el fiscal toma la primera decision de enviar o no un caso hacia
justicia restaurativa y si esto le va a llevar mucho mas tiempo que un proceso tramitado por justicia

retributiva, lo que el fiscal hara es mandarlo por este camino.

En cuanto al punto de vista comun a los operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores
publicos) se ha dicho que a ellos les exigen sacar lo mas rapido posible sus casos para reducir la
congestion de la administracion de justicia. Si esto se logra por el camino mas rapido y sencillo
que perfila el fiscal haciendo imputaciones, acusaciones y fallos condenatorios, ninguno de los
operadores de justicia pondrd empefio en sacar adelante sus procesos con la aplicacion de la 7*
causal de justicia restaurativa debido a que es una via mucho mas compleja que requiere de mas

tiempo que un proceso normal.

Para los jueces, los fiscales y los defensores publicos tener un caso en suspension a prueba durante
un tiempo mientras se garantiza el efectivo cumplimiento de los acuerdos es un impedimento para
direccionar los casos por este camino. Para ellos es mucho mas facil continuar los procesos por el
curso normal que arriesgarse a tener un caso a la deriva que ademés no saben muy bien en qué
puede terminar. Asi como puede pasar que pasen seis meses y el procesado y la victima cumplan
con los acuerdos y lleven los documentos que sirven como material probatorio para terminar con
el proceso, puede ocurrir lo contrario y que a los seis meses el procesado y la victima nunca

aparezcan.
Como senalan los jueces, fiscales y los defensores publicos en lugar de tener un proceso en

suspension a prueba por seis meses o un afo, ese mismo caso lo pueden resolver en menor tiempo

por otras vias de terminacion anticipada del proceso penal mucho mas sencillas como los
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preacuerdos, las preclusiones y en algunos casos con absolucion; o, como ocurre generalmente, por
el curso normal de la imputacion, la acusacion y el fallo condenatorio. Lo que en consecuencia
deriva en que la toma de decision de los operadores de justicia tienda a favorecer la justicia
retributiva debido a la complejidad burocratica de la justicia restaurativa que requiere de mucho

mas tiempo, lo que resulta muy dificil para dirigir mas asuntos por este camino.

e Complejidad burocratica de las reglamentaciones internas de la fiscalia para aplicar justicia

restaurativa

Los requisitos dispuestos en la reglamentacion del principio de oportunidad en la 7* causal de
justicia restaurativa solo afectan a los fiscales por ser los titulares de la accion penal. Son ellos los
que estan a cargo del proceso desde que inicia hasta que termina y son los Gnicos que deben cumplir
con dichos requisitos y procedimientos dispuestos que les implica mas tiempo que el que gastan en
un proceso normal y por ello les resulta una dificultad para resolver mas asuntos por justicia

restaurativa.

Los jueces y los defensores publicos comparten la idea de que dichas reglamentaciones son un gran
impedimento. Consideran que los requisitos adicionales que les piden a los fiscales son un factor
determinante para que ellos no resuelvan mdas asuntos por esta via. Dichos requisitos y
procedimientos se constituyen en trabas burocraticas que restringen la decision de los fiscales para

que sigan por el curso normal del proceso penal y no opten por la justicia restaurativa.

Ademéas de las disposiciones del Codigo Penal y del Codigo de Procedimiento Penal, los fiscales
deben cumplir con los tramites, requisitos y procedimientos de la reglamentacion interna de la
fiscalia que les exige, adicionalmente, que diligencien una serie de formatos y que hagan una serie
de solicitudes al interior de la fiscalia para aplicar el principio de oportunidad en la 7* causal de
justicia restaurativa. Lo que para ellos resulta ser una dificultad porque es un proceso mas complejo

al que implica dedicarle mucho mas tiempo que un proceso normal.
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Ademéas de hacer la teoria del caso que se exige como requisito de procedibilidad en el Codigo de
Procedimiento Penal cuando se aplica el principio de oportunidad en la 7* causal de justicia
restaurativa, los fiscales deben rellenar un formato en el que argumenten juridicamente porqué van
a resolver un asunto por este camino. Adicionalmente, deben esperar la validacion de la base de
datos por parte del grupo interno de la fiscalia que es el que emite la documentacion necesaria que
certifica los antecedentes del procesado y que indique que no ha sido beneficiado con esta figura
procesal por el mismo delito en los tltimos cinco afios. Aunque la resolucion indica que esto debe
ser en un plazo no mayor a cinco dias habiles, en el trabajo de campo se identificd que en algunas

ocasiones el tramite se demora mas tiempo.

Los requisitos que deben cumplir los fiscales para resolver casos por principio de oportunidad en
la 7* causal de justicia restaurativa, les complica tomar este camino porque para ellos es mucho
mas complejo y desgastante que un proceso normal. Ademds de estos tramites y requisitos
adicionales con los que deben cumplir, la supervision que se deben hacer a estos procesos requiere
de mucho mas tiempo tal como se mostrd en el inciso anterior. Por lo que en muchas ocasiones los
fiscales piensan dos veces si optan por esta via o si resuelven sus casos por el camino de la justicia
retributiva en el que no deben cumplir con ningiin requisito adicional y no deben esperar tanto

tiempo.

Asi lo expresa un fiscal quién por ejemplo narrd que una vez tuvo un caso de tentativa de homicidio
agravada que se perfilaba totalmente para aplicar el principio de oportunidad en la 7* causal de
justicia restaurativa porque se trataba de un infractor primario y porque habia buena indemnizacion.
Era un caso que por sus caracteristicas se podria haber logrado la reparacion integral a la victima
y de responsabilidad del procesado para que tomara conciencia de lo ocurrido. Pero el fiscal
manifiesta que decidi6 sacarlo por via de preacuerdo porque “me pongo a hacer todo el tramite del

principio de oportunidad y quién sabe cuando lo saco” (Fiscal, 2018)
Esta complejidad burocratica dispuesta en las reglamentaciones internas de la fiscalia que solo

afecta a los fiscales por ser los encargados del proceso desde que inicia hasta que termina, hace que

su toma de decision tienda a direccionar los asuntos por justicia retributiva al ser el camino mas
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sencillo porque les quita menos tiempo que un proceso de justicia restaurativa. Cuando un caso
llega ante defensor publico y ante el juez, ya esta perfilado para resolverse por el camino normal y
estos dos operadores de justicia optan también por este camino porque no les conviene tener un
caso a la espera de que se cumpla con el periodo a prueba y los acuerdos y compromisos que de

esto se deriva.

e Cambio permanente de las resoluciones internas de la fiscalia que regulan la aplicacioén de

justicia restaurativa asociado

Durante el trabajo de campo se identifico que el cambio permanente de las reglamentaciones
internas de la fiscalia no ha permitido que se establezcan las rutinas apropiadas para que los fiscales

resuelvan mas casos por justicia restaurativa.

Este cambio permanente ha derivado en un desconocimiento del procedimiento por parte de los
operadores de justicia en general, pero en particular de los fiscales quienes no saben con precision
en qué version del cambio estan las reglamentaciones sobre el principio de oportunidad en justicia
restaurativa porque no se han hecho capacitaciones cuando se han modificado. Los fiscales no
tienen claridad en los requisitos y los pasos que deben seguir cuando aplican justicia restaurativa y
esto ha dado lugar a que aunado a la complejidad burocratica en este tipo de proceso, su toma de
decision tienda mds a justicia retributiva por ser el camino mas sencillo y sobre el cual si estan

claramente definidos los requisitos y los procedimientos a seguir.

No se ha establecido con suficiente claridad cudl es el comportamiento “adecuado” de los fiscales
cuando toman la decision de irse por este camino y esto ha generado incertidumbre y confusion,
puesto que no se sabe bien cual es la ruta que se debe seguir. Esto ha desincentivado a los fiscales

para que apliquen mas esta figura procesal?’.

2 purante los Ultimos 14 afios el principio de oportunidad se ha reformado en siete ocasiones mediante las siguientes
resoluciones: 6657 y 6658 del 2004, 6618 de 2008, 3884 de 2009, 692 de 2012, 1168 de 2014 y la ultima resolucidn
2370 de 2016 que deroga todas las anteriores y que actualiza y unifica los criterios de la regulacion del tramite del
principio de oportunidad en sus 13 causales incluida la 72 de justicia restaurativa.
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La conclusion de este apartado es que el conjunto de reglas formales (sistema de evaluacion de
desempefio, el aumento de penas y restricciones en el Codigo de Procedimiento Penal y la
complejidad burocratica dispuesta en la ley para aplicar justicia restaurativa) influye en la toma de
decision de los jueces, los fiscales y los defensores publicos de manera que tiende a direccionar los

casos por justicia retributiva, mas que por justicia restaurativa.

5.2.Diagnéstico de las rutinas y procedimientos para aplicar justicia restaurativa en la

jurisdiccion penal ordinaria

En este apartado se analizan las rutinas y procedimientos administrativos que influyen en la toma
de decision de los operadores de justicia. Primero, se analiza la carencia de una estructura
burocratico-administrativa como un factor importante que dificulta la aplicacion de justicia
restaurativa. Y segundo, se analiza la incertidumbre en la audiencia ptblica por la falta de criterios
comunes a jueces y fiscales sobre los medios de verificacion del proceso cuando se aplica justicia

restaurativa.

5.2.1.Carencia de una estructura burocratico-administrativa para aplicar justicia
restaurativa en la jurisdiccidon ordinaria

Se ha dicho que la justicia restaurativa es una alternativa que desde el punto de vista administrativo
resulta mas compleja que el proceso normal de la justicia retributiva. Requiere de mucho mas
tiempo porque se trata de la suspension de un proceso penal que entra en un periodo de prueba
mientras se cumple con determinados acuerdos y compromisos. De lo que se espera como resultado

la reparacion integral de la victima y el cambio comportamental del procesado.
En el trabajo de campo se identificdé que no hay una estructura burocratico-administrativa para

direccionar casos a justicia restaurativa y lograr lo anterior. No existe una infraestructura adecuada

para facilitar la supervision que requiere este tipo de procesos, asi como tampoco se cuenta con el
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personal profesional especializado en justicia restaurativa ni el equipo técnico necesario para la

supervision.

En el diagrama de flujo que se presentd en el segundo capitulo sobre el funcionamiento del
principio de oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa, se especificd que la suspension del
proceso a prueba implica llegar a un acuerdo entre la victima y el procesado en el cual la primera
sea reparada integralmente garantizando sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion; y el

segundo cumpla con unos acuerdos y obligaciones que garanticen un cambio comportamental.

Para los jueces, los fiscales y los defensores publicos la materializacion de los derechos de las
victimas y de los compromisos por parte del procesado, es deficiente porque no se cuenta con
convenios con otras organizaciones publicas o privadas que garanticen, por ejemplo, el tratamiento
psicoldgico de una victima que fue agredida verbal y/o fisicamente por su pareja. O que garanticen

la resolucion de conflictos familiares que han derivado en violencia intrafamiliar.

No existen convenios que garanticen el tratamiento terapéutico para los procesados que se les exige
someterse a rehabilitacion por consumo de alcohol o drogas como parte de sus compromisos. Y
mucho menos, para que cumplan con un trabajo social adecuado que garantice su retribucion a la

sociedad y a la victima por el dafio causado.

Tampoco se cuenta con el equipo profesional y técnico especializado para que se cumpla con dos
aspectos basicos en este tipo de procesos: a) el acercamiento a las partes involucradas en el proceso
penal para que lleguen a un acuerdo que satisfaga sus necesidades; b) el seguimiento a la victima
y al procesado para la verificacion del efectivo cumplimiento de los acuerdos y los compromisos
adquiridos. No hay personal profesional especializado en justicia restaurativa y tampoco hay un

equipo técnico que haga el seguimiento y monitoreo.
De esta manera, aunque los jueces, fiscales y defensores publicos quieran direccionar un caso para

que sea resuelto por mediacion, por ejemplo, no hay personal profesional especializado en estos

temas que le dediquen el tiempo que se requiere en el acercamiento de las partes y el logro de los
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acuerdos. Asi como tampoco hay un equipo técnico encargado de aspectos operativos como son la

supervision y monitoreo del proceso desde que inicia hasta que termina?*,

Esta carencia de una estructura burocratico-administrativa que cumpla por los menos con las
caracteristicas de tener convenios con otras entidades publicas y privadas y que cuente con el
personal especializado en justicia restaurativa y el equipo para la supervision y el monitoreo, es
una gran dificultad para que se direccionen mas asuntos por esta via. Lo anterior, constituye un
factor importante que influye en que la toma de decision de los operadores tienda a justicia

retributiva mas que a justicia restaurativa.

5.2.2. Incertidumbre en el proceso de toma de decision al aplicar justicia restaurativa

En este apartado se presenta una situacion la cual ha dificultado que se establezca el conjunto de
rutinas y comportamientos “apropiados” que den certeza a los operadores para la aplicacion de

justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria.

En el marco tedrico-conceptual se especifico que el comportamiento apropiado es aquel que dentro
de las organizaciones da certeza a los actores para desempefiar su rol en circunstancias especificas.
Se trata de aquellas rutinas que se repiten una y otra vez al punto en que todos los actores saben
con precision lo que se espera de su comportamiento y los resultados que obtendran cuando estan
ante determinada situacion. Y esto implica que se consolide un conjunto de comportamientos y
procedimientos administrativos que den certeza a los participantes cuando estan ante una situacion

de toma de decision.

En este caso especifico de incertidumbre en la toma de decision, se hace referencia a la falta de

criterios comunes en la audiencia publica sobre los medios de verificacion de la suspension a

24 En este tipo de procesos se debe involucrar activamente a las partes para que participen continuamente en el proceso desde
que inicia hasta que termina. Pero frecuentemente ocurre que las partes abandonan el proceso a la mitad del camino. No regresan
a presentar los documentos que certifican el cumplimiento de los acuerdos y los compromisos y esto hace que continte con la
accion penal por el curso normal del proceso. Lo que se atribuye a la falta de personal profesional en justicia restaurativa y a la
falta de personal técnico encargado de la supervisidon y monitoreo.
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prueba (material probatorio) y la informacion aceptada para llevar a cabo este tipo de procesos. Lo
que ha generado incertidumbre a los operadores de justicia que no saben muy bien en que puede
terminar una audiencia publica (si se acepta o se rechaza el material probatorio) y por lo tanto a
derivado en que no se aplique en mayor cantidad de casos esta figura procesal dificultando que se

establezca el comportamiento adecuado en este tipo de situaciones en especifico.

Durante el trabajo de campo se identifico que no existen criterios comunes a jueces y fiscales sobre
los medios de supervision del proceso (certificaciones) que en audiencia publica son material
probatorio. De un lado, en el contenido de las certificaciones que se deben emitir para garantizar
el cumplimiento efectivo de los acuerdos y compromisos por parte del procesado; y del otro,
respecto a las entidades publicas o privadas encargadas de esto para garantizar el derecho de la

victima a la verdad, justicia y reparacion integral.

Se presenta a continuacion esta informacion desagregada seglin es el caso de las certificaciones
que avalan el cumplimiento por parte de los procesados y las certificaciones que garantizan la

reparacion integral de las victimas:

5.2.2.1. Incertidumbre en las certificaciones que avalan el cumplimiento de los acuerdos
y los compromisos por parte del procesado

No se han establecido criterios comunes a los jueces y a los fiscales sobre el contenido que deben
tener las certificaciones que garantizan el cumplimiento de los acuerdos y compromisos por parte

del procesado y sobre las entidades publicas o privadas que las deben emitir.

Esta documentacion esta a cargo de los infractores quienes deben ubicar en donde hacer terapias
psicolégicas, donde hacer terapias de rehabilitacion por consumo de alcohol o droga, o donde hacer
el trabajo social que se les exige. Dichos documentos son emitidos por entidades como las
parroquias de los barrios, las juntas de accion comunal o fundaciones que ni siquiera tienen una
figura juridica. En opinion de los jueces y fiscales deberian ser emitidos por organizaciones

publicas del Estado u organizaciones privadas reconocidas juridicamente para esto con las que se
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tengan convenios que las autoricen para dar un aval el cual garantice que se dio un efectivo

cumplimiento a los acuerdos y compromisos.

Esta situacion genera incertidumbre especialmente a los fiscales que son los titulares de la accion
penal y son los encargados de llevar ante el juez dichas certificaciones. Ellos fundamentan su
decision en el principio de buena fe frente a la documentaciéon que les lleva el procesado
certificando que han cumplido con los acuerdos y compromisos que se derivan de la aplicacion de
esta figura procesal. Y asi llevan esta documentacion a la audiencia publica sin tener la suficiente
certeza con lo que pueda ocurrir ante el juez que es quien finalmente aprueba o rechaza el principio

de oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa.

Al igual que los fiscales, algunos jueces también parten del principio de buena fe y aceptan dichas
certificaciones como material probatorio en audiencia publica y aprueban el principio de
oportunidad en la 7* causal de justicia restaurativa; pero otros jueces no las aceptan y rechazan las
certificaciones que en audiencia publica son material probatorio argumentando que no son
confiables por lo que no son avalados por entidades reconocidas y no estan garantizando que se
haya cumplido efectivamente con los acuerdos y las obligaciones por parte del procesado. Lo que
expresado en otras palabras significa qua para los fiscales y los jueces hay mucha incertidumbre
sobre los documentos aceptables como prueba en la audiencia publica haciendo que su toma de
decision sea mucho mas dificil y en algunos casos tienda a justicia restaurativa, pero que en la

mayoria tienda a justicia retributiva.

5.2.2.2. Incertidumbre en las certificaciones que avalan el consentimiento libre y voluntario
de la victima y su reparacion integral

Las certificaciones para garantizar el derecho de la victima a la verdad, justicia y reparacion integral
deben contener el consentimiento libre y voluntario de la victima para que se adelante el proceso y
deben garantizar su nivel de satisfaccion con los resultados obtenidos en materia de reparacion

integral (simbolica y econdmica).
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En el primer caso, se requiere documentos probatorios que avalen la intencion de la victima de que
su proceso se resuelva por via de justicia restaurativa. Se trata de una manifestacion escrita y
firmada por las victimas ante el fiscal encargado del proceso en las que autorizan que se adelante
el proceso. Frente a esta situacion, se tienen dos tipos de jueces: los que aceptan que dicha
manifestacion sea escrita y firmada por la victima sin que necesariamente asista personalmente a
la audiencia publica?®. Y los que ademas de la manifestacion escrita y firmada, exigen que dicha
manifestacion se haga verbalmente en la audiencia publica, es decir, que la victima asista

personalmente.

En esta audiencia se necesita presentar documentos probatorios que avalan que la victima fue
reparada integralmente. Se trata de certificaciones emitidas por entidades publicas o privadas que
demuestren que la victima asistio a terapias psicoldgicas o que la familia asistio a cursos de
resolucion de conflictos; o con recibos que avalen el pago mensual al que se comprometi6 el
procesado por la demanda de alimentos o por la indemnizacion econdmica frente al dafo causado;
o documentos que certifiquen que el procesado declard disculpas publicas a la victima. Estos
documentos estan a cargo de la victima que es quien debe ubicar donde hacer esto y es quien se las

entrega al fiscal encargado del proceso para que €l los lleve ante el juez.

Aqui también se tienen dos tipos de jueces: los que toman su decision bajo el principio de buena
fe y en la audiencia publica aceptan las certificaciones que lleva el fiscal que por lo general son
emitidas por parroquias, por juntas de accion comunal o por fundaciones no reconocidas. Son
jueces que aceptan el material probatorio para aprobar el principio de oportunidad en la audiencia
publica. Y los jueces que no aceptan dichas certificaciones al considerar que las entidades que las
emiten no son confiables y que se esta vulnerando el derecho a la reparacion integral de las
victimas. Son jueces que en la audiencia publica rechazan el material probatorio y niegan el

principio de oportunidad en justicia restaurativaZ®.

25 Para estos jueces cuando la victima no asiste personalmente, es suficiente con que el fiscal presente el respectivo
soporte de que las victimas fueron citadas, pero no comparecieron.

26 Lo que sucede es que dichas certificaciones son emitidas por entidades que nos son reconocidas o con las que no
se han establecido convenios que las autoricen para avalar que las victimas fueron reparadas integralmente
obteniendo los resultados restaurativos que se esperan con la aplicacion de esta figura procesal.
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Esta situacion genera mucha incertidumbre a los fiscales que no tienen certeza sobre los medios de
verificacion del proceso (certificaciones) que en audiencia publica son material probatorio y que
por ser ellos los titulares de la accidon penal, son los responsables de presentarlos ante el juez. Los
fiscales no saben si sera suficiente con llevar a la audiencia publica la certificacion escrita y firmada
en la cual la victima manifiesta su consentimiento libre y voluntario de que se adelante el proceso
por justicia restaurativa; o si también deben llevar a la victima para que hagan dicha manifestacion

verbalmente.

Tampoco saben si los jueces van a aceptar las certificaciones que avalan la reparacion integral de
la victima, pues ellos también parten del principio de buena fe cuando la victima les entrega dichas
certificaciones. Estas certificaciones son emitidas por entidades que no son reconocidas o que no
estan autorizadas para certificar dicha reparacion integral, lo que genera duda a los fiscales. Pero
con la intencidn de no dilatar mas el proceso y de resolverlo lo mas pronto posible, ellos las aceptan.
Aunque en realidad no saben con certeza si el juez las admitird o no en la audiencia ptiblica como

material probatorio para aprobar el principio de oportunidad en justicia restaurativa.

En conclusion, no hay criterios comunes a todos los jueces y los fiscales sobre la validez de las
certificaciones y las entidades publicas o privadas que avalen la reparacion integral de la victima y

el efectivo cumplimiento de los acuerdos y los compromisos por parte del procesado.

Ni los fiscales ni los jueces tienen suficiente certeza sobre lo que pueda ocurrir en la audiencia
publica en donde se decide si dichas certificaciones sirven como material probatorio para aprobar
o rechazar el principio de oportunidad en la 7% causal de justicia restaurativa. Y esto deriva en que
su toma de decision tienda a preferir el curso normal de la justicia retributiva. Esta via les genera
mayor certeza en los resultados que obtendran en la audiencia publica porque saben con mayor

precision lo que puede ocurrir con el material probatorio que se presenta.
De este apartado se concluye que no se han establecido las rutinas y comportamientos apropiados

para la aplicacion de justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia. Lo que es

explicado por la ausencia de una estructura burocratico-administrativa para direccionar los asuntos
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por esta via y por la incertidumbre que genera la falta de criterios comunes a jueces y fiscales sobre
los medios de verificacion del proceso. Lo que en consecuencia hace que la toma de decision de
los operadores de justicia tienda a justicia retributiva porque es el camino mas rapido y sencillo

sobre el cual si estan claramente definidas las rutinas y procedimientos que se deben seguir.

5.3.Diagnéstico de las formas de ver el mundo de los operadores de justicia

Los operadores de justicia tienen la disposicion de resolver muchos mas asuntos de la jurisdiccion
ordinaria por justicia restaurativa. Pero ellos argumentan que hay una realidad objetiva expresa en
las reglas (mecanismos de evaluacion del desempefio, aumento de penas en el Codigo Penal y
restricciones en el Codigo de Procedimiento Penal y la complejidad burocratica cuando se aplica
justicia restaurativa); y una realidad objetiva expresa en las rutinas y procedimientos (complejidad
en las resoluciones de la fiscalia que regulan la aplicacion de justicia restaurativa, carencia de una
estructura burocratica-administrativa e incertidumbre en la toma de decision por el cambio
permanente de los procedimientos administrativos y por la falta de criterios comunes sobre los
medios de verificacion en audiencia publica) que dificulta a los operadores de justicia seguir la ruta

de la justicia restaurativa.

La filosofia del Sistema Penal Oral Acusatorio en Colombia se fundamenta en la idea de que se
debe evitar al méximo llevar los asuntos hasta juicio oral y se deben agotar las alternativas penales
antes de continuar con todas las etapas del proceso. Este postulado lo tienen claro los operadores
de justicia quienes manifiestan que para ellos es mejor no llevar los asuntos hasta el juicio oral
porque se desgata innecesariamente el aparato de justicia. E indican, ademas, que les gusta la
mediacion y la conciliacién?’. Pero expresan que se han puesto muchos impedimentos para que
ellos puedan agotar estas alternativas penales. Y dichos impedimentos se atribuyen al aumento de
penas en delitos de violencia intrafamiliar o en ciertas modalidades de hurto, por ejemplo; asi como
también a la cantidad de tramites y requisitos que se deben cumplir para direccionar los asuntos

por justicia restaurativa.

27 La siguiente frase expresa este punto de vista compartido por varios jueces, fiscales y defensores publicos: “yo por lo menos soy de las que
trato de evitar ir a juicio, a mi me gusta mucho la conciliacion y la mediacion” (Fiscal, 2018).
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El trabajo de campo demuestra también que los operadores de justicia tienen claro cudl es el marco
normativo de la justicia restaurativa y cudles son las resoluciones que reglamentan la aplicacion
del principio de oportunidad en la 7 causal de justicia restaurativa. Argumentan, en funcion de esta
normatividad, que es necesario acudir a esta figura de terminacion anticipada del proceso penal
para no congestionar la administracion de justicia y para que ellos se puedan concentrar en asuntos
de mayor gravedad. Pero las reglas dificultan que sigan este camino. Adicionalmente, los requisitos
y procedimientos burocraticos son muy complejos cuando se quiere aplicar justicia restaurativa, de
manera que para ellos sea mucho mas sencillo resolver los asuntos por el camino normal de la

justicia retributiva.

El institucionalismo cognitivo sugiere que los operadores de justicia podrian tener una vision del
mundo “conservadora” que restringe su toma de decision hacia la justicia retributiva e imposibilita
la aplicacion de la justicia restaurativa. Sin embargo, durante el trabajo de campo no se encontr6
evidencia de esto y por lo contrario se identifico la disponibilidad por parte jueces, fiscales y
defensores publicos por aplicar en mayor cantidad de casos los mecanismos alternos de justicia

restaurativa.

En conclusion, es posible decir que hay disposicion por parte de los operadores de justicia para
resolver muchos mas asuntos por justicia restaurativa. Pero las reglas y los procedimientos son un
impedimento para que ellos opten por este camino. Lo que en consecuencia hace que su toma de

decision tienda hacia la justicia retributiva mas que a la justicia restaurativa.

5.4.Conclusiones de los resultados

De los resultados presentados en el diagndstico de las reglas que influyen en la toma de decision

de los operadores de justicia en la jurisdiccion ordinaria de Colombia, se concluye que:

e Los sistemas de evaluacion de desempefio no tienen criterios que incentiven a los

operadores de justicia para que apliquen principios de oportunidad en la 7* causal de justicia
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restaurativa. Por lo tanto, su toma de decision tiende a direccionar casos penales de la

jurisdiccion ordinaria hacia justicia retributiva.

El aumento en el monto de las penas tipificadas en el Cdodigo Penal aunado a las
restricciones en el Cdodigo de procedimiento Penal para aplicar justicia restaurativa en
delitos cuyas penas no excedan los cinco afios de prision; asi como la complejidad
burocratica dispuesta en la ley para aplicar justicia restaurativa que requiere de mucho mas
tiempo que un proceso normal, también son reglas que influyen en que la toma de decision

de los operadores de justicia tienda a justicia retributiva mas que a justicia restaurativa.

De los resultados presentados en el diagnostico de las rutinas y procedimientos que influyen en la

toma de decision de los operadores de justicia, se concluye lo siguiente:

No existen rutinas y comportamientos “apropiados” para la aplicacion de justicia
restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia. Cuando se habla de comportamiento
adecuado se hace referencia a aquellos rutinas y procedimientos que se repiten una y otra
vez al punto en que se construye un comportamiento aceptado por todos los participantes
en una situacion de accidn en especifico. Esta falta de comportamientos aceptados por todos
provoca altos niveles de incertidumbre en los jueces y los fiscales de manera que su toma

de decision tienda a justicia retributiva por ser éste el camino reconocido y mas sencillo.

De los resultados presentados en el diagnostico de las formas de ver el mundo de los operadores

de justicia, se concluye lo siguiente:

Los operadores de justicia si tienen la disposicion de aplicar los mecanismos de justicia
restaurativa para la terminacion anticipada del proceso penal. Pero las reglas y las rutinas y
procedimientos dificultan que los operadores de justicia sigan este camino. Ni los jueces ni
los fiscales ni los defensores publicos muestran una visiéon del mundo que excluya de su
toma de decision la justicia restaurativa. Sin embargo, existen dificultades operativas que
explican por qué su toma de decision tiende a justicia retributiva mas que a justicia

restaurativa.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El diagnostico de la justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia mostr6 que existe
la normatividad para aplicar estos mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal los
cuales ayudarian a descongestionar el aparato de justicia y reducirian los indices de hacinamiento
carcelario. Sin embargo, la justicia restaurativa se utiliza de manera poco frecuente en la
jurisdiccion ordinaria de este pais. Por lo que el objetivo de esta investigacion fue encontrar una
explicacion de esta situacion. Para ello, se usaron tres conceptos derivados de la teoria institucional:
reglas, rutinas y comportamientos organizacionales aceptados y procesos de cognicion y creacion

de la realidad.

Por lo que respecta a las reglas (institucionalismo regulativo), se identificd, primero, que el sistema
de evaluacion del desempefio de los operadores de justicia llamese jueces, fiscales o defensores
publicos, no crea incentivos que propicien el uso de la justicia restaurativa. Segundo, que el
aumento de penas aunado a las restricciones para aplicar la justicia restaurativa excluye a un
conjunto de delitos que serian susceptibles de resolverse con justicia restaurativa. Tercero, que la
complejidad de las reglas que norman el proceso burocratico cuando se aplica justicia restaurativa

dificulta que los operadores de justicia dirijan asuntos por este camino.

En cuanto a las rutinas y procedimientos aceptados (institucionalismo normativo) se tienen dos
resultados. Primero, que la carencia de una estructura burocratica-administrativa especializada para
dar seguimiento al proceso de restauracion del daiio ha tenido como consecuencia que no se
generen procedimientos y comportamientos “adecuados” conocidos y aceptados por todos los
operadores de justicia, lo que vuelve muy complicado recurrir a esta alternativa penal. Segundo,
que existe alta incertidumbre en el momento de la audiencia publica por la falta de criterios
comunes a jueces y fiscales con respecto a lo que debe ser un medio probatorio del cumplimiento
de los acuerdos y compromisos establecidos. Esta situacion crea incertidumbre con respecto al
comportamiento correcto y desalienta a los operadores de justicia (jueces y fiscales) para optar por

este camino.
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Por lo que respecta a las formas de ver el mundo (institucionalismo cognitivo), los resultados
obtenidos muestran que la visiéon del mundo de los operadores de justicia no es un obstaculo

importante para que ellos opten por la justicia restaurativa.

A partir de estos resultados se elaboran algunas recomendaciones para lograr que la justicia
restaurativa se aplique en mayor cantidad de casos en la jurisdiccion penal ordinaria de Colombia.
Hay que hacer modificaciones sencillas en las reglas y en las rutinas y procedimientos que orientan
la accion de los operadores de justicia. Estas modificaciones implicarian relativamente poco
esfuerzo para las organizaciones de administracion de justicia, pero facilitarian enormemente el
uso de la justicia restaurativa, lo que eventualmente contribuiria de manera importante a la

descongestion del aparato judicial y a la disminucion de los indices de hacinamiento carcelario.

Propuesta de modificaciones de las reglas para facilitar la aplicacion de justicia restaurativa en

la jurisdiccion ordinaria de Colombia

e Modificar el sistema de evaluacion del desempefio de los operadores de justicia

Como se explicd en el segundo capitulo, ambos tipos de justicia (retributiva y restaurativa)
requieren procedimientos administrativos diversos que implican tiempos y esfuerzos muy
diferentes; sin embargo, los sistemas de evaluacion del desempeio existentes para jueces, fiscales
y defensores publicos estdn enfocados tinicamente a registrar y evaluar las acciones orientadas a la
justicia retributiva. Por lo tanto, la modificacién mas sencilla que puede generar grandes cambios
en la toma de decision de los operadores de justicia es cambiar los criterios para la evaluacion de
su desempefio. Es necesario incluir algunos apartados que evaliien positivamente a los jueces, los

fiscales y los defensores publicos por los casos que resuelvan por via de justicia restaurativa.

Actualmente los fiscales deben resolver la mayor cantidad de audiencias en el menor tiempo
posible. Si esto es por justicia restaurativa o por el camino normal de la imputacion, la acusacion
y el fallo condenatorio (que es lo que generalmente ocurre), los sistemas de evaluacion del

desempefio no lo registran. Para el desarrollo de la carrera profesional de los fiscales es mas

87



productivo y requiere de menor tiempo resolver los asuntos haciendo imputaciones, acusaciones y
fallos condenatorios que resolver los asuntos por justicia restaurativa. Aunque si se les exige que
resuelvan asuntos por el principio de oportunidad que es la figura procesal mediante la cual se
operativizar la justicia restaurativa, dicho item no toma en consideracion si los casos que resuelven
los fiscales por este medio se hacen por la 7 causal de justicia restaurativa. En el caso de los fiscales
ya se ha dado un paso al introducir en su evaluacion de desempefio la cantidad de principios de
oportunidad que resuelven semestralmente, pero en su evaluacion se debe especificar que esto sea

por la 7* causal de justicia restaurativa.

Por su parte, los jueces necesitan hacer en el menor tiempo posible la mayor cantidad de audiencias
programadas o por reparto. Su objetivo es que no se les acumulen las carpetas en los despachos
judiciales. Es necesario, entonces, que en el sistema de evaluacion del desempeiio de los jueces se
incorporen criterios especificos que tomen en cuenta los tramites procedimentales propios de la
justicia restaurativa y se evalte la cantidad de audiencias programadas o por reparto que ellos

resuelvan por el camino de la justicia restaurativa.

Los defensores publicos no tienen un sistema de evaluacion del desempefio claramente definido.
Pero para la renovacion de sus contratos se toma en consideracion la cantidad de absoluciones que
saquen bimestralmente. En ninglin momento les piden que resuelvan sus asuntos por vias alternas
de justicia restaurativa. Es necesario, entonces, que para la renovacion de su contrato se incentive
a los defensores publicos para que resuelvan mas asuntos por justicia restaurativa y menos por

absolucion.

e Modificar las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal en justicia restaurativa y

modificar las penas en el Codigo Penal
Otra modificacion que facilitaria la decision de los operadores para dirigir sus asuntos hacia la

justicia restaurativa se refiere a las disposiciones normativas del Codigo de Procedimiento Penal o

a la reduccion de penas en el Codigo Penal.
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En el marco normativo se indic6 que la mediacion es el inico mecanismo de justicia restaurativa a
través del cual se pueden resolver delitos de oficio. Pero segin la normatividad para aplicar la

mediacion en dichos delitos, el monto de la pena no puede exceder los cinco afios de prision.

En delitos como el hurto agravado y calificado (cuando es por primera vez); en delitos de fraude y
extorcion; en delitos de falsedad en documento publico y en agresion a funcionario publico; en
delitos de porte y trafico de armas o estupefacientes; y especialmente en delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria es pertinente aplicar mecanismos como la mediacion. Sin
embargo, para los operadores de justicia es imposible aplicar esta figura procesal de terminacion
anticipada del proceso penal porque en la mayoria de estos delitos las penas exceden los cinco afios

de prision en especial cuando son conexos con otros delitos.

Para lograr que se aplique en mayor cantidad de casos la justicia restaurativa, es necesario entonces
que se opte por uno de dos caminos: ya sea modificar las disposiciones normativas del Cédigo de
Procedimiento Penal que restringen la aplicacion de justicia restaurativa a delitos de oficio cuyas
penas no excedan los cinco afios de prision (tal como se indica en el articulo 524 de procedencia
de este mecanismo); o reducir las penas en el Cédigo Penal en delitos como el hurto de celulares y
la violencia intrafamiliar, que ademads, segiin los operadores de justicia, son los que mas

congestionan el aparato judicial.

El segundo camino implicaria reformar varios articulos del Codigo Penal mientras que el primer
camino solo implicaria modificar las disposiciones de la justicia restaurativa en el Codigo de
Procedimiento Penal. En este sentido, la modificacién mas sencilla seria ésta Ultima porque

requeriria modificar solo un articulo.

e Modificar las disposiciones legales que hacen complejo el proceso administrativo cuando

se aplica justicia restaurativa

Una ultima regla que se debe modificar para lograr que se aplique en mayor cantidad de casos la

justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria, se refiere a las disposiciones del Codigo de
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Procedimiento Penal que definen la aplicacion administrativa del principio de oportunidad en la 7%
causal de justicia restaurativa. Es necesario que se facilite el proceso a los fiscales asignando la
responsabilidad del monitoreo de este tipo de procesos a una unidad especializada encargada
exclusivamente de dar seguimiento a los casos mientras se cumple con el periodo intermedio de la
suspension del procedimiento a prueba. No se le quitaria al fiscal la titularidad de la accion penal
en estos casos, pero se le facilitaria la decision de optar por justicia restaurativa porque tendria un

grupo de apoyo técnico encargado especificamente de la supervision durante el periodo a prueba.

Propuesta de modificacion en las rutinas y procedimientos para facilitar la aplicacion de justicia

restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia

e Crear un Unidad Especializada en Justicia Restaurativa encargada de la suspension del

procedimiento a prueba

Este punto va de la mano con el ultimo de la seccion anterior. La diferencia es que mientras el
anterior sugiere una modificacion en las reglas para dar origen a la Unidad Especializada, en este

momento se hace énfasis en varias sugerencias sobre como deberia operar esta unidad.

Los resultados del trabajo muestran que para que la unidad funcione adecuadamente requiere

definir las funciones basicas que debera desempefiar, entre las cuales se destacan las siguientes:

» Establecer convenios con entidades publicas para garantizar el efectivo cumplimiento de
los acuerdos y compromisos que se derivan de la justicia restaurativa. Esto puede ser con
entidades publicas del Estado como la Secretaria de Integracion Social, el Instituto Nacional
de Bienestar Familiar, la Secretaria de la Mujer, la Secretaria de Movilidad, el Instituto
Distrital para la Proteccion de la Nifiez y la Juventud y con Colegios y Universidades
Publicas en donde el infractor pueda prestar servicio social o donde las victimas puedan ser
atendidas por personal especializado en rehabilitacion por afectaciones psicoldgicas, por

ejemplo.
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» También se deben establecer convenios con entidades privadas, con fundaciones sin animo
de lucro o con Organizaciones no Gubernamentales que hagan acompafiamiento
psicosocial, de rehabilitacion por el consumo de sustancias psicoactivas y de alcohol; de
terapias familiares y de terapias grupales, entre otros. Dichos convenios con entidades
publicas y privadas permitirian que aquellos fiscales que dirijan sus asuntos por justicia
restaurativa tengan a donde enviar al infractor para garantizar un efectivo cumplimiento de
los acuerdos y compromisos garantizando su responsabilidad penal; y para lograr, ademas,
la reparacion integral de la victima y la reparacion del dafio.

» Esta Unidad debe contar con un grupo técnico de apoyo al que se le asignen las funciones
especificas de monitoreo y seguimiento en la fase intermedia de la suspension del
procedimiento a prueba. Dicho grupo debe trabajar de la mano con los fiscales que dirijan
sus asuntos por justicia restaurativa y entre las labores que debe desempefiar se destacan las
siguientes: a) hacer las citaciones a la victima y al procesado para iniciar un proceso por
justicia restaurativa; b) apoyar al fiscal en la fase inicial de acuerdos; c¢) hacer el
seguimiento y monitoreo a las victimas y los infractores que como resultado de los acuerdos
acuden a las entidades publicas o privadas para prestar servicio social, para rehabilitacion,
para terapias psicoldgicas o familiares, etcétera; y d) verificar que se cumplié con estos
acuerdos y compromisos y que se garantizo la reparacion integral de la victima y la
responsabilidad del procesado y su cambio comportamental y el compromiso de no
repeticion.

» Se debe especificar con detalle la naturaleza de la conciliacion y la mediacion (requisitos,
procedimientos, finalidades, etcétera) que son los mecanismos de justicia restaurativa
dispuestos en la ley y se deberd incluir los circulos restaurativos como otro de estos
mecanismos alternativos de terminacion anticipada que se pueden aplicar cuando un caso

es direccionado por justicia restaurativa.

La creacion de esta Unidad Especializada en Justicia Restaurativa facilitaria la decision de los
fiscales que optan por el camino de la justicia restaurativa, pues ellos solo tendrian que transferir
el caso a esta Unidad para que se haga cargo de la fase intermedia de la suspension a prueba que

es la que les quita més tiempo lo que resulta ser un factor decisivo para que ellos no dirijan mas
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asuntos por este camino. Dicha Unidad se haria cargo de la supervision y monitoreo en la fase
intermedia de suspension del procedimiento a prueba, de manera que cuando el fiscal lleve ante el
juez los documentos que en audiencia publica sirven como material probatorio, los dos tengan
suficiente certeza de que dichos documentos son veraces porque fueron emitidos por
organizaciones autorizadas y porque hubo un equipo de apoyo que monitored el proceso para

garantizar el resultado esperado en materia de verdad, justicia y reparacion.
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Anexo 1: Normas afines a la justicia restaurativa en el ordenamiento juridico de Colombia

Norma Articulo Tema
Resolucion 2000/12 del Principios basicos sobre la utilizacion de programas de
Consejo Econdémico y justicia restaurativa en materia penal.
Social de las Naciones
Unidas
Constitucion Politica de | Articulo Se asignan y regulan las funciones de la Fiscalia y su
Colombia 250 obligacion de velar por la proteccion de las victimas y
numeral 7 | los intervinientes en el proceso y establece que la Ley
fijara los mecanismos de justicia restaurativa.
Codigo de Articulo Define el Programa de Justicia Restaurativa y resultado
Procedimiento Penal 518y restaurativo. Reglas generales. Condiciones para la
(Ley 906 de 2004) siguientes | remision a los programas de justicia restaurativa.
Mecanismos restaurativos.
Articulo Conciliacion en delitos querellables excarcelables en
522 penas menores a cinco afios.
Articulo Mediacion. Procedencia. Solicitud. Efectos de la
523y mediacion. Directrices.
siguientes.
Codigo de Articulo Define la aplicacion del principio de oportunidad; se
Procedimiento Penal 321y establece la suspension del procedimiento a prueba en
(Ley 906 de 2004) siguientes | el marco de justicia restaurativa como una de sus

causales.

Fuente: elaboracion propia con base en la revision de la normatividad colombiana.
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Anexo 2: Ramas del derecho en las que se ubica la propuesta

DERECHO DERECHO DERECHO DERECHO DERECHO
NATURAL POSITIVO VIGENTE OBJETIVO SUBJETIVO

I DERECHO DERECHO

INTERNO EXTERNO

DERECHO
PRIVADO
DERECHO
PUBLICO
I PENAL Ii CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO

!

Disposiciones que se aplican
a los delincuentes
infractores de la ley por la
comision de un delito

4.| Codigo penal I ’ JUSTICIA

Codigo de

\ 4

Fuente: elaboracion propia con base en revision de la normatividad

procedimiento
penal

RESTAURATIVA COMO
ALTERNATIVA A LA
PENA PRIVATIVA DE LA

LIBERTAD
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Anexo 3: Variables asociadas al momento de la toma de decision de direccionar un caso de la
jurisdiccion penal ordinaria por justicia retributiva o por justicia restaurativa. Primer nivel de

diagnostico con base en revision documental.

Variables y actores que intervienen al momento de toma de decision
Variables |Posicion |Acciones Incentivos Nivel de
jerarquica |permitidas control en
Actores ocupada la toma de
decision
Jueces de Media Aprobar la Factor eficiencia y rendimiento: Media
control de aplicacion del *  Proporcion de audiencias (decision en
garantias principio de efectivamente realizadas audiencia
oportunidad en la 7 * Relacion entre el tiempo promedio y |publica)
causal de justicia el tiempo estandar en las audiencias
restaurativa Factor calidad para control de garantias:
* Direccion de la audiencia
* Analisis de la decision (problema
juridico, normativa y jurisprudencia,
doctrinaria y bloque de
constitucionalidad, normas y
estandares internacionales)
Fiscales Alta Solicitar y aplicar el * Sentencias condenatorias Alta
delegados principio de *  Preclusiones (sucesivas
oportunidad en la 7° * Archivos decisiones
causal de justicia *  Imputaciones durante
restaurativa *  Escritos de acusacion todo el
*  Principios de oportunidad proceso)
* Preacuerdos y negociaciones
Defensores |Baja Coadyuva en la * Recepcion de casos y diligencias por |Baja
publicos solicitud del reparto (Coadyuva
principio de *  Asistir a todas las audiencias en la
oportunidad en la 7% * Actualizacion del sistema nacional |decision)
causal de justicia de informacion reflejando el estado
restaurativa de cada proceso asignado

Fuente: elaboracion propia con base en revision de la normatividad y de acuerdo con las variables propuestas por

Ostrom (1994)
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Anexo 3: Supuestos explicativos del institucionalismo para diagnosticar el momento de toma de
decision de los operadores de justicia al direccionar casos penales de la jurisdiccion ordinaria a
justicia restaurativa:

v

Reglas

Toma de
decision

Rutinas

v

v

Formas de ver el mundo

!

La toma de decision para direccionar casos penales a justicia restaurativa en la jurisdiccion
ordinaria de Colombia est4 condicionada por las reglas, rutinas y/o formas de ver el mundo
(sistema de valores) que orientan la accion de fiscales, abogados defensores y jueces
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Anexo 4: formato de guia de entrevista semiestructurada a fiscales delegados de la jurisdiccion
penal ordinaria de Colombia

Casa abierta al tiempo

ENTREVISTA SEMIESTRUCTURADA

A fiscales delegados de la jurisdiccion ordinaria en Colombia

DESCRIPCION
Esta entrevista se realiza como parte del trabajo de campo de la investigacion titulada “Propuesta de politica publica
para la aplicacion efectiva de la justicia restaurativa con mayores de edad en la jurisdiccion ordinaria de
Colombia ”; tesis para optar al titulo de maestria en Politicas Publicas de la Universidad Autonoma Metropolitana
de México. Por favor tenga en cuenta que su realizacion es anénima y con fines académicos, de manera que puede
dar su opinion abiertamente y siendo lo mas sincero posible segin su experiencia y conocimientos sobre los temas
a tratar.

| OBJETIVO |
Conocer la percepcion de fiscales delegados acerca de las dificultades y retos en la aplicacion del principio de
oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia.

TEMA I: REGLAS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A
JUSTICIA RESTAURATIVA

(Cuales son las disposiciones legales y constitucionales de justicia restaurativa en el marco normativo de
Colombia?

(Qué acciones son permitidas a los fiscales delegados durante el procedimiento penal para solicitar el
principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Qué grado de control tienen los fiscales delegados durante el procedimiento penal cuando solicitan el
principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Cuales son los incentivos institucionales (positivos o negativos) otorgados a los fiscales delegados por
solicitar el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cuales son los criterios de evaluacion institucional de las funciones desempeiiadas por los fiscales delegados
en relacion con la cantidad y calidad de las solicitudes por principio de oportunidad realizadas con mayores
de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué modificacion en las reglas, normatividad, incentivos, evaluacion y demas aspectos considera usted
necesarios para fortalecer la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima
causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?
Observaciones y comentarios:

TEMA II: PROCEDIMIENTOS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE
EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA
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(Cuales son las dificultades institucionales con que se encuentran los fiscales delegados cuando solicitan el
principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué procedimientos estandarizados existen para aplicar el principio de oportunidad con mayores de edad
en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Como es la interaccion de los fiscales delegados con abogados defensores, con procesados y con victimas
al solicitar la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la
suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Como es la interaccion de los fiscales delegados con jueces de control de garantias y con jueces de
conocimiento al solicitar la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal
referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cual es la informacion necesaria por parte de los fiscales delegados para solicitar la aplicacion del principio
de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba
en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué procedimientos y rutinas considera usted que deben ser modificados para una facil y efectiva aplicacion
del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:

TEMA III: CONDICIONES EXTERNAS QUE AFECTAN LA TOMA DE DECISION PARA
DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA

(Qué condiciones fisicas y materiales dificultan la aplicacién del principio de oportunidad con mayores de
edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué actores externos al procedimiento penal afectan la aplicacion del principio de oportunidad con mayores
de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Cuales son las concepciones de justicia dominantes en Colombia?

(Qué cambios considera usted que son requeridos en las condiciones externas fisicas, materiales y de
mentalidad para una facil y efectiva aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su
séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:

104



Anexo 5: formato de guia de entrevista semiestructurada a jueces de control de garantias de la
jurisdiccion penal ordinaria de Colombia

Casa abierta al tiempo

ENTREVISTA SEMIESTRUCTURADA

A jueces de control de garantias de la jurisdiccion ordinaria en Colombia
| DESCRIPCION |
Esta entrevista se realiza como parte del trabajo de campo de la investigacion titulada “Propuesta de politica publica
para la aplicacion efectiva de la justicia restaurativa con mayores de edad en la jurisdiccion ordinaria de
Colombia ”; tesis para optar al titulo de maestria en Politicas Publicas de la Universidad Autonoma Metropolitana
de México. Por favor tenga en cuenta que su realizacion es anénima y con fines académicos, de manera que puede
dar su opinion abiertamente y siendo lo mas sincero posible segin su experiencia y conocimientos sobre los temas
a tratar.

| OBJETIVO |
Conocer la percepcion de abogados defensores acerca de las dificultades y retos de la aplicacion del principio de
oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia.

TEMA I: REGLAS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A
JUSTICIA RESTAURATIVA

(Cuales son las disposiciones legales y constitucionales de justicia restaurativa en el marco normativo de
Colombia?

(Qué acciones son permitidas a los jueces de control de garantias cuando les es solicitado por el fiscal
delegado el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Qué acciones son permitidas a los jueces de control de garantias cuando les es solicitado por parte del fiscal
delegado la verificacion del cumplimiento de las condiciones impuestas con la aplicacion del principio de
oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba
en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Qué grado de control tienen los jueces con funcidon de garantias cuando les es solicitado el principio de
oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba
en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Cuales son los incentivos institucionales (positivos o negativos) otorgados a los jueces de control de
garantias por recibir solicitudes de principio de oportunidad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cuales son los criterios de evaluacion institucional de las funciones desempefiadas por los jueces de control
de garantias por recibir solicitudes de principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal
referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué modificacion en las reglas, normatividad, incentivos, evaluacion y demds aspectos considera usted
necesarios para fortalecer la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima
causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?
Observaciones y comentarios:
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TEMA II: PROCEDIMIENTOS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE
EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA

(Cuales son las dificultades institucionales en la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de
edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué procedimientos estandarizados existen para aplicar el principio de oportunidad con mayores de edad
en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Como es la interaccion de los jueces de control de garantias con fiscales delegados, con abogados
defensores, con procesados y con victimas cuando les es solicitado el principio de oportunidad con mayores
de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Cual es la informacion necesaria por parte de los jueces de control de garantias cuando les es solicitado el
principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué procedimientos y rutinas considera usted que deben ser modificados para una facil y efectiva aplicacion
del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:

TEMA III: CONDICIONES EXTERNAS QUE AFECTAN LA TOMA DE DECISION PARA
DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA

(Qué condiciones fisicas y materiales dificultan la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de
edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué actores externos al procedimiento penal afectan el control de garantias que realizan los jueces asignados
con dicha funcién cuando les es solicitado el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima
causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cuales son las concepciones de justicia dominantes en Colombia?

(Qué cambios considera usted que son requeridos en las condiciones externas fisicas, materiales y de
mentalidad para una fécil y efectiva aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su
séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:
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Anexo 6: formato de guia de entrevista semiestructurada a defensores publicos de la jurisdiccion
penal ordinaria de Colombia

Casa abierta al tiempo

ENTREVISTA SEMIESTRUCTURADA

A defensores publicos de la jurisdiccion ordinaria en Colombia

| DESCRIPCION |
Esta entrevista se realiza como parte del trabajo de campo de la investigacion titulada “Propuesta de politica publica
para la aplicacion efectiva de la justicia restaurativa con mayores de edad en la jurisdiccion ordinaria de
Colombia ”; tesis para optar al titulo de maestria en Politicas Publicas de la Universidad Autonoma Metropolitana
de México. Por favor tenga en cuenta que su realizacion es anénima y con fines académicos, de manera que puede
dar su opinion abiertamente y siendo lo mas sincero posible segin su experiencia y conocimientos sobre los temas
a tratar.

| OBJETIVO |
Conocer la percepcion de defensores publicos acerca de las dificultades y retos en la aplicacion del principio de
oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa en la jurisdiccion ordinaria de Colombia.

TEMA I: REGLAS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A
JUSTICIA RESTAURATIVA

(Cuales son las disposiciones legales y constitucionales de justicia restaurativa en el marco normativo de
Colombia?

(Qué acciones son permitidas a los abogados defensores durante el procedimiento penal para solicitar al
fiscal delegado el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension
del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Qué grado de control tienen los abogados defensores durante el procedimiento penal cuando solicitan al
fiscal delegado el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension
del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa con mayores de edad?

(Cuales son los incentivos institucionales (positivos o negativos) otorgados a los abogados defensores por
aplicar el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cuales son los criterios de evaluacion institucional de las funciones desempefiadas por los abogados
defensores en cuanto a cantidad y calidad de solicitudes realizadas por principio de oportunidad con mayores
de edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué modificacion en las reglas, normatividad, incentivos, evaluacion y demds aspectos considera usted
necesarios para fortalecer la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima
causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?
Observaciones y comentarios:

TEMA II: PROCEDIMIENTOS PARA DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE
EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA
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(Cuales son las dificultades institucionales con que se encuentran los abogados defensores cuando solicitan
al fiscal delegado el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la
suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué procedimientos estandarizados existen para aplicar el principio de oportunidad con mayores de edad
en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Como es la interaccion de los abogados defensores con fiscales delegados, con procesados y con victimas
al solicitar la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a
la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Como es la interaccion de los abogados defensores con jueces de control de garantias y con jueces de
conocimiento al aplicar el principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la
suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cual es la informacion necesaria por parte de los abogados defensores para solicitar al fiscal delegado la
aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension
del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Qué procedimientos y rutinas considera usted que deben ser modificados para una facil y efectiva aplicacion
del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:

TEMA III: CONDICIONES EXTERNAS QUE AFECTAN LA TOMA DE DECISION PARA
DIRECCIONAR CASOS PENALES CON MAYORES DE EDAD A JUSTICIA RESTAURATIVA

(Qué condiciones fisicas y materiales dificultan la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de
edad en su séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa?

(Qué actores externos al procedimiento penal afectan la toma de decision de los abogados defensores para
solicitar la aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su séptima causal referida a la
suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

(Cuales son las concepciones de justicia dominantes en Colombia?

(Qué cambios considera usted que son requeridos en las condiciones externas fisicas, materiales y de
mentalidad para una facil y efectiva aplicacion del principio de oportunidad con mayores de edad en su
séptima causal referida a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa?

Observaciones y comentarios:
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