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RESUMEN

El presente articulo plantea un andlisis de las consecuencias de la aplicacion del
mecanismo mas habitual: la mediacion penal, a la resolucién de conflictos propios de la
violencia intrafamiliar, en relacion con las soluciones que ofrece el proceso judicial en el
sistema penal colombiano. Objetivo. Establecer la importancia de la mediacién como
mecanismo de justicia restaurativa frente a investigaciones penales por el delito de
violencia intrafamiliar. EIl método utilizado en la investigacién, estd orientado hacia un
estudio juridico descriptivo a partir de una revision bibliografica desde los aspectos legales
y jurisprudenciales. La recoleccion de la informacidn se desarrollé6 mediante una matriz
bibliografica y consulta en base de datos especializadas sobre el tema como: Scielo,
Dialnet, Google Académico, CddigosLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase,
Leyex.Info entre otras. Resultados. Es pertinente resolver si frente al delito en mencién es
procedente la mediacién, ante lo cual se considera su viabilidad, ya que el cédigo penal
colombiano con sus respectivas modificaciones legales establecid lo siguiente “El que
maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro de su nucleo familiar incurrira
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisidon de
cuatro (4) a ocho (8) afios”. Conclusién. Resulta viable constitucional y legalmente la
aplicacion del mecanismo de la mediacién a través de la figura del principio de
oportunidad en delitos de violencia intrafamiliar, siempre y cuando exista voluntariedad
de la victima y victimario en someter su conflicto juridico penal al instrumento de la

mediacion.
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victimas y victimarios.

ABSTRACT

This article presents an analysis of the consequences of the application of the most
common mechanism: criminal mediation, to the resolution of conflicts typical of
intrafamily violence, in relation to the solutions offered by the judicial process in the
Colombian criminal system. Objective. Establish the importance of mediation as a
restorative justice mechanism against criminal investigations for the crime of domestic
violence. The method used in the research is oriented towards a descriptive legal study
based on a bibliographic review from the legal and jurisprudential aspects. The
information collection was developed through a bibliographic matrix and consultation in
specialized databases on the subject such as: Scielo, Dialnet, Google Academic,
CodesLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase, Leyex.Info among others.
Results. It is pertinent to resolve whether mediation is appropriate in the case of the
crime in question, before which its viability is considered, since the Colombian criminal
code with its respective legal modifications establishes the following: "Whoever physically
or psychologically abuses any member of his family nucleus It will incur as long as the
conduct does not constitute a crime punishable by a greater penalty, in prison for four (4)

2

to eight (8) years ”. Conclution. It is constitutionally and legally viable to apply the
mediation mechanism through the figure of the principle of opportunity in crimes of
intrafamily violence, as long as there is voluntary nature of the victim and perpetrator in a

criminal legal conflict to the mediation instrument.

Keywords: mediation, viability, domestic violence, restorative justice, victims and
perpetrators.

1. INTRODUCCION

Los seres humanos interactuan con su entorno, a partir de la formacién en valores

recibida desde la nifiez, en su hogar que corresponde al nicleo basico de la sociedad; por
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consiguiente, es alli donde confluye el afecto (Oliva & Villa, 2014) y gracias al mismo y a la
interrelacion entre los miembros se toleran conductas agresivas que con el tiempo se
convierten en reiterativas y aceptadas, observandose un alto grado de incidencia de
violencia (Engels, 2011) y por lo tanto, se ha considerado el Cédigo Penal para proteger a
las victimas de dichas conductas. De acuerdo con lo anterior y para efectos del presente
articulo, se entendera como violencia, aquella conducta de quien considera tiene el poder
sobre otro para controlarlo o intimidarlo.

Se destaca que con la promulgacién del (Acto Legislativo 3, 2002), en donde se modifican
los articulos constitucionales 250 y 251, se logré implementar un nuevo modelo del
sistema procesal de tendencia acusatoria, el cual se desarrollé con la expedicidn de la (Ley
906, 2004). Dicho sistema, tuvo como principio fundamental que en Colombia el derecho
penal se caracterizara por ser fragmentario; es decir, que solo se debe acudir a la
imposicién de sanciones penales (penas o medidas de seguridad) cuando el conflicto no se
pudiera solucionar por otros medios y siendo consecuente con ello, en la mencionada
legislacién se incorpord un acapite relacionado con la justicia restaurativa, estableciendo
la mediacion como mecanismo de procesos restaurativos.

Ademads, se considera que uno de los delitos por el cual se activa en mayor medida el
aparato investigativo, tiene que ver precisamente con el punible de la violencia
intrafamiliar, encontrandose tipificado en el ordenamiento juridico penal sustancial, como
una conducta que atenta contra el bien de la institucidén familiar. Por ende, la presente
investigacion se centrd, en establecer la importancia que debe tener la mediacion,
sirviendo de mecanismo de justicia restaurativa frente a investigaciones penales por el
delito de violencia intrafamiliar. Una vez recopilada, seleccionada y analizada Ia
informacién de caracter documental, finalmente se dara a conocer las conclusiones sobre

el tema objeto de estudio.

2. DESARROLLO DEL TRABAJO

2.1 Evolucion legislativa del delito de violencia intrafamiliar en Colombia
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Frente al delito de violencia intrafamiliar se afirma que desde la expedicion del Cédigo
Penal, ha venido sufriendo una serie de modificaciones y adiciones de las cuales se crea un
breve analisis, partiendo de la base que el objeto de estudio se tipificd de la siguiente

manera de acuerdo con la (Ley 599, 2000):

Articulo 229. El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a cualquier miembro de su
nucleo familiar, incurrird, siempre que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor, en prision de uno (1) a tres (3) afios. La pena se aumentard de la
mitad a las tres cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre un menor.
Conforme al supuesto factico descrito anteriormente, se puede decir que es la base
esencial de un delito de violencia intrafamiliar en cualquier parte del mundo, es entendido
como la conducta agresiva de un individuo (fisica, psiquica o sexual) sobre algin miembro
de su familia y cuya consecuencia juridica es una sancién punitiva relativamente baja. Bajo
este tenor, pasaron cuatro (4) afios para que se presentara la primera modificacion
legislativa a la (Ley 599, 2000) a través de la (Ley 882, 2004), en donde se realizaron
algunos cambios en cuanto al supuesto factico y a la consecuencia juridica.
Lo anterior, teniendo en cuenta que se suprimio la palabra “sexualmente” por un lado, y
de otro lado, el incremento de la punibilidad, no solo se optd por aumentar la pena en la
misma proporcion cuando la conducta recaiga sobre un menor, sino también en una
mujer, un anciano, o alguien que se encuentre en incapacidad o disminucion fisica,

sensorial y psicoldgica o esté en estado de indefension.

Siguiendo con el recuento legislativo, se expide la (Ley 1142, 2007), en la cual se presentan
algunas modificaciones importantes con relacién a la (Ley 599, 2000), ello por cuanto en
un principio se incrementa la pena de prision del tipo penal basico de violencia
intrafamiliar (inc 1°) para establecer un monto minimo de cuatro (4) y maximo ocho (8)
anos. También, se decide eliminar la palabra anciano, para seguir manteniendo el
incremento punitivo de que trata el (inc 2°) sobre individuos mayores de 65 afios.
Finalmente, se adiciona un paragrafo en el que amplia el ambito de proteccidn frente a

aquellas personas que no pertenezcan al nucleo familiar y estén a cargo del cuidado de
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uno o varios miembros de una familia en su domicilio o residencia, y realice alguna de las
conductas descritas en el supuesto basico.

Entretanto, pasaron diez aflos para que se presentara nuevamente una modificacién
legislativa en el delito de violencia intrafamiliar, a lo que se destaca decir que si bien es
cierto, la misma pese a ser relevante, no fue de gran trascendencia, debido a que
simplemente se limitd a ampliar el marco de proteccién para efectos punitivos, no sobre
las personas mayores de 65 afios, sino a partir de los 60, pero en los demas siguié con la
descripcidn tipica.

Del mismo modo, y quizas siendo consecuentes con que la Ultima reforma legislativa para
las Leyes 599 de 2000 y 906 de 2004, no habrian tenido considerables modificaciones,
dando lugar a que se expidiera la (Ley 1959, 2019), ante la cual se resalta que realizo
sustanciales adiciones que buscaban ampliar la proteccién sobre el bien juridico de la
institucion familiar, ya que en la misma se establecid que cuando el responsable tenga
antecedentes penales por el delito de violencia intrafamiliar o por haber cometido alguno
de los delitos previstos en el libro segundo, Titulos | y IV del Cddigo Penal contra un
miembro de su nucleo en los diez (10) afios anteriores a la ocurrencia del nuevo hecho, el
sentenciador impondra la pena dentro del cuarto mdaximo del ambito punitivo de
movilidad respectivo.

Asimismo, adiciond un nuevo paragrafo en el que se establecid que a la misma pena
guedard sometido el sujeto que sin ser parte del nucleo familiar realice las conductas
descritas en el tipo penal previsto en este articulo contra () los cdnyuges o compaiieros
permanentes, aunque se hubieren separado o divorciado. (lI) El padre y la madre, aun
cuando no convivan en el mismo hogar, si el maltrato se dirige hacia el otro progenitor (ll1)
quien, no perteneciendo a dicho nucleo, sea encargado del cuidado de uno o varios
integrantes en su domicilio, residencia o cualquier lugar en el que se desarrolle el acto;
(IV) las personas con las que se sostienen o hayan sostenido relaciones
extramatrimoniales de caracter permanente que se caractericen por una clara e

inequivoca vocacién de estabilidad. (Ley 1959, 2019),
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En conclusién, como ha sefialado (Urquijo, 2016) “en los ultimos afios se han efectuado
diversas reformas legislativas con el animo de reducir la tasa de ocurrencia del delito de

violencia intrafamiliar, sin embargo, los proyectos suelen responder a una constante” (p. 34).

2.2 Explicacion dogmatica del bien juridico de la institucion familiar

El bien juridico cobra vigor en paises como Alemania, Italia, Espafia y Colombia en los afios
60, 70 80 y 2000, respectivamente y siendo conocido como el regreso de Von Liszt. Cabe
destacar que dicho bien esta conformado por principios rectores y se puede utilizar para
proteger penalmente. Welzel citado por (Salgado, 2012), menciona que el bien juridico
estd supeditado al derecho penal aunque no lo proteja en su totalidad de cualquier lesién,
manteniendo este los valores éticos y sociales, tutelando “solo aquellas agresiones
configuradas de determinada manera” (p. 28).

Otro concepto de bien juridico es definido por Binding citado por (Salgado, 2012), como el
“objeto de la lesion y se traduce en la lesion del derecho subjetivo publico del Estado, es
decir toda norma encierra en si un bien juridico, y por lo tanto quien desobedece la norma
lesiona el bien juridico que ella contiene” (p. 151). En este sentido, (Ferrajoli, 2012) lo
define, como principio de ofensividad en abstracto; es decir, “Nadie puede ser castigado

III

por un hecho que no ofenda bienes juridicos de relevancia constitucional” y el principio de
ofensividad en concreto “Nadie puede ser castigado por un hecho que, aun
correspondiendo a un tipo normativo de delito, no produzca en concreto, al bien por este
protegido ningun dafo o peligro” (p. 63).

Es pertinente asentar que son bienes disponibles, tal como lo declara (Zaffaroni, 2005),
gue expresa que “...Ia relacién de disponibilidad es de una persona con un objeto...” (p.
51), mientras que el individuo disponga de un bien juridico protegido por el “delito contra
la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”, tipificado en el (Cédigo Penal
Colombiano , 2021) articulo 3392 y sancionando a todo aquel que viole la norma. Se
destaca que (Von Liszt, 1999), quien perseguia un concepto material de bien juridico que

Ill

sirviera de frontera maxima de lo punible, afirmaba que el bien juridico era el “interés de

la vida” que se encuentra en el derecho y por esto, tiene una categoria juridica; aunque
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este autor no le otorgd mayor relevancia al precepto, quiso decir que se podian hacer
limitaciones al Estado para proteger los bienes juridicos, dado que son de gran relevancia
para la sociedad, determinando que “todo bien juridico es un interés, pero no todo interés
alcanza la categoria de bien juridico” (p.15), porque debe ser valorado por el
ordenamiento juridico.

Asi mismo, hace referencia al método de investigacion juridica que interpreta una norma,
construyendo las bases para una efectiva administracion de justicia; garantiza los
derechos fundamentales y protege los bienes juridicos. Como lo indica (Veldsquez, 2016)
corresponde a los diversos componentes del delito que se afectan por el bien juridico,
conformado por mandatos y prohibiciones. De esta manera, la familia concebida como
célula primigenia de la sociedad no solo es la perpetuadora de la especie humana, sino de
los valores, la ideologia y las manifestaciones culturales en general, gozando de especial
protecciéon constitucional y legal. De igual modo, se define qué es la violencia intrafamiliar
segun (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, 2017) “toda accién u omision
protagonizada por uno o varios miembros de la familia, a otros parientes infringiendo
dafio fisico, psicoemocional, sexual, econémico o social” (p. 12).

En aras de dar el rango constitucional a la institucidn familiar se considera conforme con la
(Constitucion Politica de Colombia, 1991) en su articulo 42 que una pareja al casarse o
formar una familia estan creando el “nucleo fundamental de la sociedad”. Asi también, es
preciso recordar que el concepto de familia ha evolucionado a la par que las relaciones
interpersonales, sociales, politicas, y culturales. La (Corte Constitucional de Colombia,
2011) expone que “La Constitucidn Politica consagra el matrimonio heterosexual
monogamico y la union libre como origen de la institucidn familiar”; no obstante, existen
otras formas de familia como la monoparental, conformada entre el padre o la madre y
los hijos; la extensiva, integrada por padres, abuelos, hijos, nietos; la de parejas del mismo
sexo; la determinada no por la consanguinidad sino por la cohabitacidon o convivencia; las
relaciones de autoridad o laborales en ciertos casos; las necesidades afectivas; la

proteccién y socorro.
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Dada su importancia en el contexto universal, esta institucion es objeto de proteccién
especial, al punto de las conductas que recaen sobre un miembro del grupo familiar
merecen mayor reprochabilidad social y legal, de ahi que buena parte de las causales de
agravacion se aplican a actos que lesionan o ponen en peligro su integridad, como se vera
posteriormente. A este respecto, en materia penal el concepto de familia consanguinea,
civil y adoptiva se restringe a los grados directos y cercanos: coényuges, compafieros
permanentes, ascendientes y descendientes bioldgicos y adoptivos, hermanos y personas
gue integran la unidad domestica con algunas excepciones sin que implique que
necesariamente la convivencia bajo el mismo techo.

Se sanciona la violencia fisica o psicoldgica ejercida contra un integrante de la unidad
familiar en sentido amplio, esto es, respecto de personas que hacen parte del mismo
nucleo familiar, sin que necesariamente exista entre estas un vinculo consanguineo o
legal. El tipo penal de violencia intrafamiliar es de (i) sujeto activo calificado determinado,
ello quiere decir que el agente debe tener la calidad miembro del nicleo familiar. En
cuanto al (ii) sujeto pasivo serd todo ascendiente, descendiente adoptante, adoptivo,
cényuge o compaiiero permanente e incluso terceros ajenos al grupo familiar que hagan
parte de la cedula familiar del agente por su convivencia, tal y como lo dispone el art 32°
de la (Ley 1257, 2008). Siguiendo con el analisis dogmatico se observa que el (iii) el objeto
juridico busca proteger la integridad fisica y/o psiquica de los integrantes del grupo
familiar.

En sentido amplio la vida, la integridad personal, la libertad integridad y formacion sexual,
entre otros derechos fundamentales. De igual modo, el (iv) objeto material es de
naturaleza personal, en atencién a que la conducta debera recaer sobre una persona. En
otro sentido, se sefiala que la conducta radica en el accionar del sujeto activo encaminado
a maltratar fisica y psicolégicamente contra un miembro del nucleo familiar. Por ende, el
delito de violencia intrafamiliar es eminentemente doloso, sin que sea admisible la

tentativa por cuanto es un tipo penal de mera conducta.

2.3 La mediacidn penal en el ordenamiento juridico colombiano
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Dentro del ordenamiento juridico penal colombiano, la mediacién ha sido considerada por
el legislador, como un mecanismo de justicia restaurativa segun el articulo 523° de la (Ley
906, 2004), la cual tiene por objeto buscar la restauracién del tejido social quebrantado
como consecuencia de la comision de delitos que comprometen la afectacion de bienes
juridicos, de esta manera se considera que la mediacién se viene a convertir en un
instrumento solucionador de controversias juridico penales, generando un mayor
beneficio para las partes enfrentadas colocando fin al conflicto suscitado.

En ese sentido, (Daza, 2014) considera la mediacién como un acto consensuado en donde
las partes buscan solucionar el hecho conflictivo a partir de la colaboraciéon de una
persona capacitada en resolverlo. En consecuencia, puede afirmarse y de acuerdo a lo
sostenido por (Acosta & Medina, 2016) que la mediacidon “es un mecanismo de justicia
restaurativa por medio del cual un tercero neutral (mediador), conforme al manual
expedido por la Fiscalia General de la Nacidn, permite el intercambio de opiniones entre la

victima y el victimario” (p. 74).

2.4 La mediacidn en el delito de violencia intrafamiliar dentro de América Latina.

Hoy en dia uno de los problemas reconocidos en salud publica es la violencia intrafamiliar
gue desde tiempo atras no permite la evolucién de los paises porque impacta a siete (7)
mujeres de cada 10, dejando como resultado traumas mentales y fisicos que pueden
llegar a ser permanentes o causar la muerte. (Cedefio, 2019). Al respecto, existen diversos
estudios como lo menciona el (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-
PNUD, 2016), en donde se destaca que un 30% de la poblacién femenina ha sufrido actos
violentos por parte de sus compafieros (Rodriguez & Ries, 2018). Asi también este
programa ha evidenciado que en América Latina la situacidn es similar, reflejandose en un
11% de mujeres afectadas por la violencia sexual.

Entretanto, uno de los paises de América Latina mds avanzado en la aplicacién de la
mediacién como instrumento solucionador de controversias penales es Chile; sin
embargo, aun cuando la mediacidn para esta de clase de conductas resulta admisible en el

ambito de la jurisdicciéon de familia, no lo es cuando los hechos tiene connotacién de

10
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caracter juridico penal o constituya delito tal y como lo consagra la (Ley 20.066, 2005) en
su articulo 19, prohibiendo de manera taxativa la celebracion de acuerdos restaurativos
frente a este de situaciones.

Se resalta que la prohibicion legal que establece el ordenamiento juridico penal chileno de
impedir la mediacidn en conductas constitutivas de violencia intrafamiliar y que estas su
vez tengan una repercusion en el dmbito penal, podria pensarse que son obstdculos que
impiden la materializacién de una verdadera justicia restaurativa con simples sofismas de
distraccion logrando que impere otro tipo de justicia que en nada permite la solucién de
controversias y composicion en este caso del tejido familiar. Respecto a lo anterior es

preciso mencionar lo dicho por (Gonzales, 2013).

Situacion que se produce precisamente por una confusa division entre la mediacion
en familia y en materia penal, que tiene formas de intervencion distintas, sobre un
conflicto que integra ambos aspectos como es el VIF, que debe ser tratado
integrando todas sus facetas familiares y penales y con aspectos propios de la
Justicia Restaurativa, que no evita mirar al pasado y trata duramente la ofensa,
persiguiendo que el ofensor reconozca su culpa, se arrepienta y repare. Sin
embargo, como en nuestro pais la procedencia a mediacidn estd prohibida en VIF,
tanto en materia familiar como penal, y regulada por ley su derivacion por
procedimiento especial en el drea de familia, solo en aspectos anexos al conflicto y
propias de la organizacion de la familia, posterior a la ofensa, donde el
tratamiento del VIF como tal debe obviarse, invisibilizandosele, permitiendo solo su
abordaje en el dmbito judicial. (p. 103).

Si bien es cierto, se reconoce que la violencia intrafamiliar es un delito que por regla
general siempre encuentra como sujetos pasivos a mujeres y menores de edad, dentro del
cual pensar en un escenario de encuentro entre victima y ofensor, podria traducirse en
desigualdad, es preciso resaltar que tal instrumento solucionador no deberia mirarse
desde tal punto de vista, ya que como lo sostienen (Gianella & Curi, 2002) “la mediacion
con un procedimiento especial se puede ayudar a las victimas a comunicarse de modo
mas seguro con el abusador y lograr poner fin a la violencia, considerando que esta via los

victimarios exploren la opcidn de un tratamiento” (p. 32).

11
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A este respecto, Giroux (2016), advierte que la mediacidn puede darse con la colaboracion
de un tercero no necesariamente un juez, sino personas del comun que regulan la
comunicacidn para que se logre un acuerdo y se puede generar una solucién que satisfaga
a las partes. En la legislacion colombiana la mediacién es interpretada como la forma de
conciliar a partir de un recurso negociador, utilizando un tercero imparcial que identifique
los items controversiales para buscar entre todos, una alternativa tanto rdpida como
econdomicamente equilibrada. Cabe mencionar que en Colombia se han otorgado espacios

gratis para la conciliacidn extrajudicial.

3. TEMATICA CENTRAL

Dentro de la carta constitucional se han establecido las funciones de las Fiscalia General
de la Naciéon como ente de persecucién penal, pero también su rol frente a los procesos
restaurativo, tal y como lo establece en su articulo 250, numeral 7 (Constitucién Poltica de
Colombia, 1991): “Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal; la ley fijara los términos en que podran intervenir las
victimas en el proceso penal y los mecanismos de Justicia Restaurativa”. A su vez, el
ordenamiento juridico procesal colombiano, se ha encargado de establecer los
mecanismos de justicia restaurativa a través de los cuales la victima, el victimario y/o la
comunidad, pueden por su iniciativa plantear soluciones acordes con el respeto a los
principios del procedimiento penal, los derechos y garantias fundamentales de los
intervinientes.

Tales mecanismos segun el (Codigo de Procedimiento Penal, 2004) articulo 521° sobre
Justicia Restaurativa expone que “son la conciliacién preprocesal, la conciliacién en el
incidente de reparacion integral y la mediacidon”. Dichos instrumentos han sido incluidos
por el legislador dentro la normatividad adjetiva, en aras de que se pueda cambiar ese
concepto retributivo de la sancidn penal, para que en su lugar prime el de la justicia
restaurativa, de tal manera que se puedan solucionar las controversias suscitadas frente a

la violencia intrafamiliar.
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Dentro de este orden de ideas, se podria considerar que los métodos alternos de solucién
de conflictos, se han venido posicionando durante los ultimo afios, como verdaderos
instrumentos solucionadores de controversias juridico penales, y uno de esos medios
tiene que ver con la mediacién, el cual tiene unas grandes bondades para efectos del
restablecimiento de las relaciones sociales, tal y como sostiene (Aguila & Pino, 2016) “la
mediaciéon debera cumplir con los propdsitos de una sociedad que busca solucionar sus
conflictos y apaciguar el dolor y la angustia de sus victimas, y debera hacerse desde el
marco de actuacion de la justicia restaurativa”. (p. 55)

En este orden de ideas, la mediacidon se muestra como una solucién tanto judicial como
extrajudicial a las controversias derivadas del ejercicio de la violencia generada sobre los
miembros que hacen parte de los nucleos familiares y que los hechos sean constitutivos
de infraccidn penal, por existir determinada inclinacion a afectar de manera grave y
efectiva los bienes juridicos tutelados por la ley, y que para el caso objeto de estudio tiene
gue ver con el valor fundamental de la institucion familiar.

Teniendo en cuenta que unos de los delitos que mds se denuncia ante el aparato
investigativo de la (Fiscalia General de la Nacion, 2021), tiene que ver precisamente con la
violencia intrafamiliar, evidencidndose en datos expuestos entre el 13 de febrero de 2020
y el 13 de febrero de 2021, en donde se presentan 92.611 procesos en materia de VIF, de
los cuales tienen avance de esclarecimiento 10.623. En ese sentido es posible considerar,
gue la mediacién se presenta como una verdadera estrategia que permite la solucién de
controversias juridico penales y asi también la contribucion a descongestionar los
despachos fiscales y judiciales, ya que este disminuiria el cimulo de expediente que son
llevados a etapas de investigaciones formales e incluso a juicios, lo cual generaria un gran
desgaste para la justicia, y posiblemente se llegue a escenarios de sentencias absolutorias
y ello como consecuencia de un no buen uso de mecanismo de la mediacion penal.

(Fiscalia General de la Nacién, 2021)

4. METODO
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El presente articulo de investigacion esta orientado hacia un estudio de tipo juridico
descriptivo, el cual consisti6 como primera medida, en dar a conocer como ha sido la
evolucidn legislativa del delito de violencia intrafamiliar en Colombia; luego se realizé un
analisis juridico dogmatico de la conducta punible objeto de estudio, para continuar a
exponer cdmo la mediacién puede resultar en un verdadero instrumento restaurativo en
este tipo de conductas que comprometen el bien juridico de la institucidon familiar. Se
realizd una revisidon bibliografica, recolectando la informacidn mediante una matriz y
consulta en base de datos especializadas sobre el tema, como: Scielo, Dialnet, Google
Académico, CddigosLeyex.Info, Astrea Virtual, Analicita Legis, LexBase, Leyex.Info entre
otras. Acto seguido se analizd dicha informacion para generar un aporte en conocimiento
a la comunidad académica del derecho, dentro del cual se determind la importancia que
debe tener la mediacion a través de la figura del principio de oportunidad, como
mecanismo de justicia restaurativa, frente a investigaciones penales por el delito de

violencia intrafamiliar.

5. RESULTADOS

Se evidencié que a partir de la justicia restaurativa ademas de abordar una conducta
punible y utilizando el principio de oportunidad, es una alternativa para las investigaciones
penales sobre violencia intrafamiliar que permite reconciliar a las partes equitativamente,
ayudando a la solucién de conflictos, generando aportes positivos a las practicas
tradicionales y frecuentes, tanto de confianza como de convivencia para un cambio vy

cumplimiento de la normatividad de forma sustancial.

5.1 El principio de oportunidad como instrumento de politica criminal

El principio de oportunidad fue una figura juridico penal creada por el legislador, la cual
tiene su génesis en una norma de caracter constitucional como lo es el art 250 incl°,
siendo este desarrollado en la (Ley 906, 2004) en los Arts. 321 - 330. Tal mecanismo

juridico tuvo por objeto principal la implementacion de un nuevo modelo de politica
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criminal. En tal sentido se establecid la posibilidad de que la Fiscalia General de la Nacion
durante la investigacién y antes del inicio de la etapa de juzgamiento pudiese suspender,
interrumpir y renunciar a la persecucion penal, siempre y cuando se encontrasen frente a
una situacion factico — juridica permitia por el estatuto legal.

De forma general, el principio de oportunidad es equivalente a una inmunidad de caracter
penal, cubriendo asi cualquier acto delictivo, mientras exista el cumplimiento de
cualquiera de las 17 causales expuestas en el numeral 324° del Cddigo de Procedimiento
Penal (Ley 906, 2004). Para tal efecto, es relevante que la Fiscalia acceda a la aplicacién
del mecanismo y este sea aceptado por un juez de control de garantias. Segun el Cédigo
de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004), cuando se trate de un delito sancionado con
pena privativa de la libertad que no supere maximo seis (6) afios y se haya reparado
integralmente a la victima, un ciudadano podria acordar un principio de oportunidad con
la Fiscalia.

Ahora bien, la (Ley 1312, 2009) impulsa la aplicabilidad del principio de oportunidad
porgue aun no ha tenido los efectos que se esperaban y a cambio es la “vdlvula de
escape” del proceso penal. De igual modo, la disposicidén tendiente a la aplicacién de este
mecanismo de politica criminal no solo quedaba sujeto a los establecido en los estatutos
constitucionales y legales, sino que también se facultd al ente de persecucién penal en
este caso la Fiscalia General de la Nacidn para que expidiera una reglamentacidon que
permitiera la aplicacién efectiva de tal instrumento, y como lo mencioné la (Corte
Constitucional de Colombia, 2005):

Tanto el reglamento que deberd expedir el Fiscal General para asegurar la
aplicacion del principio de oportunidad, como el manual que fije las directrices
para el funcionamiento interno de la mediacion y en general de los programas de
justicia restaurativa, estdn limitados en su alcance por las finalidades que a estos
instrumentos les asigna la Constitucion y la Ley. Asi lo establece explicitamente el
articulo 330 al sefalar que el objetivo del reglamento es “asegurar que la
aplicacion del principio de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la
Constitucion y a la ley.

Y aunque el articulo 527 no trae una explicita referencia al respecto, es claro que la
reglamentacion interna de la actuacion de la Fiscalia en materia de justicia
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restaurativa debe tener como referente obligado las finalidades y el marco que la

Constitucion y la ley le dan a estos instrumentos de politica criminal”. (p.20)
Ademads, en los articulos 330 y 527 se realiza el otorgamiento facultativo al fiscal general
para el tratamiento del principio de la oportunidad y los mecanismos de justicia
restaurativa, aunque no tiene efectos en tramites. No se deben realizar controles
judiciales a suspensiones o interrupciones de la accién penal porque no son relevantes
dentro del proceso; en caso contrario, crearia diligencias innecesarias y se declararia
exequible el aparte demandado del articulo 327 de la Ley 906 de 2004; al extinguirse la
accién penal se ha cumplido con el control de garantias para la aplicacion del principio de

oportunidad.

5.2 El principio de oportunidad como mecanismo de justicia restaurativa en el
ordenamiento juridico penal colombiano

El principio de oportunidad y los mecanismos de justicia restaurativa, tal y como se
menciond en lineas anteriores, fueron figuras juridicos penales creadas por la constitucién
politica a partir de la entrada en vigencia del (Acto Legislativo 3, 2002) Acto y la (Ley 906,
2004), las cuales tuvieron por objeto la implementacion del sistema penal acusatorio en el
contexto juridico colombiano. Dichas figuras aun cuando han sido reguladas en titulos
distintos del estatuto procedimental, se puede afirmar que son entendidas como
instrumentos solucionadores de controversias, ya que son matices inacabados (Gorjén, G,
de J., y Lugo, S.0.P., 2017), con un propésito principal y en comun, el cual consiste en la
aceptacion de responsabilidad por parte del victimario u ofensor, reparacion a la victima o
sociedad y la garantia de no repeticién por parte del victimario.

En tal sentido, se puede encontrar que el principio de oportunidad y los mecanismos de
justicia restaurativa aun cuando tienen unos elementos diferenciadores, lo cierto es que
existe un objetivo principal en comun encaminado a la resolucion de conflictos juridicos
penales en el marco de una politica criminal del Estado que se ajusta a la constitucion y la

ley, tal y como lo sostiene (Baquero, 2015).
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El principio de oportunidad y los mecanismos de justicia restaurativa, son formas
de terminacion anticipada del proceso penal cuya aplicacion genera importantes
beneficios: ofrecen una pronta solucion del conflicto, contribuyen a la
racionalizacion tanto los recursos, promueven soluciones que importen la
reinsercion social de personas que han cometido delitos, evitando que se produzca
el fenomeno crimindgeno y consideran los intereses reales de la victima. Por lo
anterior, siempre que se cumpla con los requisitos aqui indicados, y que sea
legitima y proporcional su aplicacion, se sugiere a los Fiscales que en los casos que
adelantan opten por la aplicacion del principio de oportunidad. (p. 53).
El principio de oportunidad mitiga la revictimizacion y descongestiona el aparato judicial,
ademas de motivar formas de justicia restaurativa combatiendo asi los actos
delincuenciales. Por consiguiente, el principio de oportunidad y los mecanismos de justicia
restaurativa, permiten la finalizacidon con anticipacién del proceso penal, ofreciendo asi

alternativas de solucion al conflicto, racionalizando ademas los recursos y reinsertando a

la sociedad a los victimarios.

5.3 Cuando proceda la suspensidén del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas

La aplicaciéon del principio de oportunidad procede por una serie de causales
taxativamente establecidas en el estatuto legal; frente a la investigacién propuesta se
encuentra que la causal que se ajusta a la tematica objeto de estudio, encuentra
pertenencia en el articulo 324° numeral 7 de la (Ley 906, 2004) estableciendo lo siguiente:
“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”. Tal
disposicion normativa necesarimente remite a los mecanismo de justicia restaurativa
establecidos en el articulo 521° de la ya citada norma dentro del cual se dice que: “Son
mecanismos de justicia restaurativa la conciliacién preprocesal, la conciliacion en el
incidente de reparacion integral y la mediacion”.

De los mecanismos de justicia restaurativa anteriormente referenciados y que se adecua a

las exigencias legales, para efectos de dar aplicacion al principio de oportunidad, resulta
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ser la mediacidn, porque es procedente para los conductas punibles perseguibles de oficio
cuyo minimo de pena no exceda de cinco (5) afios de prisidn, siempre y cuando el bien
juridico protegido no sobrepase la orbita personal del perjudicado, y la victima junto con
el procesado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una solucién de
justicia restaurativa.

Teniendo en cuenta que la investigacidon se titula la mediacion como mecanismo de
justicia restaurativa en el delito de violencia intrafamiliar en el ordenamiento juridico
colombiano, resulta pertinente resolver si frente al delito en mencién es procedente la
mediacidn, ante lo cual se considera su viabilidad, ya que el cédigo penal colombiano con
sus respectivas modificaciones legales establecio en el articulo 229° lo siguiente “El que
maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro de su nucleo familiar incurrira,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor, en prisién de

cuatro (4) a ocho (8) afios”. (Ley 1959, 2019).

6. DISCUSION

Es indudable que la justicia restaurativa, resulta ser la tematica general que se desprende
apreciar la justicia ha sido entendido en el proceso penal colombiano tal y como lo
menciona (Osorio & Morales, 2005) “La justicia restaurativa entrafia un cambio de
paradigma en la solucion de los conflictos derivados del delito” (p.122). Dicha
consideracion anteriormente citada, muestra una verdadera manera de administrar
justicia en contraposicidn el concepto retributivo.

De las discusiones que siempre han surgido frente al hecho de someter una investigacién
penal por el delito de violencia intrafamiliar a un proceso de justicia restaurativa, en razén
de que dicha conducta punible ya no es queréllable, y como consecuencia de ello no
resulta desistible ni mucho menos conciliable por parte de la victima. Frente a tal
consideracién es preciso resaltar que los casos que tengan relacion con la violencia

intrafamiliar no pretenden sujetarse a la conciliacion, sino a la mediacion como
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mecanismo de justicia restaurativa, ya que la ley lo permite por el monto de la pena
establecido para el delito objeto de discusion. De lo anteriormente referenciado es preciso

resaltar lo mencionado por (Arrubla, 2005):

Un movimiento en el campo de la victimologia y criminologia que apunta a
reconocer que la conducta punible causa dafos concretos a las personas y las
comunidades e insta a que la justicia repare efectivamente esos dafios y a que tanto
la comunidad como las partes en conflicto se les permita participar en el proceso de
su solucion. Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habilitan a las
victimas -quienes deben tener una total participacion en orden a la reparacion-, al
infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que estén directamente
involucrados en dar una respuesta al delito. El proceso restaurativo debe involucrar
a todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador
de reparacion y paz social. (p. 45)
De otro lado, se tiene, que algunos se oponen a la aplicacidon de la mediacién como
mecanismo de justicia restaurativa, frente a delitos de violencia intrafamiliar, ya que la
mayoria de casos tienen como victimas principales a mujeres y menores, que hacen parte
del ndcleo familiar y que ello conllevaria a que se incremente la pena bdsica consagrada
por el legislador, generando como consecuencia que la pena minima exceda de cinco (5)
afios, resultando inaplicable la medicacién para efectos de la extincion de la accion penal.
Si bien es cierto lo expresado por los opositores a la mediacién en delitos de violencia
intrafamiliar resulta cierto, también lo es que la sistematica procesal acusatoria que
actualmente rige y lleva a suponer que el titular del ejercicio de la acciéon penal es la
Fiscalia General de la Nacion y en razén de ello radica la discrecionalidad de tener en
cuenta o no tal incremente punitivo, que si bien es cierto deberia tenerse en cuenta a
futuro, solo deberd imputarse juridicamente en el evento de que no exista animo para
someterse a un mecanismo de justicia restaurativa por parte del victimario o en las casos
de que este ultimo sea reincidente de la misma conducta.
Entrando en materia, y en lo que tiene que ver con la aplicacién del principio de
oportunidad, es importante que como primera medida exista voluntad por parte de la

victima y del victimario de someter su conflicto juridico penal a un mecanismo de justicia

restaurativa, que para el caso en particular y de acuerdo al tema objeto de investigacion,
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resulta ser la mediacidn. Una vez que se encuentre cumplido el presupuesto de la
voluntariedad, el paso a seguir sera acudir ante el juez de control de garantias para
efectos de que se solicite la aplicacion del principio de oportunidad en la modalidad de
suspension, dentro del cual se debera sustentar las razones del porqué se acude a dicha
figura, pero sobre todo se dardn a conocer las obligaciones a imponer al victimario en
razon del sometimiento a un proceso de justicia restaurativa.

Dichas obligaciones que se encuentra reguladas en el estatuto procedimental de la (Ley
1312, 2009) son las siguientes: (i) Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico. (ii) La
reparacion de las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en la ley. (iii)
La realizaciéon de actividades a favor de la recuperacion de las victimas. (iv) La
colaboracién activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la recuperacién de las
victimas, siempre y cuando medie su consentimiento. (v) La manifestacién publica de
arrepentimiento por el hecho que se le imputa. (vi) La obligacién de observar buena
conducta individual, familiar y social.

Las obligaciones que pueden ser impuestas de conformidad con el Articulo 326° del
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) implican la restriccion de derechos
constitucionales. En efecto, las mismas pueden comprometer el libre desarrollo de la
personalidad y la libertad de locomocidn, entre otros. Dicha circunstancia fue resaltada y
por la (Corte Constitucional de Colombia, 2014), bajo que la practica del Principio de
Oportunidad aplica a todas sus modalidades: renuncia, suspensidn e interrupcion; sefiald
que:

En efecto, si se observa la norma trascrita que relaciona las “condiciones a cumplir
durante el periodo de prueba” a que se somete al investigado cuando solicita la
suspension del procedimiento a prueba, se pueden inferir tres conclusiones
relevantes para este andlisis. En primer lugar, se contemplan medidas que
involucran una clara restriccion a derechos fundamentales. En seqgundo lugar,
algunas de esas medidas tienen el mismo contenido y alcance de ciertas medidas de
aseguramiento que como se sabe sélo pueden ser impuestas por el Juez de Control
de Garantias. En tercer lugar, otras de esas condiciones tienen el mismo contenido
de ciertas penas privativas de otros derechos que como tales corresponden a la
competencia privativa del Juez de Conocimiento.

20



LETRAS JURIDICAS NUM. 32 Marzo Septiembre 2021 ISSN 1870-2155

Si se parte de que el Principio de Oportunidad en eventos como el regulado en el Numeral
7 del Articulo 324° de la (Ley 906, 2004) estd orientado a la solucién alternativa del
conflicto derivado de la conducta punible, las obligaciones que se impongan al tenor de lo
dispuesto en el Articulo 326° deben estar orientadas a dicha finalidad, bien desde la
perspectiva de la reparacién a la victima o para el cumplimiento, por via alternativa de
alguna o algunas de las finalidades que estaria llamada a cumplir la sancién penal en el
evento de ser impuesta. Al respecto, (Gomez, 2006) resalta que:

La vinculacion de la aplicacion del Principio de Oportunidad con los efectos
preventivos especial y general de la pena resultan inocultables a la luz de la causal
consagrada en el Articulo 324 Numeral 7, toda vez que de manera didfana asi lo dice
expresamente la legislacion sobre justicia restaurativa: el acuerdo restaurativo se
encuentra encaminado a atender “las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes” (Articulo 518, Inciso 2)
Finalmente, una vez verificado que se han cumplido con todas y cada una de las
obligaciones impuestas al procesado de manera previa, se debera nuevamente acudir en
audiencia ante el Juez con Funcién de Control de Garantias, para efectos de demostrar
con elementos materiales probatorios y evidencias fisicas legalmente obtenidas que
dichas obligaciones fueron satisfechas por el ofensor y que la victima se encuentra
conforme con el proceso restaurativo llevado a cabo a través de la mediacién. Dicho
cumplimiento de lo acordado facultaria a la Fiscalia General de la Nacién para que de
acuerdo a los mandatos constitucionales y legales solicite la renuncia al ejercicio de la
persecucion investigativa conllevando a la extincién de la accion penal, pero sobre todo a

la implementacion de un modelo de justicia restaurativa que beneficia a las victimas,

ofensores y sociedad en general.

7. CONCLUSIONES
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El delito de violencia intrafamiliar en el ordenamiento juridico penal colombiano, ha
tenido una serie de modificaciones, dentro del cual se le han adicionado nuevos
elementos tendientes a que se garantice de manera integral el bien juridico de la
institucion familiar, lo cual resultaria adecuado; sin embargo, dichas modificaciones no
han sido efectivas, ya que como se ha mencionado, uno de los delitos mas recurrentes es
la violencia intrafamiliar, ello por cuanto no se ha acudido a un verdadero mecanismo de
politica criminal, y por el contrario se piensa que el Unico argumento para contrarrestar la
criminalidad es el incremento punitivo generando una represidon retributiva,
desconociendo las bondades de los mecanismos de justicia restaurativa.

De igual manera, la mediacidon en materia penal por disposicidn legal ha sido considerada
como un mecanismo de justicia restaurativa, sin embargo, tal y como se ha venido
sosteniendo en varios escenarios académicos, la misma no se le ha dado la importancia y
aplicabilidad que merece, por varias motivaciones, entre ellas el desconocimiento de la
misma por parte de los intervinientes en general del proceso penal y la falta de
reglamentacion por parte principalmente del ente de persecucion penal.

Por otra parte, el principio de oportunidad se muestra como una verdadera opcién de
politica criminal, con la cual se busca romper con una tradicion de los sistemas
colombianos de enjuiciamiento criminal, recordando que tal figura es una alternativa al
principio de legalidad, que involucra en su aplicacion la politica criminal del Estado, pues
el aparato de justicia de cualquier lugar no alcanza develar todos los delitos que se
cometen y denuncian, generandose de esta manera una creciente cifra de impunidad,
frente a la cual las politicas publicas deben adoptar mecanismos que propendan por su
reduccion, en pro de la convivencia pacifica.

En esta perspectiva, la mediacién y el principio de oportunidad (frente alguna de sus
causales), aun cuando se encuentran regulados en titulos distintos del estatuto
procedimental penal, lo cierto es que, si se analiza sus elementos caracteristicos y
objetivos principales, se puede afirmar que son el complemento el uno del otro, para

efectos de la consecucion de una justicia restaurativa.
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Resulta viable constitucional y legalmente la aplicacidon del mecanismo de la mediacién a
través de la figura del principio de oportunidad en delitos de violencia intrafamiliar,
siempre y cuando exista voluntariedad de la victima y victimario en someter su conflicto
juridico penal al instrumento de la mediacidn y que por parte del ofensor se cumpla como
minimo las obligaciones de aceptacién de su responsabilidad, reparacion a las victimas ya
sea econdmica o simbdlica, reparacion a la sociedad, tratamiento psicolégico de tal
manera que se pueda garantizar la no repeticion por parte del victimario. Todo lo anterior
siempre y cuando se someta a un control judicial por parte del juez con funcién de control
de garantias dentro del cual se pueda evidenciar el cumplimiento de los compromisos
adquiridos y la no vulneracidn de garantias fundamentales en especial de los perjudicados

como la comision de la conducta.
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