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Resumen: En el presente articulo, se desarrolla un tema de actualidad y con-
troversial en materia de derecho procesal penal relacionado con el incidente de
reparacion integral, respecto a la dindmica probatoria que se debe desplegar en
dicho escenario. Asi mismo, se estudian las distintas posturas doctrinales que
se ocupan del tema: Una primera, para la cual deben aplicarse las reglas de ad-
misibilidad y pertinencia establecidas para el procedimiento penal; la segunda,
segun la cual se aplican todas las normas establecidas para el proceso civil; y,
finalmente, una concepcioén ecléctica o intermedia que pregona que no pueden
ser aplicadas en su totalidad las reglas procedimentales penales, pero si ciertas
disposiciones del régimen adjetivo civil.
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Abstract: This article develops a current and controversial issue in criminal pro-
cedural law related to the full compensation incidents and it probative dynamic.
Likewise, | show the different doctrinal positions about it: A first position, which
considers that the admissibility and pertinence rules established for criminal
procedure must be applied; The position according to which all the rules esta-
blished for the civil process must be applied, and finally; An eclectic or inter-
mediate position that established that the criminal procedural rules can not be
applied in full and certain provisions of the civil adjective regime may apply.
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Introduccion

La ley penal colombiana al preocuparse por la eficacia de los derechos a favor
de la victima como interviniente especial en el procedimiento, se ocupa de
la efectiva reparacion de los perjuicios derivada de un acto delictual a cargo
del autor de este o del tercero civilmente responsable. Para ello, el legislador
incluye una auténtica figura procesal con el proposito de obtener la defensa
de este pedimento indemnizatorio consustancial al proceso penal. En rigor,
se trata de una accion de caracter legal, que se da en una fase subsiguiente al
fallo condenatorio ejecutoriado en la que acertadamente se reclaman, deter-
minan y cuantifican, los dafios ocasionados con la conducta punible (Pérez,
Cardenas, Becerra, Bernal & Rodriguez, 2009, p. 88). Basicamente, se parte
de un mecanismo 1doneo que busca facilitar la reparacion, y supone la exis-
tencia de una sentencia condenatoria, en la que se evidencia la coexistencia
entre los derechos civil y penal (Aramburo, 2008, p. 20). Dentro de esa misma
linea, se puede incluir la nocién ofrecida por Pérez (2015, p. 567), para quien
es un procedimiento de naturaleza especial y separado que, necesariamente,
habra de ser oral y concentrado y cuyo eje estd en satisfacer las pretensiones
reparatorias.

No obstante, esta claro que el incidente de reparacion integral que se im-
ponia como un instrumento apto para resolver los conflictos de manera rapida
y oportuna resulto insuficiente para concretar las exigencias de la victima, por
lo cual se ha convertido en un tramite lento y difuso e incluso ineficaz para la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el delito (Urbano, 2012, p.
310). Para Aramburo (2008, p. 12) el exagerado formalismo que deriva en la
acumulacion de expedientes erosiona la confianza de la victima, produciendo
una mayor complejidad e imponiendo mas limitaciones al derecho del afecta-
do que al responsable penalmente. De igual modo, la disparidad de criterios,
particularmente en aspectos sustanciales y formales, propicia un inadecuado
funcionamiento que de manera inevitable entorpece la pretension del recla-

mante (Gil, 2013).
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Dado lo anterior, en el ano 2010 se aprob6 la Ley 1395, la cual no solo
trajo consigo multiples e importantes variaciones en disposiciones del Codigo
de Procedimiento Penal (en adelante C.PP), relativas al incidente de repa-
racion en cuanto a la procedencia, caducidad, ejercicio y decision sino que,
ademas, incorporé ciertos ajustes normativos, mediante los cuales se procuran
algunos intentos por regular y precisar de manera sustancial esta fase resarcito-
ria, por lo cual se hace necesario determinar los intereses que atiende y cua-
les se acallan para comprender unos contenidos minimos que le permitan al
intérprete y ejecutor de la norma identificar el régimen probatorio aplicable.
Tal como lo plantea la Corporacion de la Excelencia en la Justicia (2013) uno
de los aspectos que hace confuso el desarrollo del incidente, en particular en
su aplicacion practica, se relaciona con vacios de orden legislativo, en el tema
probatorio, asi:

Ya que el capitulo que la desarrolla nada prevé sobre cuéles normas deberan regir

para esta etapa. Podria interpretarse que por la remision que hace el articulo 25 del

CPP las normas del Cadigo de Procedimiento Civil entrarian a llenarlo, posicion que es

aceptada parcialmente por la jurisprudencia, pues a pesar de que no existe una sen-

tencia que expresamente resuelva la discusion de fondo, si se ha hecho énfasis en que
el incidente es «...un mecanismo procesal independiente y posterior al tramite penal

propiamente dicho...»; y que «...la accion de reparacion integral es una accion civil al
final del proceso penal...» (pp. 19-20).

En este punto es pertinente advertir que, aun cuando este especial trami-
te encuentra su regulacion, contenido y ubicaciéon concretamente en la Ley
Procesal Penal, es razonable preguntarse si en materia probatoria se deben
aplicar las reglas de pertinencia, admisibilidad y decreto consagradas en esa
normativa o si, por el contrario, se ha de regir por la concreta regulacion de la
especialidad civil. Sobre este aspecto, impera precisar que, si bien el incidente
se incluyo dentro del procedimiento penal, se evidencia que no se regul6 el
tramite probatorio aplicable al referido instituto procesal, por lo cual se afirma
que existe incertidumbre para el funcionario judicial encargado de dirimir el
asunto y a los abogados que intervienen en la audiencia de pruebas (Arenas,
2016, p. 11).
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De alli que el problema juridico por resolver en este articulo gire alre-
dedor de la siguiente pregunta: ;qué reglas probatorias se aplican en el inci-
dente de reparacién integral? Como respuesta resulta indispensable acudir
a las posturas adoptadas por los autores nacionales que revelan la solucion
de este problema, especialmente desde la perspectiva procesal que propugna
tres criterios que se sintetizan de la siguiente manera: el primero, se inclina
por considerar que la fase probatoria del incidente de reparacién integral se
supedita a las reglas de pertinencia y admisibilidad del C.P.P, por tratarse de
un apéndice del encausamiento principal; el segundo, que radica en aplicar el
régimen probatorio que disciplina el procedimiento civil en virtud del princi-
pio de integracion normativa; y, el tercero, segun el cual se debe optar por un
criterio ecléctico o intermedio que reconoce la existencia de dos 6rdenes ju-
ridicos que permiten la aplicacion de ciertas reglas probatorias del juicio penal
sin que sea necesaria la remision a las disposiciones del procedimiento civil.

Para dar respuesta al problema, este articulo de reflexion adopta, en pri-
mer lugar, una metodologia analitica deductiva que tiene su base en un es-
tudio descriptivo, en relacion con las reglas probatorias que rigen la accion
civil reparatoria. Con esta investigacion se busca: profundizar la regulacion
normativa de dicha institucion procesal y, en especial, lo atinente a la practica
probatoria; seguidamente, examinar los principales argumentos de las deci-
siones proferidas por la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia
por medio de las cuales se analiza la practica probatoria dentro del incidente.
De igual forma, se presenta una propuesta para regular la referida institucion
procesal conforme a cada criterio doctrinal que atienda a las especificidades de
la materia, con el fin de demostrar que la jurisprudencia reciente de la Corte
Suprema de Justicia no es caprichosa y que, por el contrario, se encuentra
armonizada al ordenamiento juridico colombiano. Finalmente, en el analisis
de derecho comparado fueron seleccionados Chile, Bolivia y Venezuela por
sus avances juridicos en el tema comoquiera que en sus ordenamientos juri-
dicos nacionales han acogido y desarrollado la accion resarcitoria, permitien-
do establecer una visiéon regional que pudiera dar un panorama del manejo
procedimental de esta institucion y poder delimitar con detalle los contornos
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probatorios, identificando su contenido esencial para que se garantice los de-
rechos de la victima.

Los criterios doctrinales sobre el incidente de reparacion integral

La postura procedimental penal. Este sector doctrinal se inclina por consi-
derar que solo existe un ordenamiento juridico aplicable al incidente de repa-
racion integral contenido en el C.PP,, que incorpora reglas que se acompasan
armonicamente con este tramite que se ubica y desarrolla dentro del proceso,
sin que exista la necesidad de acudir a otra normatividad en tanto que la repa-
racion se relaciona con el sistema de las consecuencias juridicas y, con mayor
ahinco, a integrar los presupuestos de la conducta punible (Gaviria, 2014, p.
35). La aceptacion de esta postura no es la mayoritaria, por las implicaciones
que contiene la acogida, pues el simple hecho de que se ejercite al interior
del tramite penal cambia sustancialmente la naturaleza juridica convirtiéndola
en especial o sui generis (Gaviria, 2014, p. 35). En virtud de este postulado, se
puede reconocer que a la accidn resarcitoria le interesa al derecho privado,
pero también forma parte integral de la conducta punible (consecuencias civi-
les derivadas del delito) y esto origina las reciprocidades entre ambos sistemas
normativos, generandose una relacion inescindible, en que un mismo hecho
dé lugar a la vez a persecuciones penales y si €l ha causado dafo, a una accion
de responsabilidad civil (Montoya, 2007, p. 161). Dentro de la doctrina que
defiende esta vertiente se puede encontrar a Urbano (2012), Acosta (2010)
y Uribe (2008). En materia judicial se vinculan los Tribunales Superior del
Distrito Judicial de Armenia y Cali en este mismo sentido.

El enfoque anterior parte de la normativa procesal penal vigente, para

establecer las consecuencias que genera al interior del incidente:

La primera consecuencia es que el tramite incidental no es equiparable al inci-
dente del procedimiento civil. La dinimica que se desarrolla en este mecanismo
de caracter civil supone la existencia de unos actos procesales que se llevan a
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cabo de forma oral en audiencias, las cuales involucran varios pasos pero se
hace especial énfasis en la fase probatoria, que se genera tanto con el propo-
sito de establecer el dafio patrimonial o extrapatrimonial como el monto de
la indemnizacién. De tal modo, se puede aseverar que el diseno estructural
de esta accion cuenta con pautas definidas, acordes con el sistema acusatorio
y se cumplen conforme a los fines propios del derecho penal. El trimite del
incidente no puede ser considerado huérfano, comoquiera que alli se discuten
las consecuencias civiles producto de la comision del delito, que hace parte de
la actuacion penal y la decision que se adopte no puede apartarse de lo deci-
dido en las etapas precedentes (Sent. 18/7/2016, Rad.: 11...02,TSB, p. 5). De
acuerdo con lo indicado, en opinién del profesor Urbano (2012):

Puede apreciarse [que], en el incidente de reparacion integral existe actividad proba-

toria y ésta se dirige a la determinacion del dafno causado con la conducta punible y

la indemnizacion correspondiente, teologia que guarda correspondencia con los fines

del proceso penal pues recuérdese que uno de estos tiene que ver con la reparacion
del dafio (p. 311).

Debe afirmarse, en consecuencia, que las reglas y principios contenidos
en el proceso penal le son aplicables al incidente por originarse de la respon-
sabilidad civil derivada de un delito que encuentra asidero en la Ley 599 de
2000, en el Titulo IV, Capitulo Sexto del Libro Primero, articulo 94, que
reza: «La conducta punible origina obligacién de reparar los dafios materiales
y morales causados con ocasion de aquellar. Es evidente, entonces, que todo
injusto penal origina responsabilidad civil y la necesaria compensacion del
dafio, ya sea de orden material o moral, ajustando el concepto de reparacion
no solo a aspectos econdémicos sino a nociones de restitucion, rehabilitacion y
satisfaccion. A todas luces, la reparacion integral a las victimas se enmarca co-
mo uno de los fines del proceso penal que desde el punto de vista teleologico
propicia por un lado la materializacion de justicia y la venganza por parte del
ente estatal, encargado de imponer el castigo y por otro lado, la retaliaciéon

privada a favor de las victimas (Yassin, 2009, p. 32).

En esta medida, el C.P.P. presupuesta que el incidente de reparacion
integral es un mecanismo procesal al alcance de las victimas que les permite
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obtener reparacion de su perjuicio. Su procedimiento se encuentra estipulado
por lo que no se puede considerar como un tramite aislado, dado el objeto
del mismo. Al contrario, presenta una correspondencia tan estrecha con la
actividad procesal precedente, que es de donde se origina (Quiceno & Prieto
2000, p. 486). Es claro que esta acciéon indemnizatoria permite la aplicacion
de una integralidad, tanto externa como interna; la primera hace referencia
a esclarecer los hechos, aplicar las normas y a obtener justicia. La segunda,
consiste en encontrar el equilibrio entre los distintos tipos de reparaciones
(materiales, simbolicas, individuales y colectivas).

De esta manera, segin este enfoque, las fundamentaciones de las pruebas
estan determinadas por las reglas de pertinencia y admisibilidad consagradas
en el C.P.P, sin que sea necesario acudir al Codigo General del Proceso (En
adelante C.G.P). Es claro, entonces, que el incidente de reparacion integral
ademas de contar con unas audiencias cuya finalidad sefiala la ley se cife a los
mismos principios que rigen su fundamentacion en las actuaciones en materia
penal. Por ejemplo, en lo relacionado con el derecho a la defensa en virtud
del cual el condenado pueda solicitar, conocer y controvertir las evidencias
correspondientes; las partes, a su turno, tienen tanto el derecho a conocer y
controvertir como a intervenir en su formacion, bien que ellas sean produ-
cidas o incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparacion (Sent.
20/5/2015, Rad.: 11...01, TSB, p. 6). Lo anterior, dado que la cuerda pro-
cesal de esta accion se encuentra definida en el C.PP.y la competencia para
el conocimiento de la misma fue asignada, con exclusividad, al juez penal de
conocimiento de acuerdo con el articulo 102 del C.P.P. el cual exige la aplica-
c16n de las normas procedimentales de la materia (art. 372 y ss.) en el ambito
juridico probatorio dentro del incidente de reparacion integral (Pelaez, 2013,

p. 11).

Sobre los antecedentes de la institucion, es importante resaltar que el
concepto de reparacion integral en el sistema del derecho positivo nacional se
remonta al afio 1936, cuando el Codigo Penal de la época tipifico la obliga-
ci6n de indemnizar como consecuencia de una infraccion. Desde entonces, es
posible sostener que el tema se encuentra presente en las distintas codificacio-
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nes procesales anteriores, por ejemplo, en el C.PP.de 1971 se emple6 como
una modalidad de pena adicional. En el Decreto 409 de 1971, reemplazado
por el Decreto 050 de 1987, se establecio en el Capitulo II la accién civil
sefalando su procedencia durante el proceso penal, lo que se mantuvo en el
Decreto-ley 2700 de 1991. Luego se expidio la Ley 600 de 2000 que vino a
regular en la misma linea la accion civil que posteriormente fue reemplazada
por la Ley 906 de 2004 en la cual este tramite para la reparacion del dafo e
indemnizacion de perjuicios tuvo notables cambios tanto en lo sustancial co-
mo en lo procesal. Como puede verse, nuestra legislacion:

(...) siempre se ha encontrado acompasada con los derechos de las victimas, por ello

ha contemplado figuras como la demanda de parte civil y el incidente de reparacion

integral para conseguir que la victima sea resarcida en el dafio que se le haya ocasio-
nado (Acosta & Medina, 2015, p. 55).

Dicho esto, conviene senalar que en el marco de la Ley 600 del 2000
la institucion de la parte civil consideraba a la victima como sujeto procesal
que tenia participacion plena para proponer sus pretensiones patrimoniales,
indemnizatorias o reparatorias, sustentadas en el dafo concreto que implicaba
una flagrante vulneraciéon de un interés juridico y daba lugar al restableci-
miento de sus derechos (Sentencia T-589 de 2005, CConst). No obstante,
esta accion de responsabilidad civil en el proceso penal limitaba la interven-
c16n de las victimas a la simple obtencién de una suma dineraria, dejando de
lado aquellos danos que superan el contenido econémico (Sampedro, 2010,
p. 178).

Por su parte, la Ley 906 de 2004 elimina la figura de la parte civil e insti-
tuye el incidente de reparacion integral que, a diferencia del anterior modelo,
no se tramita de forma conjunta con el proceso penal sino que se parte de una
sentencia condenatoria en firme, lo que responde al ejercicio independiente.
Para este proposito, la Comision Redactora Constitucional encargada de ge-
nerar la promulgacion del Acto Legislativo 03 de 2002 sefial6 en la Exposi-
ci6n de Motivos de esa normatividad que esta institucion procesal promueve
la eficacia de los derechos como una tercera via de las sanciones penales, con-
tribuyendo al sistema de justicia alternativa y apostando al redescubrimiento
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del papel de las victimas del delito (Sampedro, 2010, p. 178). Si bien el siste-
ma anterior implemento la parte civil y la actual el incidente de reparacion,
se debe mencionar que son figuras distintas en cuanto a su contenido y a los
procedimientos disimiles que las caracteriza.

Conviene anadir que el tramite incidental tiene plena vigencia en la le-
gislacion actual que reviste de gran importancia al garantizar la materializacidon
de los postulados de la verdad, justicia y reparacion; sin embargo, para algu-
nos autores hace falta concretar la normatividad juridica que dicha materia
reclama lo cual obliga a los operadores jurisdiccionales a ajustarse al C.PP, es
decir, «el incidente de reparacion integral debe regirse por la misma técnica
y principios del sistema penal oral acusatorio en lo que hace referencia a pre-
tensiones, solicitudes probatorias, decreto y practica de las mismas» (Acosta,
2010, p. 41).

Esta postura predomina en la Sala Penal del Tribunal Superior del Distri-
to Judicial de Armenia (TSA), segtin se infiere de la sentencia de 20 de abril
de 2010 (p. 4), Radicado N.° 63...10, en la cual se estudio el incidente desde
el punto de vista civil como aquel procedimiento pequefio que se tramita de
forma separada dentro de un proceso judicial, es decir, segin ese punto de
partida es un asunto netamente accidental o accesorio. Asi las cosas, se puede
apreciar que los asuntos objeto de incidente se refieren a situaciones impre-
vistas e inusuales en el curso del proceso que cuentan con su propio tramite,
es decir, su proposicién, pruebas y decision (Osorio, 2016, p. 115). Ello en
congruencia con lo normado por el art. 129 del C.G.P.

Para Lopez, la razon de circunscribir el incidente civil a una «cuestion
distinta del principal asunto del juicio, pero con él relacionada, que se ven-
tila y decide por separado, a veces sin suspender el curso de aquél y otras
suspendiéndolo» (2005, p. 322) requiere de un tramite especial con un pro-
nunciamiento que tiene incidencia en el proceso. El procedimiento aplicable
es equiparable a un proceso de conocimiento que consta de una estructura
sencilla con una primera fase introductoria en la cual se plantea la cuestion,
luego se le corre traslado al demandado, se presenta practica probatoria y
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se resuelve. Dichas cuestiones de orden ocasional se pueden presentar en el
marco del proceso, o posterior al tramite o de forma extraprocesal en tanto
que puede ser ejercitada por las partes o terceros. Es de anotar que la ley civil
somete solo algunos asuntos de forma taxativa, por tal razén es de especial
tramite y previo pronunciamiento (Rojas, 2013, p. 180).

De esta manera y con base en la exposicion arriba resefiada, en materia
penal esta situacion se torna distinta tanto de forma como de fondo en con-
sideracion a que este cuerpo normativo (C.PP) concibe al incidente de re-
paracién como un procedimiento principal que se tramita luego de proferida
la sentencia condenatoria, una vez ella adquiere fuerza ejecutoria, en la cual
se debate y determina un asunto de orden sustancial (CConst., Sent. C-250,
2011). Tanto es asi que el legislador le concedi6 a este mecanismo procesal
el estatus de un proceso autonomo que se encuentra situado en el capitulo
IV, articulos 102 a 108 del C.P.P,, compuesto por un conjunto de preceptivas
relacionadas con dicha accion resarcitoria. Se puede decir, entonces, que este
escenario configura un espacio de gran valor para la victima, pues es la tnica
oportunidad de reclamar una indemnizacion por una conducta tipica, antiju-
ridica y culpable (Zuluaga & Vélez, 2013, p. 50).

Igualmente, se ha indicado que:

La accion indemnizatoria, necesariamente no podra ser independiente a la accion pe-
nal, sino que debe ser dependiente de la accion penal. Precisamente, por cuanto el
accionante, reclama por un delito, como fuente de los perjuicios que le irrogaron y
como consecuencia, la accion que procede es la accion de reparacion integral dentro
del proceso penal, y no la indemnizatoria del proceso civil (Sanchez, Arcila & Rojas,
2011, p. 38).

El comparativo anterior permite concluir que el incidente traido por
el C.P.P. no hace referencia a cuestiones secundarias o accesorias a la accion
misma, como si lo es en el C.G.P, sino que responde a los fines de orden
constitucional y legal que estan llamados a permanecer tanto en el tramite
penal como la reparacion integral. Si se sigue esta postura, se encuentra que
las medidas necesarias para lograr el resarcimiento de los perjuicios ocasiona-
dos por el delito escapan a los conceptos del derecho civil, dejando de lado
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la composicién privada del conflicto. En este sentido, se pueden reconocer
modalidades distintas a la pecuniaria como lo son la restitucion, la rehabilita-
ci6n, la satisfaccion y las garantias de no repeticion (Sampedro, 2013, p. 659;

Bolivar, 2009, p. 74).

Esta postura ajusta al incidente de reparacion integral a algo consustancial
al sistema de persecucion penal, integrando la reparaciéon como derecho sig-
nificativo a las funciones propias del Derecho penal, esto aunado al «concepto
de prevencion integral, como fin de satisfaccion de la conciencia juridica ge-
neral, ante la quiebra del orden juridico que cumple la sancion y que, en esos
casos debe cumplir la reparacion» (Maier, 2004, p. 37). Por lo tanto, resulta
inadmisible acudir a otra normatividad como la procesal civil, dado que ella
se distancia del ejercicio incidental propuesto en el C.P.P.

Se destaca al respecto por los defensores de dicha teoria que la Ley 906 de
2004 incorpora en materia probatoria los supuestos de obtencion y practica
de pruebas, vinculantes al incidente de reparacion integral, segtin lo estable-
cido en el articulo 27 del C.PP. que faculta a los operadores judiciales a que
aborden normas de procedimiento civil en aquellos asuntos no reglados, de
manera que se suplan los vacios que regulan la produccion vy la practica de
las mismas (Sampedro, 2013, p. 659). Sin embargo, esta regla no es necesaria
pues el C.PP.reguld, de manera pormenorizada, la forma de surtirse la aduc-
ci6n, produccion y decreto probatorio.

Frente a la procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral,
donde impera la oralidad como principio rector, debe decirse que el articulo
102 de la Ley 906 de 2004 enmarca esta accion en una via idonea que se ci-
mienta en una «trilogia» compuesta de una primera audiencia, que es la opor-
tunidad para discutir la pretension, anunciando de forma precisa y detallada la
forma de reparacion integral a la que se aspira y la indicacion de las pruebas
que se haran valer en el procedimiento. Aqui, los conceptos de descubrimiento,
enunciacion y solicitud son importantes puesto que permiten comprender qué
sucede en la mencionada audiencia, donde descubrir consiste en «revelar los
elementos que pretenden incorporar en el proceso como pruebas, en aras de
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garantizar que la contraparte pueda conocerlos y de esta manera consolidar
mas efectivamente su teoria del caso» (Solorzano, 2010, p. 342). Por su parte,
enunciar radica en entregar la informacion de los medios de prueba descubier-
tos con el propdsito de acreditar la teoria del caso (Gaviria, 2012, p. 16). Y,
por ultimo, solicitar hace referencia a las peticiones concretas y expresas que
requieren la argumentacion de pertinencia, conducencia y utilidad (Gaviria,

2012, p. 16).

En otros términos, la victima en esta primera oportunidad y por conduc-
to de su apoderado debe explanar claramente los hechos objeto de litigio, las
pretensiones deducidas y las pruebas en que se sustenta. En esta instancia, se
vuelve relevante el hecho concreto que se discute y la admisibilidad de los
elementos materiales probatorios o testimonios que se pretende presentar en
la audiencia de alegaciones. La nocion de admisibilidad resulta relevante, pues
implica la aceptacion del medio de conviccion por parte del 6rgano judicial
de acuerdo al mérito probatorio alegado por cada una de las partes.

Asi mismo, si se realiza un parangdn entre lo que ocurre en el tramite
penal y el incidental, es indudable que esta primera audiencia se asemeja a
lo acontecido en la formulacion de acusacion cuando delimita el tema de la
prueba y sefiala cual es la actividad que se va a desarrollar, es decir, esa es la
oportunidad para realizar «una enunciaciéon o descubrimiento de las pruebas
que se haran valer para demostrar el petitum, modificando la figura del ente
acusador por el apoderado de victimas dentro del incidente» (Hernandez,
2010a, p. 272). En efecto, en dicha oportunidad procesal se plantea «un en-
foque factico del dafio, como va a probarlo y cudles son las consecuencias
juridicas de ese enfoque que anuncio» (Acosta, 2010, p. 42); en otras palabras,
se realiza la fijacion del objeto de la prueba (tema probandum) y se aplica el
articulo 376 del C.P.P. cuando establece las condiciones generales de admisi-

bilidad probatoria.

En la segunda audiencia de incidente, el condenado debe anunciar y
ofrecer los medios de prueba que pretende materializar en la tercera audiencia
tendente a desvirtuar el petitum del solicitante (art. 104, C.P.P). Esta diligencia
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se asemeja a la audiencia preparatoria en la cual se realiza el ofrecimiento de
los elementos materiales probatorios para atacar la pretension de la contrapar-
te, pronunciandose el juez frente a dichos elementos (Hernandez, 2010a, p.
272). Sin duda, una vez mas queda demostrado que son adaptables las normas
probatorias al incidente y esto obedece a que «se cifien bajo las mismas reglas
y culminan, luego de las alegaciones de las partes, con la declaratoria de res-
ponsabilidad penal y civil» (Hernandez, 2010a, p. 272). Como se ve, esta es la
oportunidad que delimita el topico probatorio en cabeza del condenado para
que refute los planteamientos del solicitante, aporte los medios de conviccion
que sean de su interés y solicite la practica de pruebas. Se evidencia, asi, una
fase de depuracion probatoria compuesta por una solicitud mediante la cual el
juez exige que se sustente la licitud, conducencia y pertinencia de las pruebas.

En la tercera audiencia, se adelanta la actividad contradictoria en la cual
los participantes en la escena discuten los elementos de juicio que utilizan de
soporte a la esfera de sus intereses. Por ello, resulta armonico comparar este
espacio, dada la transcendencia de discusion de cara al juicio oral como instru-
mento que garantiza «los principios de publicidad, oralidad, inmediacion de
la prueba, contradiccidn, concentracion, con todas las garantias, presupuestos
de validez para que exista un pronunciamiento de fondo de un juez inde-
pendiente e imparcial» (Albarracin, 2009, p. 123). En este momento procesal
cada una de las partes intenta hacer valer sus pruebas, discute los argumentos
de la otra y convence al juez de la veracidad de sus afirmaciones, con el fin de
que este tenga una comprension completa y actual de la discusion. Se presenta
la necesidad de probar y el derecho procesal penal contiene todas las reglas
destinadas a materializar «la promocion, admision, incorporacion, practica y
valoracion de los distintos medios de prueba» (Pérez, 2015, p. 226) que son
aplicables al incidente de reparacion integral, pues existen en el ordenamiento
normas procesales que regulan los derechos a probar, oponerse a la prueba
de la contraparte, las consecuencias que generan no probar, la oportunidad y
la forma para probar y, en fin, el modo de valorar la prueba. En palabras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali (en lo sucesivo TSC) para de-
mostrar idoneamente los perjuicios ocasionados con el delito es necesario que
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las pruebas sean incorporadas y valoradas de acuerdo con las reglas del juicio

oral (Sent. 3/6/2015, Rad.: 76...51, TSC, p. 4).

La accion civil ex-delicto en el derecho comparado. La reclamacion civil en
sede penal no es exclusiva de la legislacion procesal penal colombiana, pues
se presenta en la mayoria de ordenamientos juridicos. Asi, entonces, se realiza
una breve aproximacion en cuanto a las caracteristicas propias de la referida
accion en las legislaciones de Chile, Venezuela y Bolivia encontrando en cada
una de ellas mas afinidades que asimetrias; por ello, en esos paises este institu-
to procesal se encuentra en el C.P.P.y varia de nominacion. Por ejemplo, en
Colombia se llama «incidente de reparacion integraly, mientras que en Chile
se consagra como «la accion civib (Ley 19696 de 2000, art. 59). Por su parte,
Bolivia la denomina «el procedimiento para la reparacién del dano» (Ley 1970
de 1999, art. 382) y, por tltimo, Venezuela (Codigo Organico Procesal Pe-

nal, art. 415), la conoce como «la accion civil derivada del delito».

Los presupuestos procesales de la peticion de indemnizacion que plantean
los distintos ordenamientos legales tienen rasgos comunes en cuanto a la fina-
lidad (obtener la reparacién integral de perjuicios), la legitimacion (victima,
perjudicado, herederos) y el principio dispositivo que la rige atendiendo a su
naturaleza fundamentalmente econémica. La forma de ser ejercida esta recla-
macion de la responsabilidad civil derivada del delito ha sido tratada, histori-
camente hablando, de tres maneras posibles en las legislaciones concretas: 1.
De forma independiente ante la jurisdiccion civil; 2. Durante el proceso penal
de manera conjunta con la exigencia de la responsabilidad penal o como un
incidente especial; y, 3. ante los tribunales de lo penal después de la firmeza
de la sentencia condenatoria (Pérez, 2015, p. 565).

Por ejemplo, en Chile la accidn civil resarcitoria puede ser ejercida con-
juntamente con la accién penal y es regulada especificamente por las normas
del C.PP. en razén a que ambas se hacen derivar de los mismos hechos y
pueden probarse con similares medios de prueba, a tal punto que se aplican
los principios probatorios del juicio oral en cuanto a la procedencia, oportu-
nidad, forma de rendirla y apreciacion de su fuerza probatoria. Sin embargo,
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la accion civil dentro del proceso penal mantiene su naturaleza privada frente

al onus probandi (Horvitz & Lopez, 2004, p. 44).

De esta forma, la codificacion chilena demuestra que la vinculaciéon o
interrelacion que ostentan el derecho procesal penal y la accion reparatoria es
evidente, por tal razoén no tiene sentido acudir a otra legislaciéon que inclu-
s0 va en contravia como la procesal civil que cuenta con figuras procesales
inaplicables como las de la prueba legal o tasada, ni la tacha a testigos inhabiles
proscritas exclusivamente para procesos de dicha naturaleza. Ademas, se debe
anotar que al aplicar las reglas del onus probandi se pasa a un sistema de libre
valoracién teniendo en cuenta los principios de la logica, los conocimientos
cientificamente estables y las maximas de la experiencia (Marin, 2005, p. 34).

Como se ve, el modo de reclamar la responsabilidad civil derivada del
delito opta por un sistema acumulativo y cuenta con una serie de normas
dirigidas a tutelar la relacion juridica que se presenta. Aqui existe una depen-
dencia del objeto principal que para ser efectivo requiere de la presentacion
de una demanda civil en el curso del tramite penal, acto que interrumpe el
término de prescripcion civil, que es de cuatro anos contados a partir de la
ocurrencia del hecho.

En cambio, en otros ordenamientos como el boliviano y el venezolano
se permite reclamar la responsabilidad ante el mismo tribunal pero Gnicamen-
te después de que la sentencia condenatoria se encuentre en firme. Sobre el
particular, en Venezuela, la accién derivada del delito se entiende como una
causa que tiene una connotacion civil pero frente a su ejercicio, nacimien-
to y depuracion, operan las normas penales (una combinacion heterogénea/
mixta), en la medida en que comparten el mismo origen que es la infracciéon
penal por lo cual se torna accesoria del delito (Tamayo, 2011, p. 4). Por esta
razon, el Codigo Organico Procesal Penal identifica esta institucion bajo la
rubrica de los procedimientos especiales a la accion civil derivada del delito,
donde consagra el fundamento teorico y procesal de dicha accion que se en-
cuentra compuesta por la interposicion de la demanda, la admision, el decreto
de intimidacion, la intimidacion, la audiencia de conciliacion, la audiencia
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para la recepcion de pruebas, la sentencia y la ejecucién de la misma (Pérez,

2011, p. 94).

La citada ley estructura la accion civil derivada del delito la cual consta
de una fase escrita que, si bien se podria asimilar a una demanda, no cumple
con los presupuestos de la teorfa de sustanciacion porque no es necesario re-
lacionar o articular los hechos debido a que existe una identidad del elemento
factico que fue establecido al interior del tramite penal (Sudrez, 2012, p. 41).
En esa linea sigue el decreto de la intimidacion oportunidad en la cual se or-
dena la reparacion del dao o la indemnizacion de perjuicios a través de un
auto que declara admisible la demanda, cuyo contenido refiere la identifica-
c16n de las partes, a la orden de reparar los dafios con la descripcion concreta,
y la orden de intimidacién a cumplir la indemnizacion o la reparacion, o, en
caso contrario, procede objetarla dentro del término de diez (10) dias. Y, por
tltimo, se deben embargar bienes suficientes para responder por la reparacion
o la indemnizacién (Pérez, 2011, p. 100).

La audiencia de recepcidén de pruebas y de decision es el escenario donde
las partes incorporan los medios de convencimiento y se adelanta la actividad
probatoria, la cual se sigue conforme a las reglas del juicio penal en razon a
que se aplica la supletoriedad del procedimiento ordinario para los procedi-
mientos especiales. Para finalizar, el 6rgano jurisdiccional emite la sentencia
que ordena la reparacion del dafio y/o la indemnizacion de perjuicios.

Por su parte, Bolivia prevé igualmente el procedimiento para la repara-
c16n del dafio en una fase inicial denominada demanda, donde el juez procede
a examinarla y a verificar si cumple con los presupuestos de la accion resarci-
toria. Una vez admite la demanda, procede a citar a las partes a una audiencia
oral para determinar la relacién de causalidad y realizar la evaluacion de los
dafios para finalmente imponer las medidas cautelares que considere perti-
nentes. Posteriormente, convoca a una tltima audiencia en la cual procura
la conciliacion de las partes, y, dado el caso de que no lleguen a ningtn tipo
de acuerdo, se dispone la produccion de la prueba (mixta), la evaluacion del
dafio y su relacion directa con el hecho.
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La segunda consecuencia es la necesidad de incorporar evidencias a través del
testigo de acreditacion. Debe anotarse que el testigo de acreditacion adquiere
relevancia en el debate probatorio por cuanto su presencia se hace necesaria
para la incorporacion de elementos materiales probatorios y de evidencia fisi-
ca al juicio oral. Esta exigencia procesal es propia de este sistema de caracter
adversativo (Bernal & Montealegre, 2004, p. 134), en el cual las partes deben
procurar el convencimiento del juzgador, y, de no lograrse, se imposibilita
la obtencién de una decision favorable para una de las partes (Gomez, 2015,
p. 221). Asi las cosas, si se tiene en cuenta que en el mencionado inciden-
te se materializan los principios de inmediacion (articulo 16), concentracion
(articulo 17), publicidad (articulo 18) y oralidad (articulo 9) contenidos en el
C.PP, que garantizan las facultades de aportar, controvertir, discutir, analizar
las pruebas que se alleguen, sin que se permita que su simple aporte sea de ma-
nera informal en la actuacion incumpliendo el tramite legal (Sent. 20/5/2015,

Rad.: 11...01, TSB, p. 6).

Ast las cosas, el método de autenticacion aplicable tanto al debate publico
como al tramite incidental tiene como propdsito garantizar que el elemento
material probatorio que se aduce como prueba por cualquiera de las partes,
corresponda al mismo que se recaudd o que el contenido del documento sea
auténtico, es decir, se tenga certeza de que proviene de quien lo elaboro.
Aqui no opera el principio de permanencia de la prueba, pues es necesaria la
evaluacion de la misma por parte del operador judicial que es el encargado de
constatar a través del testigo la autenticidad, pertinencia y confrontacion; de
esta forma, se vela por la unidad del acto entre la recepcion de la prueba y su
evaluacion (Sanabria, 2015, p. 46).

Al practicarse dichas pruebas en el debate oral o incidental deben allegarse
los testigos de acreditacion, haciendo énfasis en que debe asistir aquella per-
sona quien estampo su rubrica en el documento para constatar la autenticidad
y, por ende, que sean tenidas en cuenta en el fallo de responsabilidad pecu-
niaria. No obstante, las declaraciones suministradas por el testigo no podran
ser sustituidas por escritos o documentos previos, lo que exige por parte del
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solicitante el dominio de las reglas técnicas con las cuales se configura lo exi-
gido procesalmente en el escenario oral (Decastro, 2008, p. 133).

La razon de ser de la incorporacion de la evidencia en el trimite inci-
dental radica en que es un presupuesto en el proceso penal que conlleva a la
validez de la prueba y facilita la verificacién de los elementos recogidos tanto
por la fiscalia como por la defensa (Solorzano, 2010, p. 361); aqui, pues, la
percepcion del juzgador no puede limitarse a la simple lectura sino que esta
llamado a controlar y relacionar cada medio, situaciéon que se materializa con
la presencia de una persona que «nos diga que, dicho, objeto o documento
es lo que la parte que lo presenta asegura que es» (Baytelman & Duce, 2006,
p- 59).

Dicho esto, el C.PP. impone los tres aspectos esenciales que se deben
tener en cuenta: 1) Las reglas de produccion de la prueba, ii) Las reglas de
apreciacion; v, iii) se debe tener en cuenta que Unicamente se puede dictar
fallo condenatorio con base en la prueba, es decir, con la evidencia que luego
de su inmediacion, concentracion, contradiccion y publicidad, logré adqui-
rir dicha condicion (Daza, 2006, p. 218). Al respecto, la Corte Suprema de
Justicia senala:

La manera de introducir las evidencias, objetos y documentos al juicio oral se cumple,

basicamente, a través de un testigo de acreditacion, quien se encargara de afirmar en

audiencia pUblica que una evidencia, elemento, objeto o documento es lo que la parte
que lo aporta dice que es [...] (Sent. 21/02/2007, Rad.: 25920, CSJ, p. 25).

En efecto, esta condicion debe ser valorada en sede de juicio oral y se
requiere, tal como lo explican los profesores Solorzano (2010), Reyes & Said
(2009), de cierto método de incorporacién y autenticacion: a) escoger el
testigo a través del cual se va incorporar la evidencia; b) sentar las bases pro-
batorias; ¢) marcar la evidencia; d) mostrar lo identificado a la otra parte; e)
exhibir lo identificado al testigo de acreditacion; f) realizar la identificacion o
reconocimiento del objeto por parte del testigo de acreditacion; g) solicitar la
incorporaciéon como prueba; y, en fin, h) utilizar la prueba.
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Una vez realizado lo anterior, en la tercera audiencia del incidente de
reparacion integral se requiere la incorporacion de documentos privados a
través del testigo de acreditacion, quien testifica sobre el contenido o la forma
de obtencidén del documento para que se cumpla con las técnicas de incorpo-
racion previstas en el C.P.P. A esta precision llego la Corte Suprema de Jus-
ticia, luego de considerar que cuando se trata de documentos publicos estos
no requieren ser introducidos mediante testigo de acreditacion porque los
mismos cuentan con la presuncién de autenticidad, lo cual hace procedente

su estudio (Sent. 26/1/2009, Rad.: 31049, CSJ).

Sin embargo, esa Corporacién varid su postura advirtiendo que con in-
dependencia de la calidad del documento (ptblico o privado), es necesa-
rio que sea introducido a través del testimonio surtido por el testigo (Sent.
SP13709/2014, CSJ, p. 16; y Auto AP5233/2014, CSJ, p. 20). Luego dicha
posicion jurisprudencial cambié una vez mas, segin la sentencia SP7732 de
2017 (p. 13) del mismo colegiado al sostener que «el testigo de acreditacion
solo es indispensable para introducir documentos sobre los cuales no recae
la presuncion de autenticidad y los que gozan de esta presuncion pueden ser
ingresados directamente por la parte interesadan.

Acorde con la practica acusatoria, en la audiencia de la practica probatoria
del incidente de reparacion integral se concreta el principio de publicidad del
debate procesal, y se incorporan a través del testigo de acreditacion los ele-
mentos materiales probatorios y la evidencia fisica con base en las reglas deta-
lladas. En este contexto, puede decirse que la prueba cobra validez una vez sea
acreditada y autenticada por el solicitante en la tercera audiencia de pruebas,
teniendo la aplicabilidad de las caracteristicas del juicio oral en materia penal.

La libertad probatoria seria la tercera consecuencia de este enfoque penal.
En materia punitiva, la regla general es que no existe ninguna restricciéon para
que se opte por cualquier medio de prueba siempre que ella cumpla con los
presupuestos de relevancia y legalidad para probar determinado hecho (Sent.
SP134/2016, CS], p. 23); por ello, el C.P.P. establece en el articulo 373 que
la libertad probatoria es un presupuesto en el tramite penal, dejando de lado
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la conservacion de la prueba o la permanencia de la misma (Saray, 2015, p.
607). De esta manera, si se observa esta consecuencia en el tramite incidental
resulta claro que al juez no le es dado exigir determinada prueba encaminada a
demostrar el dafo causado con la ilicitud, teniendo en cuenta que la finalidad
intrinseca en materia punitiva «es la de llevar al juzgador al conocimiento de
los hechos por cualquier medio, siempre que sea legal y respete los derechos
fundamentales» (Sent. SP2998/2014, CSJ, p. 38; y Sent. 24/10/2007, Rad.:
21577, CYJ). Por ende, no es aplicable la tarifa legal dentro del sistema acusa-
torio que es regido por el principio de libertad probatoria.

También, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en la sen-
tencia proferida el dia 8 de julio de 2014 (p. 6), Radicado N.° 11...60, ad-
mitid que, para demostrar los perjuicios materiales en sede incidental, puede
utilizarse cualquier medio de prueba, siempre y cuando cuente con la idonei-
dad para demostrar el dafio material, real y concreto causado con la conduc-
ta delictual. En este escenario, el juez de instancia no puede «exigir prueba
documental como requisito sine qua non, creando asi una especie de tarifa
legal inadmisible dentro del sistema acusatorio, gobernado precisamente por
el principio de libertad probatoria» (Sent. 8/7/2014, Rad.: 11...60, TSB, p.
6). En sintesis, resulta imperioso que en el incidente de reparacion integral el
apoderado de las victimas cumpla con la carga de la prueba que le atafie, sin
que se pueda restringir a una prueba determinada por parte del juzgador; es
decir, la escogencia de los medios de prueba es una facultad que debe ejer-
cerse en el marco de los requisitos constitucionales y legales de cada medio
probatorio.

La ultima consecuencia corresponde a la especialidad del juez penal. Nuestro
ordenamiento ha distribuido las competencias de tal forma que la asignacion
de una especialidad va conforme al conocimiento juridico del area a la que
pertenezca el pleito, las calidades de los sujetos de la pretension, las carac-
teristicas del objeto de la pretension, el lugar donde tiene origen el litigio,
la conexidad de unas pretensiones con otras y las diversas etapas del debate
(Rojas, 2013, p. 123). Por ello, el legislador asigna dentro de la jurisdiccion
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ordinaria una serie de especialidades y competencias concretas. El juez pe-
nal no es ajeno a esta distribucion tal y como se observa en la codificacion
procesal penal, en el Libro I, Disposiciones generales, Titulo I, «urisdiccion y
competencia», donde los asuntos son especificos. Al respecto Chiovenda (ci-
tado en Levene, 1993, p. 99) explica que tanto la actividad desplegada por el
organo jurisdiccional como las partes se someten a determinadas condiciones
de lugar, tiempo y modo, y todo ello constituye un orden conservado por las
formas procesales.

No obstante, las relaciones entre la conducta punible y el dafo son feno-
menos distintos que se interrelacionan por la flexibilidad de la determinacion
del hecho generador (Montoya, 2007, p. 159). Para Gaviria (2014, p. 45), en
aras de salvaguardar el principio de economia procesal y aplacar la demora en
el proceso penal e impedir decisiones contradictorias, el legislador autorizo
que el juez penal se reserve el conocimiento de las consecuencias de orden
civil. Asi mismo, se debe anadir que esto se da con el proposito de proteger
a las victimas del actuar criminal por lo cual «os legisladores suelen prever la
posibilidad de que la accidn civil se haga valer en el proceso penal respectivo y
ante el mismo dispensador de justicia que lo ritaa, a eleccion del perjudicado»
(Velasquez, 2018, p. 838).

Asi se observa que por mandato del C.PP, el incidente de reparacion
integral se realiza ante el juez penal de conocimiento, porque dentro de las
funciones que detenta se encuentra encargado de realizar el juzgamiento y
decidir sobre los intereses pecuniarios de la victima. Por ejemplo, cuando se
invoca ante la jurisdiccion civil la existencia de un delito y se reclaman los
perjuicios derivados de la misma, es necesario que se tenga definida la res-
ponsabilidad penal para proceder al reconocimiento de dicha irrogacion vy,
entonces, se observa como el juez civil carece de tal competencia para pro-
nunciarse frente a la existencia del delito en la medida en que no hace parte
de sus funciones (Sanchez, Arcila & Rojas, 2011, p. 37), teniendo en cuenta
que los principios especificos del proceso penal permiten informar el actuar
del juzgador favoreciendo la unidad de la prueba y la celeridad procesal.
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La postura netamente civil o el procedimiento civil

En opinidn contraria a la tesis descrita, se hallan quienes piensan que las reglas
probatorias aplicables al tramite incidental son las contenidas en el C.G.P, que
es la tendencia mayoritaria (Saray, 2015; y Gaviria, 2014), acogida por la Cor-
te Suprema de Justicia y los Tribunales del Distrito Judicial de Bogota (TSB)
y Buga (TSBU). La preferencia de tal régimen da al incidente de reparacion
integral un caracter de proceso entre partes que se rige por las normas del
derecho civil sustantivo, al igual que los principios inspiradores de la respon-
sabilidad extracontractual imperantes en dicho ambito (Velasquez, 2018, p.
838). En palabras de Martinez (2006, p. 519), el delito se encuentra contenido
en el término genérico que se conoce como el hecho danoso que deriva res-
ponsabilidad civil. Para Tamayo, la responsabilidad civil incluye:

Todos los comportamientos ilicitos que por generar dafo a terceros hacen recaer en

cabeza de quien lo causo, la obligacion de indemnizar. Se puede decir entonces que la

responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha com-
portado de forma ilicita debe indemnizar los danos, producidos a terceros (2007, p. 8).

Sea conveniente, entonces, afirmar que las fuentes de las obligaciones
civiles —segun los doctrinantes Valencia & Ortiz (1998), Ospina (1998) y
Tamayo (2007)— se concentran en los actos juridicos y los hechos juridicos.
Los primeros, son la consecuencia de la manifestacion de la voluntad tendente
a generar efectos juridicos los cuales pueden ser unilaterales, bilaterales y plu-
rilaterales; y, los segundos, se circunscriben a todo comportamiento humano
voluntario e involuntario, por accién o por omision, que puede ser licito o
ilicito y produce efectos juridicos sin estar orientado a ello. Estos altimos,
ocurren cuando una persona por acciéon u omision despliega conductas fijadas
por el derecho positivo, como por ejemplo cuando se presenta un incumpli-
miento contractual como sustraerse a las cargas obligacionales derivadas del
negocio juridico o aquellas que se derivan de un hecho ilicito como el delito.

En consecuencia, el hecho ilicito es una actuaciéon que genera un dafio
que se presenta por vulneracion al principio de prudencia exigible a todos los
sujetos; por ello, es oportuno senalar que ilicito en el ambito civil es aquello
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contrario a derecho, mientras que para el derecho penal hace referencia al de-
lito. Asi, la responsabilidad civil se cimienta en los hechos ilicitos, comoquiera
que se generan danos que deben ser ciertos y concretos, pues no se podria
pensar en dar apertura a una accion civil cuando en el tramite penal se haya
demostrado que el hecho investigado no haya existido, o que el procesado
no lo cometio, o que actud en cumplimiento de un deber o legitima defensa
(Tamayo, 2007, p. 178). No obstante, no siempre que se emita una sentencia
condenatoria, habra lugar a una indemnizacién de perjuicios.

Ahora bien, la obligacion de indemnizar a cargo del condenado o tercero
civilmente responsable se logra efectivizar en el ejercicio del incidente que
busca demostrarlo y se apoya en un hecho penalmente incriminado que ya se
encuentra declarado, por lo que resulta improcedente acudir a las reglas pro-
batorias del C.P.P. aplicables para el juicio sobre las conductas punibles (Sent.
7/7/2016, Rad.: 11...01, TSB, p. 5). De tal manera que, tal como se encuen-
tra regulado en el incidente de reparacion integral, no se presenta acusacion ni
descubrimiento probatorio por lo que no puede exigirse al incidentante que
lo realice (Sent. 20/5/2014, Rad.: 11...97, TSB, p. 6).

Como ya se dijo, el C.G.P. es la normatividad llamada a suplir los vacios
que se encuentren en la regulacion del proceso de incidente de reparacion
integral en razon al principio de integracion normativa (art. 25 del C.PP), al
igual que por interpretacion judicial (Sent. SP6029/2017, CSJ, p. 14). Por
lo tanto, se establece la admisibilidad y pertinencia de las pruebas a la luz de
las normas civiles, sefialando varias consecuencias en los siguientes términos:

La primera consecuencia es que los criterios probatorios del tramite in-
cidental se someten a las reglas del Codigo General del Proceso. El decreto
de prueba de oficio es aplicable. Segun esta corriente, la esencia del incidente
de reparacion integral se equipara a un proceso netamente declarativo, co-
mogquiera que el derecho subjetivo que sustenta el reclamo se encuentra en
estado de indefinicion o incertidumbre, para que la autoridad judicial emita
un pronunciamiento de fondo (Osorio, 2016, p. 60), cabe por ello afirmar
que en el tramite incidental el efecto juridico perseguido es la estimacion
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de los perjuicios generados por el delito, que tenga que solventar la persona
causante del agravio. Asi, en opinién de Badillo (2011, p. 60) la finalidad del
proceso declarativo en sede civil en la relacién juridico procesal planteada
pretende conferir certeza al derecho material plasmado en la demanda, mas
concretamente en el acto de reclamo denominado pretension. Situacion que
tiene plena correspondencia con lo que ocurre en el incidente de reparacion
integral, toda vez que no existe certeza juridica sobre el derecho pero si sobre
la fuente de la obligacion de reparar (hecho ilicito).

Por eso, esta tendencia explica el tratamiento probatorio que debe apli-
carse al interior del incidente de reparacion que esta sujeto a lo previsto en el
C.G.P. en lo relacionado con el ofrecimiento, la admisibilidad y el modo de
produccion de la prueba. Aca corresponde a las partes probar los supuestos
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
es decir, integrandose el contradictorio en sede declarativa de responsabilidad
civil. Tendra, entonces, el demandante la carga probatoria de aportar los ele-
mentos de conviccidn suficientes que logren probar el hecho, los dafos y el
nexo causal que asocia estos dos conceptos, por lo cual es claro que el patente
debe aportar al debate procesal no solo dichos elementos de prueba sino tam-
bién otros que acrediten los perjuicios y el monto a reclamar.

En todo caso, el Codigo de Procedimiento Civil vigente posibilita que
conforme a las reglas particulares de cada caso el juzgador, de oficio o a
peticién de parte, debe distribuir la carga probatoria al decretar las pruebas
exigiendo que la parte que tenga una mayor proximidad o se encuentre en
una condicién mas favorable de aportar la evidencia, lo realice (Forero, 2012,
p. 232). Asi, entonces, al 6rgano jurisdiccional le corresponde impulsar el
proceso decretando pruebas de oficio cuando sean necesarias (Articulo 169
del C.G.P), esto sin descartar el deber adscrito a las partes de probar (Lopez,
2017, p. 153). Dicho en otras palabras, la prueba en el incidente no es del
resorte exclusivo de las partes sino que, por el contrario, el juez penal de
conocimiento se despoja de su funcién represiva y pasa a tener iniciativa pro-
batoria con el proposito de buscar la certeza y el monto indemnizatorio para,
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finalmente, establecer la verdad material en frente de los intereses en pugna

(Rivera, 2016, p. 681).

No obstante, la jurisprudencia reconoce que dicha facultad —la cual de-
be asumir el juzgador en el curso del incidente de reparacion integral— se en-
cuentra limitada debido a la necesidad de constatar los hechos alegados por los
sujetos procesales. Asi, por ejemplo, en el proceso incidental que se promueva
se pueden decretar pruebas de oficio por parte del drgano jurisdiccional pero
se requiere emitir una providencia que no es susceptible de recurso y, luego
de ello, senalar un término para su practica en audiencia con el propésito de
garantizar el derecho de contradiccion de los sujetos implicados (Ramirez,
2009, p. 361).

Esta posiciéon encaminada a establecer que el impulso procesal en algu-
nas ocasiones corre a cargo del juez ha sido ratificada por maltiples pronun-
ciamientos de la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal y de la Corte
Constitucional segtn. Las cuales el decreto oficioso de pruebas se considera
un deber de orden funcional en cabeza del juzgador que ejerce la direccion
o supervision del proceso, por lo cual sus facultades son mayores en procura
de una mejor dinamica procesal con el proposito de hallar la verdad como
presupuesto de justicia (Cano, 2014, p. 454). Lo anterior, como corolario
del deber que tienen los jueces civiles de emplear los poderes que el estatuto
procedimental les da en el tema probatorio, con el objeto de constatar los
hechos alegados por los contendientes del proceso (véase numeral 4 art. 42
C.G.P). Sin embargo, esa atribucion de diligencia y actividad probatoria en el
proceso penal recae exclusivamente en la Fiscalia, y en ninguna situacion se
puede invertir esa carga probatoria; por el contrario, el C.P.P. prohibe que el

juez penal decrete pruebas de oficio (Cano, 2014, p. 455).

En consecuencia, en la sentencia SU-768 de 2014 expedida por la Corte
Constitucional, se dijo:

El decreto oficioso de pruebas no es una mera liberalidad del juez, es un verdadero

deber legal. De acuerdo a esta Corporacion, el funcionario debera decretar pruebas

oficiosamente: (i) cuando a partir de los hechos narrados por las partes y de los me-
dios de prueba que éstas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad
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de esclarecer espacios oscuros de la controversia; (i) cuando la ley le marque un claro
derrotero a seguir; o (iii) cuando existan fundadas razones para considerar que su inac-
tividad puede apartar su decision del sendero de la justicia material; (iv) cuiddndose, en
todo caso, de no promover con ello la negligencia o mala fe de las partes.

De otra parte, nétese que cuando se traba la relacion juridica procesal
en el precitado tramite incidental se identifican dos extremos: el demandante
(incidentante) y demandado (incidentado), y opera el principio de impulso a
instancia segin el cual a cada parte le corresponde evacuar la carga en virtud
de la autorresponsabilidad. Frente a este principio que estd presente funda-
mentalmente en procedimientos dispositivos, Parra (2006, p. 5), se explica
que «incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que con-
sagran el efecto juridico que ellas persiguen». En otras palabras, es necesario
que ese impulso provenga de la parte a quien corresponda aportar pruebas de

sus alegaciones y, en caso de inactividad, debe acatar las consecuencias que
ello conlleva (Nisimblat, 2016, p. 214).

Por tal razon, este principio que rebasa en la esfera privada de las partes el
denominado postulado de la carga de la prueba, se considera como:

Una regla de juicio, que les indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para

que los hechos que sirven de sustento a las normasjuridicas cuya aplicacion reclaman

aparezcan demostrados y que, ademas le indica al juez como debe fallar cuando no
aparezcan probados tales hechos (Parra, 2006, p. 242).

Esta forma de conducta que deben asumir los sujetos procesales en el
curso del incidente de reparacion integral resulta de especial importancia den-
tro de las instituciones consagradas en el derecho procesal civil, pues obliga
a probar determinados hechos en su propio interés de tal modo que si no
cumplen con ese imperativo se ubican en una situaciéon de desventaja respecto
de los efectos destavorables de la sentencia (Rivera, 2016, p. 654). Aqui, por
supuesto, el apoderado de victimas ostenta la condicion de parte mas compro-
metida en el tramite incidental, pues esta llamado a formular su reclamacion y
a demostrar el hecho afirmado (articulo 167, C.G.P.) que alude al principio de
«quien alega debe probar» (Codigo Civil, articulo 1757), por lo cual es nece-
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sario que allegue en la oportunidad procesal pertinente la mayor cantidad de
elementos de juicio que puedan ofrecer luces al juzgador de manera objetiva,
razonada y cierta frente al monto a reclamar; aunque, el juez cuenta con la
facultad de redistribuir la carga de probar.

La Corte Constitucional se pronuncia acerca de la carga de la prueba, de
la siguiente manera:

Luego de una prolongada evolucion, las reglas de la carga de la prueba en materia
civil han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina en tres prin-
cipios juridicos fundamentales: «onues probando incumbit actori», al demandante le
corresponde probar los hechos en que funda su accion «reus, in excipiendo, fit actor»,
el demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que se
funda su defensa; y, «actore nono probante, reus absolvitur», segin el cual el deman-
dado debe ser absuelto de los cargos si el demandante no logra probar los hechos
fundamento de su accién (Sentencia C-070, 1993, CConst).

Dicho lo anterior, una vez las partes dispongan de las actuaciones, el
desarrollo del proceso declarativo consta de dos etapas especificas: a) la
primera que es una fase puramente escritural donde se integra la relacion
juridica, en la cual se plantea la pretension tendente a declarar la respon-
sabilidad civil del demandado y, como consecuencia de ello, las condenas
indemnizatorias a que haya lugar y su contestacion, espacio adecuado para
que el demandado ejercite su derecho de defensa alegando las excepciones
a que haya lugar; b) una segunda etapa, surtida en audiencia oral en la que
se intenta conciliar, se interroga de manera suficiente a las partes para escla-
recer los hechos alegados, se fija el litigio precisando respecto a qué hechos
existe controversia, se realiza un control de legalidad con el fin de purificar
el proceso de vicios, nulidades o irregularidades procesales que pudieran
afectar su curso, se presenta el decreto y la practica probatoria, las partes se
pronuncian presentando los alegatos de conclusion y, para culminar, se emi-
te pronunciamiento de forma oral. Asi las cosas, el incidente de reparacion
supone actos procesales que se adelantan con la intervencion de las partes,
las cuales presentan pedimentos, oposiciones y alegaciones, en relacion con
unos dafios como consecuencia del injusto penal.
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Por tanto, se considera que tanto el tramite del proceso declarativo de
naturaleza civil como el incidental que cursa en sede penal se caracterizan por
el hecho de que durante su realizacion se plantean varios momentos: 1) La
demanda donde se realiza el planteamiento de la pretension y se relacionan
las pruebas corresponderia a lo que realiza el apoderado de victimas en la pri-
mera audiencia de incidente de reparacién integral; ii), la contestacion de la
demanda asi como la proposicion de excepciones para enervar la pretension
del demandante se asemeja a la actividad que despliega el condenado en la
segunda audiencia de incidente de reparacion integral; y, 1i1), la audiencia de
instruccioén y juzgamiento asemejada a lo que se realiza en la tercera audiencia
de incidente de reparacion integral, debido a que se erige como la fase ple-
naria del proceso donde se practican los medios probatorios, se escuchan los
alegatos y se adopta una sentencia por parte del operador judicial.

De lo anteriormente dicho, y en relaciéon con el aspecto probatorio que se
despliega tanto en el proceso declarativo de naturaleza civil como en el inci-
dente, se infiere que el tramite correspondiente se integra por una sucesion de
actos procesales: En primer lugar, de produccion y obtencion de la prueba. Al
efecto, es necesario tener en cuenta los requisitos intrinsecos y extrinsecos de
la prueba; al respecto, dice Devis (1995, p. 276), que este momento procesal
es transcendental toda vez que el juez no solo tiene el deber de averiguar los
hechos que configuran la causa de la pretension si no constatar los elementos
de conviccidn para el reconocimiento judicial perseguido. En segundo lugar,
el aseguramiento o defensa de la prueba que consiste en adoptar las medidas
eficaces para preservarla evitando que no se pierda o altere.

En tercer lugar la aduccidn y presentacion de la prueba, es decir, es ne-
cesario discriminarla para que el juez proceda a decretarla por lo que se torna
necesario precisar las condiciones extrinsecas (tiempo, modo y lugar) e intrin-
secas (legitimacion, competencia y capacidad). En cuarto lugar, el decreto de
la prueba implica la aceptacion por parte del juez del medio que se presenta y
cuando se ordena la practica de las mismas; y, en quinto lugar, la de la prue-
ba, entendiendo por tal la valoraciéon que realiza el 6rgano judicial mediante
las «operaciones sensoriales e intelectuales de éste, necesarias para conocerlo
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y entenderlo, es decir, para saber en qué consiste y cual es su contenido (sin
que en esta fase proceda todavia a valorar su mérito o fuerza de conviccion)»

(Devis, 1995, p. 276).

Es preciso advertir que la actividad probatoria en el incidente es absolu-
tamente facultativa de las partes y esta condicionada a oportunidades legales
precisas, que luego son sometidas a reglas de valoracion por parte del juzga-
dor. Debe tenerse en cuenta, ademas, que existen multiples medios de co-
nocimiento a los que se puede acudir para probar los dafos, generalmente la
prueba testimonial, porque es el testigo quien informa al juez sobre los hechos
causa de la pretension y, por tal razon, se convierte en el mejor aliado para
que prospere la accion. De esta manera, la ritualidad legalmente establecida
es la siguiente: articulo 373, C.G.P:: 1) Se procede a fijar el objeto del litigio,
luego de que se interrogue a las partes acerca de los hechos admitidos recha-
zando las pruebas innecesarias; vy, i1), las demas pruebas se evactian mediante
interrogatorio a los peritos convocados a solicitud de parte o de oficio. Se
adelantan las declaraciones de los testigos que asistan; y, por tltimo, la ley
predica que se exhiban los documentos.

La simple aduccion documental corresponde a la segunda consecuencia si se
adopta este criterio. Una caracteristica comun del procedimiento civil sefiala
que quien alude a un documento debe acudir a la simple aduccion, lo que se
muestra acertado aplicar en el tramite incidental, dado que todos los docu-
mentos gozan de la presuncion de autenticidad y son considerados un medio
objetivo de prueba y la parte interesada es quien los aporta. Sobre este concep-
to, el tratadista Azula sefiald que: «es todo objeto producto, directo o indirecto,
de la voluntad humana que contiene una declaracion o representacion de un
hecho» (2015, p. 218). De ahi que para que exista se debe tratar de: 1) una cosa
u objeto formado a través de un acto humano con caricter representativo; ii)
que represente un hecho;y, ademas, iii), que tenga significado probatorio.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que existen documentos tanto priva-
dos como publicos que estan dotados de la presuncién de autenticidad, in-
cluso si se tratase de meras copias, cuyo uso puede ser empleado con el fin de
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probar un hecho en el incidente de reparacion integral (art. 244, inc. 2°, del
C.G.P). De tal suerte que, a partir de la Ley 1395 de 2010, los documentos
privados que provengan de las partes y sean arrimados a un proceso judicial
con fines probatorios se presumen auténticos, por lo cual no es dado exigir
constancia o certificacion adicional; incluso, solo la parte a la que se atribuye
dicho documento podra tacharlo de falso o desconocerlo si este no fue suscri-
to por ¢€l. Esta tesis ha sido ratificada en la Sentencia T-018 de 2011 expedida
por la Corte Constitucional.

Lo anterior implica que no se requiere acudir al método de autentica-
ci6n de la prueba documental propio del proceso penal, pues la valoracion
probatoria en el incidente de reparacién integral se presenta conforme a las
reglas de apreciacion probatoria y la sana critica con fundamento en la au-
tenticidad de los documentos. A su vez, sobre la aportacion de los mismos
el C.G.P. establece en su articulo 245 que se aportaran en original o copia.
En el evento de que una de las partes arrime la copia, se le debe exigir que
indique de forma precisa y detallada en donde se encuentra el original para
provocar la aportaciéon de los mismos que se encuentren en su poder. Ob-
viamente, el valor probatorio de los documentos privados y publicos es el
mismo tratese de quienes lo crearon o firmaron, los herederos o los terceros
(art. 260 C.G.P). Asi las cosas, por ejemplo, cuando se pretenda impugnar
un documento en el tramite incidental, se debe acudir a ciertas figuras pro-
cesales que permiten garantizar el contradictorio como la tacha de falsedad,
la exhibiciéon de documentos, o el cotejo de letras o firmas (arts. 266, 267
y 273 del C.G.P).

:Pero en qué consisten las figuras procesales mencionadas? Para dar res-
puesta, resulta indispensable acudir a la ley procesal civil que regula en el
articulo 269 C.G.P. el asunto:

La parte a quien se atribuye un documento afirmandose que esta suscrita 0 manuscri-
to por ella, podra tacharlo de falso en la contestacion de la demanda, si se acompafd
con esta y en los demés casos, en el curso de la audiencia en que se ordene tenerlo
como prueba.
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De ahi que el trimite que se deba desplegar a la luz del articulo 270
C.G.P. exige un escrito y, al proponerse, se tendran que explicar las razones
de la falsedad y acompanar los documentos para su demostracién; una vez se
da el traslado se procede a decretar las pruebas solicitadas y, a su vez, se ordena
el respectivo cotejo de la firma o del manuscrito (Bejarano, 2012, p. 287).
En lo relativo a la exhibicién de documentos debe tenerse en cuenta que esta
figura procesal se encuentra sefialada en el articulo 265 C.G.P.segtin el cual «la
parte que requiera utilizar documentos o cosas muebles, que se encuentre en
custodia de la otra o de un tercero, debera solicitar en el momento procesal
correspondiente que se ordene su exhibiciéon». De forma tal que el articulo
266 del C.G.P. senala: «quien pida la exhibicion expresara los hechos que pre-
tenda demostrar y debera afirmar que el documento o la cosa se encuentra en
poder de la persona llamada a exhibirlos».

La tercera consecuencia se relaciona con que los informes de opiniones
periciales pueden ser tenidos como simples documentos sin necesidad de que
concurra quien elaboré la base pericial. Por ello, cuando se trate de algiin
informe de contenido declarativo que requiera un conocimiento técnico y
cientifico, el juzgador por ministerio de la ley (C.G.P, art. 228) analiza el
dictamen pericial conforme al grado de credibilidad que contengan las con-
clusiones de los expertos en la materia. Asi las cosas, se torna evidente que si
alguna de las partes en el incidente de reparacion integral acude a este medio
de conocimiento se aplican las reglas descritas en el articulo en mencion.

Al respecto, obsérvese como el articulo 231 del C.G.P. habla del desarro-
llo de esta prueba en la practica y fija el término de entrega entre el dictamen
escrito y la sustentacion oral la cual no debe ser inferior a 10 dias (decreto de
oficio); cuando sean aportados por las partes deben realizarlo con la demanda
o en la contestacion. Se trata, entonces, de adelantar una contradiccion de la
experticia y, de esa forma, agotar preguntas aclaratorias o complementarias de
la opinion del experto (Sent. 18/10/2016, Rad.: 76...02, TSBU, p. 8). Sobre
el particular, es necesario que a la contraparte se le permita formular preguntas
asertivas, con el fin de procurarse su defensa en aquellos aspectos que lo per-
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judican, llevando al exponente a concluir en contra —o por lo menos de ma-
nera diferente— a lo que en principio habia razonado (Tejeiro, 2014, p. 122).

No obstante, cuando la prueba sea decretada de oficio, cualquiera de los
legitimados cuenta con la facultad de controvertir su contenido, a pesar de
que no existe precepto que lo sefale; asimismo, en el régimen procesal civil se
definié la forma en que se desarrolla el interrogatorio al perito (articulo 221,
numeral 4, del C.G.P.): primero, se sefiala el nombre, domicilio o lugar donde
puede ser citado el perito, quien tiene participacion en la tercera audiencia
de incidente de reparacion integral; luego, una vez evacuado el testimonio, la
valoracion por parte del juez se hace con base en las reglas de la sana critica sin
desatender las solemnidades proscritas para la validez o existencia de ciertos
actos (Rivera, 2016, p. 675).

La postura ecléctica o intermedia

A diferencia de las posiciones anteriores, esta corriente reconoce que el inci-
dente de reparacion integral es un instituto juridico procesal en materia penal
y, en lo no previsto, solo en ese preciso evento, por analogia, resulta loable la
aplicacién de las normas civiles. Por ello, se debe estudiar este mecanismo
resarcitorio a partir de la normatividad sustantiva y procesal que se ocupa del
tema en la medida en que no se puede realizar un estudio aislado, pues existe
una estrecha relacion de conexidad (Gonzalez, 2012, p. 717).

Dentro de este enfoque es necesario analizar sistematicamente el conjun-
to de normas procesales en torno a la reparacion integral, del cual deviene la
obligacion de aplicar las distintas disposiciones del ordenamiento juridico que
hablan de la materia: 1) Con sujecion a lo establecido en el articulo 82, nume-
ral 7, del Cddigo Penal senala la figura de la reparacion integral como casual
expresa de extincion de la accion penal; ii), cuando se acude a la mediacion
(articulo 524, inc. 1) esta presente la reparacion, también cuando se acude al
principio de oportunidad en la modalidad de suspension de procedimiento a
prueba conforme al articulo 325 del C.PP. estd la reparacion integral; vy, iii),
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para la aplicacion del principio de oportunidad, en particular, las causales 1,
7,13 y 18 tienen la condicion de la reparacion integral de perjuicios. De ma-
nera que las normas deben aplicarse en consonancia con la naturaleza de las
relaciones juridicas que estan llamadas a regular. A continuacion, se exponen
las consecuencias de la aplicacion de esta corriente doctrinal:

El incidente es una figura propia del sistema penal acusatorio, pero
si se presentan vacios se debe acudir a la normatividad procesal civil.
Resulta obvio pregonar que el dafio civil no es una materia exclusiva de las
codificaciones de esta especialidad desde el punto vista sustancial y procesal;
por ello, dice Nufez (1948, p. 17), la naturaleza privada de la accién civil sur-
gida de la conducta delictual cuenta con caracteristicas propias que impiden
someter esta accion al mismo régimen legal que al traimite penal. Si bien las
dos se derivan del delito su efectividad se orienta a materializar las respon-
sabilidades derivadas del mismo, pero la finalidad de una y otra accion es to-
talmente diferente. Esta diversidad imposibilita que la titularidad del ejercicio
de ambas acciones se determine segin los mismos principios, y, lo que es mas
importante, restringe que el legislador pueda referirse con la misma libertad a

dichas acciones (1948, p. 17).

Del segmento normativo del capitulo «Del ejercicio del incidente de re-
paracion integraly referente a las disposiciones en las que se positivisa esta
accion civil, se observan las normas juridicas destinadas a regular el incidente
de reparacion en cuanto al tramite, procedencia, caducidad, vinculacion del
tercero civilmente responsable y la prueba. No obstante, se evidencian vacios
que se pueden llenar con la aplicacién del C.G.P. en virtud del principio de
integracion normativa y se hace necesario consultar el contenido de otras dis-
posiciones de la legislacion civil y otras normas que se encuentren en armonia
con la naturaleza del procedimiento.

De tal manera, que el incidente de reparacion integral a diferencia del
proceso civil no se compone de una fase escrita, sino de un cauce de tramites
que se desarrollan mediante audiencias que se encuentran detalladas en el
C.PP; ahora, con la ley en comento, se disgrega cuando, como y donde pro-
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bar, y cudles son los medios probatorios admisibles. Sin embargo, es posible
distinguir figuras como el aseguramiento de la prueba, la exclusion y rechazo
de la prueba, las estipulaciones probatorias, y, anadase, el testigo de acredita-
ci6n entre otros pierden vigencia en este escenario procesal; la causa de ello es
evidente y es que todo lo que involucra la responsabilidad penal del procesado
se encuentra superado.

También es importante advertir que se presentan diferencias marcadas
en los tramites, debido a que en el ambito civil, las condiciones de iniciacion
de la demanda declarativa de responsabilidad civil son sumamente diferentes
respecto a la apertura del trimite incidental, pues el primero supone un ejer-
cicio de litigio constitutivo que persigue como finalidad, tal como lo refiere
Pérez-Cruz, «la declaraciéon de existencia o inexistencia de una relacion o
situacion juridica, modificarla o anularla y/o condenar al cumplimiento de
una prestacion de dar, hacer o no hacer» (2001, p. 557). Situacion disimil al
escenario objeto de investigacion, porque este Gltimo si parte de una certeza
respecto a la responsabilidad penal del victimario, declaracion contenida en la
sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada proferida por el juez penal
y la cual esta investida de la doble presuncion de acierto y legalidad.

Es evidente, entonces, que la demanda declarativa de responsabilidad ci-
vil parte de la incertidumbre de la situacion juridica que se persigue sea de-
clarada, y, por tanto, como ejercicio de declaracién judicial se fundamenta en
supuestos facticos que deben ser acreditados probatoriamente en el plenario,
con el objeto de obtener la determinacién de la responsabilidad civil que pu-
diera predicarse respecto a aquel que ha producido el dafo antijuridico. Asi,
pues, este escenario se concentra en la concrecién de los elementos estruc-
turales de la responsabilidad civil, como son: la culpa, el dafo y relacion de
causalidad entre aquélla y este. En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia
sefala:

Condiciones estas que ademas de considerar el cuadro axioldgico de la pretension,

definen el esquema de la carga probatoria del demandante, pues es a éste a quien le

corresponde demostrar el menoscabo patrimonial o moral (dafio) y que este se origind
en la conducta culpable de quien demanda, porque al fin y al cabo la responsabilidad
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se engasta en una relacion juridica entre dos sujetos: el autor del dafio y quien lo pade-
cio (Sent. 25/10/1999. Exp.: 5012, CSJ, con. 1).

La discusion actual se centra en el debate trazado por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia para el incidente de reparacion integral
como se infiere de las directrices sefialadas en la decision del 13 de abril de
2016 (Sent. SP4559/2016). Alli, se efectud un analisis relativo a la aplicacion
de las reglas probatorias previstas para el incidente de reparacion integral,
otorgando especial acento en su naturaleza civil que ha de regirse por los prin-
cipios generales del derecho privado y la autonomia de la voluntad, aunque
se ejercite al interior del proceso penal. El caso examinado aludia a la revoca-
toria en segunda instancia del reconocimiento de los dafios materiales (lucro
cesante) a favor de una victima del delito de lesiones personales culposas, al
considerar que la prueba documental debid allegarse mediante un testigo de
acreditacion, conforme a las técnicas de incorporacion aplicables al juicio oral
lo cual no ocurrio.

Bajo el anterior marco factico, el alto Tribunal record6 que las cuestiones
relativas al litigio tanto procesal y probatorio de que tratan las disposiciones
de la Ley 906 de 2004, en lineas generales, estan atadas exclusivamente al
tramite penal, valga decir, solamente para determinar la existencia del delito y
consecuente responsabilidad penal del acusado y no para efectos civiles. Para
abordar este punto, resulta menester concretar que el objeto del proceso penal
se encuentra sefialado por «el esclarecimiento de una hipdtesis comportamen-
tal que se ajuste a la estructura y naturaleza de la norma penal; el objeto del
proceso lo constituye: el autor a quien se le imputa el delito» (Molina, 2012,

p. 77).

Segtin el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria, el objeto de la ac-
c16n civil derivada de la conducta punible se encuentra disefiada en nuestro
sistema procesal penal, como una etapa procesal idonea en la que se deter-
mina la cuantia del dafio, sin ser cuestionables aspectos de la responsabilidad
penal, pues para este momento se encuentra definido dicho aspecto (Saray,
2015, p. 23). La criminalizacion, investigacion y sancion de conductas puni-
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bles es la configuracion propia de la pretension punitiva del Estado; mientras
que la reclamacién sustancial, la concrecion del dafio y cuantificacion formal
se integran en la reparacion de perjuicios (Saray, 2015, p. 11). Para Gaviria
(2014, p. 37), la razdn de circunscribir esta figura procesal a la exigibilidad
civil radica en que es un asunto de caracter resarcitorio, propio del derecho
privado, potestativo de la parte interesada donde prima el interés particular y
la posibilidad de conciliar, transigir y desistir.

Para Molina (2012, p. 80, que sigue a Silva) «en materia civil existen par-
tes en un sentido estricto; es decir, por un lado, habra un sujeto que de mane-
ra parcial llevara a cabo la construccion o establecimiento de su pretensiony,
todo ello a diferencia de lo que ocurre en el ambito penal donde la pretension
punitiva se orientada a la basqueda de la verdad, lo cual implica que coexistan
dos procedimientos de distinta naturaleza, presupuestos y finalidades, que se
pueden distinguir de la siguiente manera:

Por un lado la Accion Penal, basada en el principio de tipicidad del ilicito y de imputa-

cién rigurosamente subjetiva, la cual persigue la aplicacién de una pena como sancién

retributiva al delincuente con la finalidad de evitar la reiteracion del hecho; y por otro
lado la Accion Civil estructurada sobre el principio de atipicidad del ilicito dafioso, con

la posibilidad de un factor de atribucion no solo subjetivo sino también objetivo, desti-
nada a obtener la reparacion del dafio injustamente causado (Arrietto, s. f, p. 3).

Es evidente, entonces, que a partir de las diferencias entre el objeto del
proceso penal y el civil, se logra detectar que el incidente de reparacion res-
ponde a esta tltima, pero con la particularidad de que se ejerce en la instan-
cia penal y su regulacion estd contenida en dicha normativa procesal desde
los articulos 102 a 108, pero los vacios se llenan con las normas del Codigo
de Procedimiento Civil (en adelante C.P.C.), con apoyo en el principio de
integracion (articulo 25 del C.PP). Por tanto, concluye la Corte, aunque el
incidente de reparacion integral cuenta con una regulacion propia en el C.P.P.
y hace parte del sistema penal acusatorio, se rige por los principios y normas
civiles dado el caracter privado e indemnizatorio que la reviste. En palabras
de Saray (2015, p. 162), esa es la razon por la cual se debe acudir a las normas
procesales civiles que atienden a la naturaleza juridica del incidente de repa-
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racion integral de perjuicios que no es otra cosa que una accion de caracter
1us privatista.

Criterios para acudir al recurso de Casacion en el incidente de re-
paracion integral. La sentencia que concluye el incidente de reparaciéon
integral condenando o absolviendo al pago de perjuicios, puede se recurrida
en casacion siempre y cuando dicha determinacion se encuentre en contravia
de lo solicitado por alguno de los sujetos procesales (Daza, Forero & Lozano,
2017, p. 245). De cara a la materializacién y consolidacion de un derecho
sustancial, senala Pabodn, la casacidn es una «verdadera sede de tutela efectiva
del orden penal» (2003, p. 129). En el caso analizado por la Corte Suprema de
Justicia (Sent. SP4559/2016), la segunda instancia (Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Cali) negd el pago por concepto de lucro cesante y modifico
el fallo de primera instancia.

Por ello, el peticionario acudi6 al recurso extraordinario y el alto tribunal
atendi6 a la prevalencia del derecho sustancial (articulo 228 de la Constitu-
c16n Politica, 1991) para proceder al estudio fondo de la demanda y dej6
de lado las falencias evidenciadas en ella. De igual modo, advirti6 que debe
diferenciarse el procedimiento de casacion de la invocacion de las causales,
para lo cual f1j6 los siguientes criterios: 1) cuando la pretension corresponde
exclusivamente a la indemnizacién decretada, resulta pertinente aplicar las
exigencias consagradas en la legislacion procedimental civil, es decir, en caso
de haberse intentado el pago durante el proceso penal, el recurrente debe
ligarse y atender las normas que regulan la casacion civil; ii) por el contrario,
si la aspiracion involucra aspectos penales y perjuicios de forma concurrente,
corresponde al impugnante acogerse a la normatividad penal para sustentar
dicho recurso.

Esta pauta jurisprudencial ha sido analizada por la doctrina procesal que
ha discutido la estirpe civilista, penal o mixta de la responsabilidad derivada
del delito; situacion que ha sido aclarada puesto que lo Gnico que tienen en
comun es la comision del hecho delictivo que es fuente de obligaciones; en
efecto, esta norma de reenvio al régimen legal de la casacion civil propuesta
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se fundamenta «en discusiones que revisten exclusivamente una exigencia
econémica, producto de lo decidido en el incidente de reparacion integral
y cuyo proposito es discutir en sede de casacion la decision de tal incidente
respecto a la condena en perjuicios» (Daza, 2015, p. 221).

En esta oportunidad afirm¢ la Corte que, en el caso concreto, se admiti6
la demanda al considerar reunidos los presupuestos tenidos en cuenta por el
legislador contemplados en el numeral 4 del articulo 181 del C.PP, al acu-
dir al recurso extraordinario de casacion, disposicion que hace una remision
expresa al articulo 366 del C.P.C. segtn el cual la cuantia para acceder a la
casacion civil corresponde al valor actual de la resolucion destavorable que ha
de ser o exceder los 425 salarios minimos legales vigentes. Al referirse a este
topico la Corte Constitucional senald, sin embargo, que esta no corresponde
a una causal de ejercicio del recurso extraordinario de casacion:

Hay que indicar que en el nuevo régimen de la casacion penal se mantiene una norma

de reenvi¢ al régimen legal de la casacion civil cuando aquella Gnicamente tiene por

objeto la reparacion integral decretada en la providencia que resuelve en incidente
(Sentencia C-590 de 2005, Cconst).

Lo anterior quiere decir que frente a la legitimacion no solo las partes
pueden acudir en casacién sobre este punto, sino también las victimas y los
perjudicados, siempre y cuando cuenten con el interés juridico para recurrir,
que emerge del valor econdémico del dafio ocasionado y reconocido en la
sentencia, esto es, aquel que se concreta en la decision adoptada en sede de
segunda instancia toda vez que es en ese escenario en el que puede debatirse
s1 existe 0 no un perjuicio que genera dicho interés, mientras que el monto
que va a determinar la viabilidad de la casacion se deriva de la diferencia entre
lo solicitado y reconocido en la decision.

Asi y en relacion con los cargos alegados por el recurrente, la Alta Corte
estim6 que el sujeto procesal (victima) efectivamente se encontraba habilitado
para impetrar este mecanismo de control constitucional y legal, toda vez que
su pretension satisfacia la exigencia cuantitativa traida por la normatividad
procedimental civil. De esta forma, expresa Hernandez (2010b, p. 11), la
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inclusion de dicha causal ha sido desarrollada desde el punto de vista juris-
prudencial y, posteriormente, fue incorporada al derecho positivo buscando
con esto ahorrar al intérprete el ejercicio de hermenéutica de las decisiones
judiciales adoptadas por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Final-
mente, considera esta Corporacion que para establecer el cumplimiento de
dicha condicion resulta pertinente verificar las pretensiones planteadas en la
demanda, pues solo confrontando ese aspecto es posible establecer la diferen-
cia econémica que se discute y cudl es, o puede ser, el monto del agravio que

el casacionista le atribuye a la sentencia (Auto AP4420 de 2015, CS]).

En el incidente es aplicable el régimen procesal y probatorio de na-
turaleza civil. En lo concerniente al régimen procesal y probatorio aplicable
al tramite incidental, la Corte estima que las principales caracteristicas del
sistema implantado por la Ley 906 de 2004 se aplican, de manera exclusiva, al
proceso penal (Sent. SP4559/2016, CSJ). En este sentido, aduce que no hay
lugar a aplicar sendos regimenes en la medida en que no se debate la respon-
sabilidad punitiva sino un interés puramente econémico. Por consiguiente,
de cara a la nueva estructura procesal, el contenido normativo (articulo 200,
C.PP) opera solo cuando se adelanta la accién penal por cuanto la responsa-
bilidad civil derivada de la conducta punible no tiene cabida en la penal.

Por esa razon, puede afirmarse que las formas diseniadas por el C.PP. que
tienen como proposito pedir, allegar y practicar las pruebas, cobran sentido
dentro del conjunto normativo erigido para determinar la responsabilidad penal
y las consecuencias juridicas que de ella se derivan. Asi las cosas, al titular del
ejercicio de la accion penal le corresponde la carga de la prueba en sede de las
categorias dogmaticas de la tipicidad, la antijjuridicidad y la responsabilidad, con
el tinico propdsito de esclarecer las circunstancias modales, espaciales, descubrir
los elementos materiales probatorios y de evidencia fisica, todo lo cual adquiere
el caracter de prueba cuando ellos son incorporados y practicados dentro del
juicio oral, de forma verbal, en un juicio ptblico y contradictorio.

[gualmente, cuando la Corte se pronuncia sobre la naturaleza y la finali-
dad de este instituto procesal también explica que el legislador le otorga el es-
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tatus de un verdadero proceso auténomo contenido en el C.PP,, que culmina
con un fallo de fondo y, en lo no previsto, en virtud del principio de integra-
cion de su articulo 25, se debe acudir al C.P.C. (Sentencia C-409 de 2009,
Cconst); de conformidad con este principio resulta claro, entonces, que cuan-
do se encuentren vacios se debe recurrir a normas similares y asi resolverlos.
De ahi que la indiscutible naturaleza civil que la Corte predica del incidente
de reparacion integral tenga como esencia la acreditacion de la existencia del
dafo causado con la conducta delictiva y la estimacién de su cuantia (Auto

AP2428 de 2015, CSJ, p. 126; y Sent. SP13300/2017, CSJ, p. 10).

Ahora bien, para efectos de desarrollar la postura acogida por esa cor-
poracion, se debe examinar la linea trazada por su jurisprudencia a partir de
los siguientes argumentos sobre el incidente en estudio: 1) Es un mecanismo
procesal subsecuente e independiente (Auto AP2428 de 2015, CSJ, p. 169;
y Sent. SP13300/2017, CSJ, p. 11) al tramite penal que se desarrolla por
audiencias con predominio de la oralidad, que concluye una vez la sentencia
condenatoria adquiere ejecutoria y cuya busqueda no es otra que el resarci-
miento de los perjuicios causados a raiz del hecho criminal. Asi mismo, 2) es
preciso anotar que el C.PP. en un apartado especifico regula el incidente de
reparacion integral y solo establece pautas generales con el tnico proposito de
que el procedimiento civil sea el llamado a cubrir los vacios que se presenten
(Sent. 13/04/2011, Rad.: 34145, CSJ, p. 28).

Ademas, 3), este escenario se debe circunscribir a la responsabilidad civil
sin que puedan cuestionarse asuntos ya superados del ambito penal (Auto
AP923 de 2015, CSJ, p. 5). En palabras del maximo Tribunal: es claro que,
tratandose del incidente de reparacion integral, todo lo relacionado con el de-
lito y la responsabilidad penal queda fuera de controversia en el tramite inci-
dental, el interés se fundamenta en el resarcimiento de perjuicios, y el deman-
dante queda relevado de probar la fuente de la responsabilidad la cual resulta
indiscutible (Sent. 13/04/2011, Rad.: 34145, CSJ, p. 28; y A. 12/12/12,
Rad.: 39188, CSJ, p. 10). Asi mismo, 4), de igual forma es aplicable la Ley
446 de 1998 que aborda los criterios generales y explica la necesidad de aten-
der los principios de reparacién integral cuando se tratare de la valoracién de
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los danos causados y observar los criterios técnicos actuariales; al respecto, es
oportuno senalar que la nocién de reparacion civil es independiente al proce-
so en el cual se obtenga (articulo 16), por lo cual los criterios aplicables deben
ser homogéneos (Sent. 8/8/2016, Rad.: 11...02, TSB, p. 8). De la misma
forma, 5), el juez puede decretar pruebas de oficio en el traimite incidental
(Auto AP2428 de 2015, CS], p. 15), lo que no es permitido en nuestro orde-
namiento procesal penal; de ahi que sea aplicable el articulo 179 del C.P.C., a
la luz del principio de integracion (Auto AP2428 de 2015, CSJ, p. 16).

Ast las cosas, con este panorama se observa como la postura de la Corte
Suprema de Justicia no da cabida a la aplicacion de principios y normas pena-
les al tramite del incidente de reparacion integral dado el caracter o finalidad
indemnizatoria que lo reviste. Sin embargo, esta posicion no constituye una
novedad comoquiera que nutrida doctrina, jurisprudencia local y el derecho
comparado, se han ocupado del tema en concordancia con lo establecido por
la Corte.

Por ejemplo, al estudiar el incidente de reparacion integral, el Tribunal Su-
perior del Distrito de Cali se pronuncid en un caso en el cual modifico la sen-
tencia emitida por la primera instancia, en tanto nego el pago del lucro cesante
por considerar que los documentos publicos mediante los cuales se acredito el
dafio patrimonial, en particular el lucro cesante, no podian ser valorados puesto
que no se cumplié con la formalidad del testigo de acreditacion exigido en el
articulo 429 del C.PP. (Sent. 3/6/2015, Rad.: 76...51, TSC). Sin embargo, a
juicio de la Corte Suprema de Justicia, la interpretacion del fallador de segundo
grado es diametralmente opuesta a la jurisprudencia relacionada con el topico,
pues la norma procesal penal que, de manera errada aplicd, no era la llamada a
gobernar el proceso preparatorio; por el contrario, atendiendo a su naturaleza
resarcitoria y a que el contenido de los derechos que se debaten no tienen la
misma connotacion, sostuvo que debid aplicar el C.G.P. que era el soporte nor-
mativo llamado a regular el tramite en dicha materia.

Al respecto, recuérdese que en materia civil para garantizar la efectiva
defensa se permite a las partes impugnar el dictamen pericial y los documentos
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publicos arrimados al proceso sin necesidad de requerir testigo de acreditaciéon
que los incorpore, pues la eficacia probatoria de un documento depende de
la certeza de su otorgamiento, la fecha y las manifestaciones que realiza el ser-
vidor publico que lo autoriza. Conforme a la sentencia citada, es claro que el
contenido no fue controvertido por los sujetos procesales, quienes conocian
los documentos de manera previa por lo cual el Tribunal podia no solo te-
nerlos en cuenta si no valorarlos y pronunciarse respecto al dafio patrimonial
(lucro cesante) solicitado por la victima.

El caso que acaba de exponerse muestra el caracter imperativo de las
reglas probatorias que se han fijado en el desarrollo del tramite incidental en
cuanto a la valoracion del contenido de los documentos; sin embargo, en
esa misma direccion, la Corte Suprema de Justicia avanza tal como se evi-
dencia en la sentencia proferida el pasado 14 de junio de 2017 por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sent. SP8463/2017, p. 76)
que expone otro tema relevante, cuando se trata del incidente de reparacion
integral que consiste en que no se puede acudir —de forma simultinea— a
otras jurisdicciones con el fin de obtener una reparaciéon de perjuicios. En
esa oportunidad, la citada Corporacion resuelve no casar el fallo absolutorio
de perjuicios de segunda instancia proferido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali (que revoco la sentencia condenatoria de perjuicios
civiles del Juzgado 21 Penal del Circuito de Cali), mediante la cual con-
dena al pago de perjuicios materiales al condenado (Sent. 3/6/2015, Rad.:
76...51, TSC).

Al examinar el contenido de la decision, el problema juridico consisti6 en
la procedencia del incidente de reparacion integral y la consecuente preten-
sion de una condena de caracter civil comoquiera que la victima (Direccion
Impuestos de Aduanas Nacionales DIAN), adelant6 de manera simultanea
cobro coactivo a luz del Estatuto Tributario. La Corte realizd un examen
literal de las disposiciones incorporadas en el Codigo Penal y en el Codigo
Civil para concluir que, en materia de perjuicios, la accién responde a una
naturaleza civil independiente del escenario en el que se solicite.
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Por ello, como expresd esa corporacién en la parte considerativa de la
providencia, el hecho de que el resarcimiento de perjuicios pueda debatirse
en el escenario dispuesto por el C.P.P. no varia la naturaleza de la obliga-
ci6n indemnizatoria y se aplican las normas del procedimiento civil en lo
no regulado de manera especifica. En lo que se refiere, concretamente, al
incidente de reparacion integral se centra la atencion tanto en las reglas que
lo rigen y en el tramite procesal, al igual que en los escenarios que pueden
presentarse dentro del mismo. El primero, a saber, consiste en que el juez
rechace la pretension; el segundo, se refiere a que las partes concilien en la
primera audiencia, lo cual presta mérito ejecutivo; el tercero, que se archive
el incidente por falta de interés del incidentante; y, el cuarto, que se ponga
fin mediante sentencia.

A partir de ahi, la Corte analiza el proyecto de Ley Estatutaria que se
radico por parte de la Fiscalia ante la Camara de Representantes en lo relati-
vo al tramite incidental, para determinar la justificacion de los presupuestos
de rechazo de la pretension indemnizatoria concluyendo que, si bien se han
presentado modificaciones desde el punto de vista procesal, las mismas no
tienen injerencia en la forma de solicitar los perjuicios en sede penal. Ahora
bien, cuando se refirio a la potestad del afectado de acudir a otras vias legales
de manera simultanea, destacé que no se encontrd ningin motivo que per-
mita inferir la intencion del legislador de conferir a las victimas la facultad
extraordinaria de instaurar junto con el incidente de reparacidn, si a bien
lo tienen, otras acciones legales que les asegure el pago de los perjuicios;
como tampoco aparece formulada la alternativa de proponerlo cuando el
mecanismo judicial iniciado previa o simultineamente decaiga o fracase. En
definitiva, cuando la victima acude a otros mecanismos legales para la recla-
macion de perjuicios no puede promover la accion preparatoria ante el juez
penal y tiene que asumir los resultados del proceso que escogid. En otras
palabras, aquel que promueva el incidente no podra iniciar otra accién con
la misma finalidad ante otra jurisdiccion, independientemente del resultado,
pues opera la cosa juzgada.
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Conclusiones

El presente texto se ocupa del incidente de reparacion integral y de su di-
namica probatoria que ha tenido un desarrollo progresivo en el contexto
legislativo y jurisprudencial colombiano, el cual se puede rastrear desde la ex-
pedicion de la Ley 906 de 2004 con un eslabon importante constituido por la
Ley 1395 de 2010, hasta el modelo vigente en la actualidad. En cuanto a este
punto, es claro que este mecanismo siempre ha estado presente en el derecho
positivo como respuesta a la reclamacion de la indemnizacion que llegaren a
sufrir las victimas como consecuencia del ilicito.

Pese a lo anterior, la practica del incidente de reparacion integral se en-
frenta a varias comprensiones: la interpretacién sistematica aceptada por las
altas cortes explica que este mecanismo se rige por la regulacion de los asuntos
civiles, aspecto definitorio de las normas aplicables a esta cuestion comoquiera
que su naturaleza es patrimonial y la misma no pierde su especial condicion
por el hecho de ser institucionalizada por el C.P.P. Actualmente, la tenden-
cia doctrinaria —tanto a nivel nacional como internacional— presenta un
consenso que tiende a tratar esta figura juridica al interior del proceso penal
aplicando reglas de pertinencia y admisibilidad que involucran la aduccién,
produccion y decreto en las normas procesales penales, sin olvidar el prin-
cipio universal del onus probandum propio del derecho civil. Sin embargo,
en Colombia la tendencia jurisprudencial propone los lineamientos generales
probatorios que tiene una marcada injerencia en el derecho procesal civil, que
falta aclarar, con el fin de complementar los ordenamientos, pues es evidente
que la reparacién de perjuicios no resulta de su materia especifica, si no que
puede ser abordada como una de las consecuencias del delito.

Lo cierto es que el contenido de esta acciéon indemnizatoria ha tenido
escaso desarrollo jurisprudencial. Fue tan solo hasta el 2015 cuando la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia realiz6 algunas precisiones frente a las
reglas que deben gobernar esta materia, las cuales deben estar inmersas dentro
de las especificidades traidas por la regulacion adjetiva civil. A raiz de ello,
la jurisdiccion ordinaria penal empez6 a homogenizar su criterio en el en-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2018



La dindmica probatoria del incidente de reparacion integral 183

tendido de que el trimite y, en particular, la dinamica probatoria desplegada
en los asuntos civiles al interior del proceso penal no podian ni debia ser la
misma que la aplicada al momento de determinar la responsabilidad penal de
un individuo; desde luego, ese razonamiento no es nuevo comoquiera que
dentro de la doctrina producida encargada de gestionar la materia, asi como
en el derecho comparado, se encuentran antecedentes que apoyan esta pos-
tura jurisprudencial.

Ademas, la doctrina nacional se ha pronunciado para esgrimir diversas
posturas que buscan una correcta y generalizada aplicacion de las normas que
permitirian poner un punto final a lo que ocurre en la dindmica probatoria en
el incidente de reparacion integral, en la medida en que, tal como se encuen-
tra planteada, se evidencian vacios, ausencia de claridad y regulacion. Por ello,
se han propuesto criterios como el civil en cuya virtud el incidente se encua-
dra en un proceso declarativo, en el cual no solo se requiere la decantacion de
los perjuicios determinados en un monto a reclamar sino, primaria y funda-
mentalmente, la fijacion de los presupuestos necesarios que configuren la res-
ponsabilidad civil del demandado. Luego, entonces, mientras en el incidente
de reparacion integral se encuentra probada la responsabilidad penal de la cual
deriva el deber de reparacion y solo se constituye como un escenario logico
para la determinacion de los perjuicios a reclamar, la instancia declarativa es
sustancialmente diferente porque se surte todo un ejercicio de controversia
alrededor de la declaracion de la responsabilidad civil del demandado y, como
consecuencia de la misma, se da lugar al pago de una indemnizacion de dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales limitindose el mecanismo de reparacion a
un tema estrictamente economico.

Ast las cosas, este trabajo apuesta por aplicar esta figura acorde con las tesis
eclécticas o intermedias, de tal manera que la institucion procesal conserva sus
caracteristicas como ente de naturaleza privada pero no se somete de forma
absoluta a la legislacion civil, como quiera que no se requiere de la presen-
tacion de una demanda en el ambito penal para iniciar el tramite incidental;
igualmente, no es de recibo que el demandado presente excepciones de orden
formal como sustancial. Asi mismo, es improcedente acudir a figuras como el
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amparo de pobreza, la solicitud de medidas cautelares nominadas e innomina-
das, las nulidades procesales, los incidentes, la demanda de reconvencion, etc.
Por el contrario, se ha expuesto que la ley presenta disposiciones que desa-
rrollan la forma en la que se debe evacuar este tramite adhiriéndose a aspectos
propios del sistema penal con tendencia acusatoria y que no solo persiguen
pretensiones de tipo econdémico sino que existen otras formas no pecuniarias
de reparaciéon como medidas simbolicas (disculpas, entre otros) propios de la
concepcion de la justicia restaurativa.

En fin, esta claro que el actor civil debe escoger solo una de las vias (penal
o civil) si, dado el caso, de forma paralela demanda la reparacion del dafio, por
lo cual se debe rechazar la peticion de incidente de reparacion porque opera
la cosa juzgada en materia de perjuicios. En conclusion, pues, esta figura de
reclamacion de perjuicios amerita un analisis normativo y concreto que deter-
minen las reglas llamadas a regularla de mejor manera a fin de establecer, sin
dificultad, la procedencia de los ordenamientos aplicables.
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