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RESUMEN: La preocupacién frente a la violencia sexual en donde las victimas son nifios ha
sido priorizada en el derecho penal, sin que esto contribuya a la satisfaccién de los derechos
de las victimas y a la disminucién de la delincuencia. En este trabajo, en primer lugar, se ana-
liza el populismo punitivo en los casos de violencia sexual, realidad que impide la reparacién
efectiva de los derechos vulnerados; en segundo lugar, se describen a partir de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, argu-
mentos que pueden tener un claro efecto en la reparacién. Finalmente, son presentadas las
exigencias y limitaciones de la justicia restaurativa en los casos de violencia sexual.
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ABSTRACT: The concern confronting sexual violence where the victims are children it has
been prioritized in criminal law, nevertheless, it has not contributed to the fulfillment of the
victims® rights or the reduction of crime. On sexual violence issues, in first place, punitive
populism is analyzed in cases of sexual violence, a situation which prevents of the rights vio-
lated; in second place, it is established in the framework of jurisprudence, the contentions
and the solutions proposed by the Constitutional Court , the Supreme Court of Justice and
the Council of the State which may have a clear effect in the recognition of and reparation
of the rights Finally, the requirements and constraints of restorative justice in the cases of the
sexual violence.
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I. INTRODUCCION

La degradacién de la violencia en Colombia se ha representado en el drama huma-
nitario y los dafios antijuridicos del conflicto armado, lo que es una tendencia claramente
limitada. En efecto, en esa visién de la violencia es recurrente olvidar los programas de re-
paracién dirigidos a las victimas, para dar paso a la implementacién de leyes populistas que
se reflejan en una politica criminal irracional como la cadena perpetua, el aumento consi-
derable de penas y la limitacién de beneficios penales. Estas circunstancias se hacen mds
visibles en la sancién de conductas que atentan contra la libertad, integridad y formacién
sexual de nifios.

A pesar de esta tendencia, los delitos contra la libertad, integridad y formacién se-
xual para el afio 2013 aumentaron'. Por ejemplo, las conductas que afectaron a nifios me-
nores de 5 afios subieron el 38.5% en el periodo 2005 a 2011. Para el mismo lapso, se re-
gistra el incremento del 29% en los delitos en donde las victimas son nifios entre los 5 a 11
afos, sin tener en cuenta los delitos contra adolescentes de 12 a 17 afios, que se incremen-
taron en el 47%?*. De otro lado, en 2011 se presentaron en la Fiscalia General de la Nacién
17735 noticias criminales relacionadas con las conductas de actos sexuales y acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios’, dando lugar a 8.645 procesos judiciales?, en donde llama
la atencién que del estimado de la Fiscalia con el 50% se realizan procedimientos judiciales;
adicionalmente, se encuentra que del total de denuncias tan solo el 5.24% conducen algin
tipo de fallo judicial’, de las cuales el 10% terminan en sentencias condenatorias. Toman-
do en cuenta el consolidado el nimero de procesos en la justicia penal por actos sexuales
violentos y acceso carnal abusivo con menor de 14 anos para los afios 2008-2013, surge la
necesidad de determinar el estado de la reparacién de 43.013 victimas en Colombia®.

De esta forma, encontramos la crisis de la implementacién de la justicia restaurativa,
representada en las dificultades que tienen las victimas para encontrar una ruta adecuada
y de calidad de atencién para presentar las denuncias y recibir atencién médico-legal, el
desconocimiento de sus derechos sexuales y reproductivos, la desconfianza generalizada en
el sistema de justicia, las précticas indebidas en la interaccién juez-fiscal-victima, la exigua
asignacién de defensores publicos y fiscales, y la falta de formacién especializada de los
funcionarios judiciales para el conocimiento de los delitos sexuales, hechos que configuran
procesos de revictimizacién. Este contexto se traduce en las claras dificultades para acceder
a los medios de conocimiento necesarios para demostrar la pretensién indemnizatoria, ante
la ausencia de un apoderado o la falta de apoyo de la Fiscalia y el Ministerio Publico’.

' TELLo (2013) p. 466.

2 Icsr (2012) p. 23.

> BORRERO ez al. (2013) p. 61.

4 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA (2013).

5 ALVAREZ et al. (2014) p. 20.

6 Vedse ALVAREZ et al. (2014); ALVAREZ et al. (2012).
7 BORRERO ez al. (2013) pp. 76-105.
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A pesar de la prolifera expedicién de normas para sancionar los delitos sexuales y
atender a las victimas de violencia sexual®, todavia no se cumplen sus cometidos, sin que se
atiendan las demandas de reparacién integral del dafo causado por violencia sexual en don-
de la victima es menor de 18 afios. Para dar explicaciones a estos problemas, se identifican
los distintos elementos que configuran y condicionan las respuestas a los casos de violencia
sexual, para ello se estudiard la crisis de la justicia restaurativa debido a la inclinacién del
sistema penal a la “tolerancia cero” o anulacién total del delincuente en los delitos sexuales
(I). Posteriormente, se realizard el andlisis de las intervenciones de la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado frente a la reparacién de los derechos
de los nifios, dada la importancia de la jurisprudencia y la fuerza vinculante de la misma’
(II). En esta parte, se presentan tres escenarios: 1) los fundamentos de la reparacidn; 2) el
lugar de la victima en la audiencia de reparacién integral; y 3) los instrumentos con los que
cuentan las victimas para garantizar una adecuada reparacién. Una vez desarrollado este
dmbito, se presentan las decisiones de la Corte Constitucional (A), la Corte Suprema de
Justicia (B) y el Consejo de Estado respecto a la reparacién del dafio originado al nifo (C)
En la tercera y tltima parte, los dilemas que enfrenta la aplicacién de la justicia restaurativa
(III).

La busqueda de las sentencias en la justicia ordinaria, constitucional y contencioso-
administrativa, se realizé teniendo en cuenta las siguientes categorias de andlisis relaciona-
das con los objetivos propuestos dentro del texto: i) criticas desde la judicatura a la politica
criminal de “tolerancia cero” en los delitos contra la integridad, libertad y formacién se-
xual; ii) contenido minimo del derecho a la reparacidn; iii) herramientas para hacer exigible
el derecho a la reparacién; y iv) deberes y restricciones del juez.

Para la recoleccién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado se acudié a los motores de busqueda de cada entidad judicial, utilizando de for-
ma individual y combinada descriptores temdticos como: delitos sexuales, delitos contra la
integridad y formacién sexual, violencia sexual, reparacién y nifios, para luego revisar de
forma minuciosa las sentencias que se enlistaban en las pdginas de resultados que arrojaba
la bisqueda.

En la Corte Constitucional se realizé principalmente a través de su pdgina web en
link “relatorfa” mediante el uso de los descriptores ya citados; asimismo con el “radicador
temporal”, en donde se revisaron los resimenes de todas las sentencias expedidas desde el
2005 hasta el 2015, para determinar si abordaban el estudio de los supuestos de hecho rela-
cionados con la investigacién. Las sentencias de constitucionalidad fueron consideradas de
acuerdo a los impactos conceptuales que tienen en la configuracién de nuevas decisiones o
que consolidaron la linea argumentativa desarrollada en anteriores sentencias'’.

Igualmente, el universo de estudio se delimité temporalmente con la implemen-
tacién del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, es decir desde el primero de enero de
2005.

8 Ley N° 1098 de 2006; LEy N° 1146 de 2007; LEy N° 1257 de 2008; LEy N° 294 de 1996.

? Lopez (2006), lleva a cabo un exhaustivo andlisis del valor del precedente jurisprudencial.

' Lorez (2012) p. 163.
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La seleccién de las sentencias se fundamenta en la relacién entre el patrén féctico
y el derecho vulnerado u objeto de proteccién o en otras palabras los casos en donde el
representante legal del nifo o nifia victima de delitos sexuales solicitaba la proteccién del
derecho a la reparacién. No obstante, luego de la revisién se evidencié que no existe una
préctica jurisprudencial consistente o un gran ndmero de sentencias al respecto. De allf que
fue necesario: i) analizar las escasas sentencias que cumplian con esta descripcién vy ii) en la
medida que era necesario describir una narrativa sélida sobre el derecho a la reparacién, se
acudié a otras providencias que no acotaban directamente los hechos categorfa de andlisis,
pero si estaban relacionadas con delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual en
menores de edad y que adicionalmente en su parte motiva aportaban a la explicacién del
derecho a la reparacién.

No obstante, los esfuerzos de analizar de forma detallada los resultados arrojados por
los motores de buisqueda, se reconocen las limitaciones de estos para abarcar todo el univer-
so de estudio.

[I. POPULISMO PUNITIVO Y JUSTICIA RESTAURATIVA

En los dltimos 6 afos los delitos contra la libertad, la integridad y la formacién
sexual han representado el 29% de modificaciones del Cédigo Penal, reformas que se plas-
man en el aumento de penas entre el 33.3% y el 166.6%"!, estos incrementos se adicionan
a la ya existente ley 1098 de 2006, que establece el aumento de la pena hasta el doble cuan-
do la conducta lesiona a un menor de 14 afios, y la eliminacién de beneficios y mecanismos
Sustitutivos.

Igualmente, debe relacionarse el referéndum de cadena perpetua, reforma que fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-397 de 2010, en
donde la razén principal no fue la critica a la centralidad de la prisién como respuesta al
problema social, sino por vicios durante el trdmite de proyecto de ley'?. En este sentido, la
gran mayorfa de problemas sociales, encuentran respuestas en la “huida al derecho penal”",
adquiriendo las normas penales cada vez una tendencia expansiva y restrictiva, a través de la
creacién de nuevas conductas penalizadas, la eliminacién de beneficios penales y el aumen-
to de penas.

Esta tendencia es globalizada', ejemplo de ello son los debates en paises como
Francia, Italia, Gran Bretafia y Alemania en donde toman fuerza medidas como la cadena
perpetua y la castracién quimica”. En estos dos tltimos paises la Criminal Justice Act y la
Sicherungsverwahrung o custodia de seguridad, que implican para los delitos sexuales el so-
metimiento del sujeto a un perfodo de seguridad tras el cumplimiento de la pena y la pro-
longacién de la privacién de la libertad, hasta la pena a cadena perpetua. Igualmente, se en-

" ToRrEs (2010) p. 38.

2" VELANDIA (2012) p. 21.

13 CARNEVALLI (2008) p. 4.

4 VV.AA. (VELANDIA, 2012, p. 24; ROBLES, 2007, p. 18).
5 Diaz (2009) pp. 155-156.
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cuentran los casos de Suiza y Estados Unidos, en el primero de ellos el delincuente violento
sexual puede imponérsele la custodia de seguridad perpetua sin posibilidad de revisién, y
para el segundo, la existencia de leyes de castracién quimica’®.

Ahora bien, aunque los principios de proporcionalidad y necesidad de la pena son
considerados como esenciales dentro de la fundamentacién del derecho penal, no son
utilizados en la elaboracién de politica criminal. Asi, el problema que estd en el nicleo
de esta discusién, es la libertad del legislador, poder que le ha sido concedido mediante el
voto y por lo tanto de naturaleza discrecional, o tal vez, la restriccidon de la libertad de este,
al tener que acatar ciertos estdndares como los derechos fundamentales. En este sentido,
subyacen dos visiones, la de Alexy'’, quien plantea que definir los mdrgenes de racionali-
dad del legislador es una tarea ain sin resolver, dado que el legislador no estd obligado a
ponderar, ya que la ponderacién pretende determinar los limites de su libertad, dmbito en
el cual puede tomar decisiones, no obstante explica que el legislador ostenta la prerrogativa
de apreciacién para elegir entre varias alternativas adecuadas, dentro del dmbito de los dere-
chos'®.

Complementariamente, Roxin menciona que la emisién de normas penales no es
de libre disposicién del legislador, argumentando, que estos limites se determinan con las
siguientes reglas: a) la falta de conexién con un bien juridico, b) cuando se puede evitar la
conducta con medidas menos restrictivas, c) al ponerse en riesgo la dignidad humana, es-
tableciéndose solo penas retributivas, d) se establecen penas respecto a conductas autolesio-
nantes, e) al crearse normas de contenido simbdlico que responden a la autoproclamacién
de grupos en el poder y f) la prohibicién de abstraccién del tipo penal”. No obstante, en
la decision legislativa, ocupa un lugar central el temor de la sociedad, legitimando el poder
electoral de legisladores si estos acuden al incremento irracional de penas, sobre todo cuan-
do estd en riesgo la integridad y formacién sexual de nifios y nifias.

Asi, las soluciones van estar inclinadas a favor de la expedicién de leyes penales, in-
visibilizando la obligacién de adoptar medidas que garanticen la reparacién de los derechos
de las victimas. Un ejemplo, es la grave impunidad que caracteriza este tipo de delitos que
ha sido reportada por diversas investigaciones®, en donde se sostiene que de los delitos co-
metidos, tan solo el 20% de las conductas son denunciadas. En las mismas investigaciones,
se establece que de las denuncias presentadas solo el 5% son consideradas por la adminis-
tracién de justicia, razén por la cual, a pesar que una norma agrave la situacién de un deli-
to, no garantiza el acceso a la justicia por las victimas y la punibilidad del mismo.

De esta forma, no solo se desarrolla el proceso de inocuizacién del victimario a través
de su aislamiento de la sociedad, ya que opera el proceso de victimizacién secundaria o re-
victimizacién de la victima de violencia sexual, que generalmente se representa en acciones
indebidas llevadas a cabo por los funcionarios encargados de atender esos casos y las dificul-

¢ RoBLEs (2007) pp. 7-9.

7 ALexy (2012) p. 1.

8 Avexy (2002) pp. 16, 29.

9 RoxiN (2005) pp. 322, 323, 327, 337, 340.

2 VV.AA. (BORRERO et al., 2013, p. 110; ALVAREZ et al., 2012; VELANDIA, 2012, p. 23). Identifican los altos
indices de impunidad en los delitos, as{ como los obstdculos de acceso a la justicia.
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tades para acceder a la reparacién del dafio?'. Este tipo de situaciones tienen su origen en
la misma configuracién legislativa, que termina por repercutir e impedir la aplicacién de la
justicia restaurativa y la reparacién del dafio. La evidencia, se encuentra en el articulo 199
de la ley 1098 de 2006, en donde se senala expresamente que no procederd la extincién
de la accidn penal por reparacién integral y las rebajas de pena con base en preacuerdos y
negociaciones, la aplicacién de medidas no privativas de la libertad, la detencién preventiva
en el lugar de residencia, la suspensién condicional de la pena, la libertad condicional u
otros beneficios o subrogados penales, ni la extincién de la sancién penal por principio de
oportunidad®; asimismo, se establece el aumento de penas, impidiendo que se asuma la
responsabilidad por parte del procesado y se intente la reparacién del agravio®.

Igualmente, resulta preocupante la posicion de la Corte Constitucional, al reiterar la
prohibicién de aplicacién de los preacuerdos, negociaciones y del principio de oportunidad
en los delitos contra la integridad personal, sexual y la libertad de los nifios, apoyando el
argumento legislativo, que el Estado no estd autorizado para omitir, suspender o renunciar
a la accién penal cuando el afectado sea un menor de edad®. No obstante, la Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Penal, en referencia con el articulo 199 y subsiguientes de
la ley 1098 de 2006 y la agravacién contemplada en la ley 1142 de 2007%, manifestd y ad-
virtié al Congreso de la Republica®, su creciente preocupacién por la inflacién legislativa,
en el uso desmesurado de penas y supresién de beneficios penales, que obedecen al mero
capricho de quienes las proponen o las aprueban, cuyas consecuencias afectan la aplicaciéon
de principios constitucionales (igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad) y
socavan los pilares del sistema penal acusatorio (humanizar la actuacién procesal, obtener
pronta y cumplida justicia, propiciar la reparacién integral del delito y lograr la participa-
cién del imputado en la definicién de su caso).

Esta postura legislativa, se condiciona con la expedicién de la Ley 1719 de 2014
“Por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se
adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual,
en especial la violencia sexual con ocasién del conflicto armado”, en la medida que si bien
crea nuevos delitos y endurece la penas para los delitos contra la integridad y formacién
sexual, por primera vez establece obligaciones concretas hacia las victimas —a pesar que
todavia no es claro si pueden acudir victimas que no se hayan originado por el conflicto
armado—, como por ejemplo: la inversién de la carga de la prueba a cargo del Estado y a
favor de la victima, el enfoque diferencial y los deberes correlativos al derecho a la justicia.

Asi las cosas, se puede considerar que la implementacién de la justicia restaurativa®,
presenta problemas, asi como las decisiones tomadas en los incidentes de reparacion in-
tegral son mecanismos que quedan para “enmarcar”, ya que como se sefialé6 no es posible

21 MIRANDA (2012) pp. 73,79, 122.

22 Ley N° 1098 de 2006, art. 199.

23 LEy 1098 de 2006, art. 200.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-738 de 2008.

» Ley N° 1142 de 2007, arts. 27, 38.

% Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 29053 de 2008.
27 Acto LEGISLATIVO N° 3 de 2002.
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obtener una reparacién cuando la misma ley establece su prohibicién, a pesar que existen
directrices para su implementacién.

1. REPARACION DEL DANO A NINOS VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL
EN LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

El reconocimiento progresivo de los derechos de las victimas plantea la necesidad de
generar mecanismos procesales que permitan su cumplimiento en el marco del proceso pe-
nal. De esta forma, se establece dentro del sistema penal acusatorio una etapa para exigir la
reparacion, como lo puede ser el incidente de reparacién integral, no obstante, la creacién
del incidente ha llevado a plantear que existia un mayor protagonismo de la victima en
anteriores sistemas®, ya que la regulacién que existe?” se origina en términos predominan-
temente formalistas, en la medida que no define las garantias y limites del ejercicio de de-
rechos de las victimas dentro de este incidente. Igualmente, a pesar del establecimiento de
la audiencia de reparacién integral, el derecho como el de reparacién son muy difusos en su
justiciabilidad, razén por la cual a continuacién se identificardn los criterios de reparacién
existentes.

Antes de realizar el andlisis, resulta importante identificar los dmbitos de accién de
los derechos de las victimas®: el primero, relacionado con el contenido del derecho a la
reparacién’’. El segundo, el lugar de la victima en la audiencia de reparacién integral, visto

132

desde la particularidad del interés patrimonial®”. Por dltimo, se analizardn los instrumentos

con los que cuentan las victimas para exigir una adecuada reparacién™®.

1. Primer criterio: contenido del derecho a la reparacion

Para caracterizar el contenido del derecho a la reparacién la Corte Constitucional
ha utilizado fuentes del derecho internacional como la “Declaracién sobre los principios
fundamentales de la justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder” de la Orga-
nizacién de la Naciones Unidas, los Estatutos del Tribunal para Yugoslavia y Ruanda y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Por ejemplo, la Corte sostuvo que tanto en
el derecho internacional, como en el derecho comparado y en el ordenamiento constitucio-
nal, los derechos de las victimas gozan de un concepcién amplia, es decir que sus preten-
siones no solo se agotan en la reparacién econémica, pues tienen derecho a ser tratadas con
dignidad, a participar en las decisiones que los afecten y obtener la reparacién integral de
sus derechos. En aquella ocasién, la Corte estimé que del dmbito del derecho internacional

2 Gaviria (2009) pp. 37, 68.
2 LEy 906 de 2004.

3 VV.AA. (Amaris, 2011; MArQUES, 2010; Gaviria, 2009; SAMPEDRO, 1999). Explican los derechos de las
victimas en el procedimiento penal.

3 Corte Constitucional C- 228 de 2002; Sentencia C-370 de 2006. Esta jurisprudencia ha analizado la
reparacién de las victimas.

32 Constitucional C-805 de 2002; Sentencia C-916 de 2002; Sentencia C-899 de 2003; Sentencia C-425, de
2006; Sentencia C-409 de 2009.
33 Corte Constitucional, Sentencia C- 210 de 2007.
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las principales formas de reparacién son la restitucién, la indemnizacién, la rehabilitacién,
la satisfaccién y las garantias de no repeticién, las cuales son interdependientes®.

A partir de este Criterio, la Corte® explica que las medidas de restitucién son aque-
llas que trascienden lo pecuniario para el restablecimiento de los derechos de las victimas.
Frente a la indemnizacidn, relacioné como dafos susceptibles de ser cuantificados econd-
micamente: el fisico, el moral, la pérdida de oportunidades de desarrollo, el lucro cesante,
el dafio emergente y el dano a la reputacién. En lo que tiene que ver con la rehabilitacién,
sefialé que es el conjunto de acciones que se orientan a proporcionar a la victima la aten-
cién y asistencia requerida desde lo médico, psicolégico, social y juridico. Por dltimo, la sa-
tisfaccién y las garantias de no repeticidn, conciernen a deshacer el agravio, particularmen-
te la implementacién de mecanismos de didlogo y busqueda de soluciones con el infractor,
e impedir que no ocurran nuevamente los hechos.

2. Segundo criterio: Rol de la victima en el incidente de reparacion

Sobre el papel de la victima se mantiene una posicién pesimista®’, dado que en la
audiencia se prima la formalidad, mds adn cuando la actuacién del juez, el fiscal y ministe-
rio publico se centra en el delincuente, ejemplo de ello son la ritualidades probatorias y la
involucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al impedir que se decrete
la nulidad de la sentencia condenatoria cuando no se determinan los montos de los perjui-
cios, porque se afirma que la reparacién es accesoria, subordinada y subsidiaria®.

De otro lado, la Corte Constitucional en Sentencia C-228 (2002) y C-805 (2002),
ha manifestado que las victimas de hechos punibles son sujetos procesales, que no solo tie-
nen un interés patrimonial, ya que se les debe garantizar los derechos a la verdad, la justicia
y las garantias de no repeticién®®. Igualmente, la Corte Constitucional ha establecido: a) la
posibilidad que tiene la victima de formular oralmente su pretensién, sea esta econémica o
no; y b) la facultad del juez en virtud del principio de la perpetuatio jurisdictionis, para pro-
piciar un acuerdo para lograr la finalidad de la audiencia®.

3. Tercer eje: instrumentos con que cuentan las victimas

Finalmente, la Corte Constitucional teniendo en cuenta los mecanismos de repara-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el andlisis comparado introdujo
el término “justa indemnizacién”, resaltando la importancia de establecer mecanismos que
suplan la incapacidad econémica del condenado, para ello se recomienda la constitucién de
fondos que garanticen el derecho a la reparacién de las victimas®.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.
3% SaMPEDRO (1999) p. 167.

3 GAVIRIA (2009) p. 70.

3% Corte Constitucional, Sentencia C-1149 de 2001. Introduce al ordenamiento juridico el Informe Final

sobre la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos de la Organizacién de las Naciones

Unidas.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-425 de 2006; Sentencia C-409 de 2009.
4 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002.
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De otro lado, para la determinacién de instrumentos que tienen las victimas para
exigir una adecuada reparacidn, se encuentra el amparo de pobreza y la imposicién de
medidas cautelares. La figura del amparo de pobreza fue desarrollada por la jurisprudencia
del 2002, sin embargo ha entrado en desuso*!, a pesar de la obligacién del Fiscal y el juez
suministrar de oficio un abogado que funja como representante de la victima*>.

Por tltimo, frente a la imposicién de medidas cautelares, la Corte Constitucional®
determiné que la obligacién del Ministerio Publico de solicitar el embargo y secuestro de
los bienes del imputado, es un mecanismo eficaz para incrementar las posibilidades de éxito
en la reparacién de nifos(as); asi como, la prohibicién de enajenar bienes.

A.  CORTE CONSTITUCIONAL

“ se refiere al interés superior del menor como postulado constitu-

El primer caso
cional y criterio para evaluar los derechos de las victimas en los delitos de violacién sexual,
especialmente, cuando se trata de la reparacién integral del dafio, y la proscripcién de los
acuerdos y negociaciones como presupuesto de rebaja de pena en los delitos de abuso se-
xual en menores. En esta sentencia se estudia el incumplimiento de la reparacién del dafio
por parte de los responsables del delito sexual, asi como la proporcionalidad de la suma de
dinero entregada como indemnizacién econémica (aproximadamente por el valor de US
2.000.00, los cuales serfa pagados en cuotas de U$ 100.00). La Corte estimé que la tran-
saccién econdémica realizada tenfa objeto ilicito y carecfa de todo valor y eficacia, mdxime
cuando era desproporcionada y exigua, sin que constituyera reparacién integral.

Asimismo, la Corte en Sentencia T-085 de 2009, luego de analizar la accién de tu-
tela interpuesta por un nimero importante de padres de familia desplazados de Bellavista
(Colombia), en nombre y representacién de sus hijos menores, por la presunta vulneracién
del derecho fundamental a la justa indemnizacidn, resalta que la reparacién del dafio, inde-
pendiente de los resultados de la investigacidn, bien sea la aprehensién, condena o enjuicia-
miento del responsable, toda persona afectada, puede exigir medidas de restitucién, rehabi-
litacidn, satisfaccién e indemnizacidén, segtin lo establecen los Principios para la proteccién
y la Promocién de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad.

En este mismo sentido, la Sentencia T- 923 de 2013, providencia que estudia la
decisién de un Fiscal que ordena no proseguir con la investigacién y se niega a practicar
las pruebas aportadas por el apoderado de la menor victima de delito sexual, establece que
las autoridades judiciales no pueden exigir cargas procesales a los nifios con el pretexto de
negarles el amparo de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, en la medida
que por condiciones legales no siempre estdn en condiciones de acudir directamente ante
instancias judiciales. Como se observa, son afortunadas las decisiones de la Corte, ya que
establece el deber de reparacién independiente de los resultados de la investigacién en tér-
minos de identificacién del responsable para centrarse en el derecho a la reparacién, logran-

4 Amaris (2011) p. 38.

4 Ley N° 906 de 2002, art. 11 lit. H.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-210 de 2007.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-794 de 2007.
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do nivelar los efectos producidos por la normatividad en términos de impedir la reparacién
integral de la victima; de la misma forma, establece el deber de actuar de oficio del juez en
un sistema procesal caracterizado por ser adversarial, debido al deber especial de proteccién
de los ninos.

De la misma forma, la Sentencia T-843 (2011), respecto a la inactividad y omisién
del Ente Acusador para a la adopcién de medidas de proteccién a favor de la nifia victima
de violencia sexual y la formulacién de cargos contra el padre, a pesar de que en el expe-
diente obra la evidencia suficiente, la Corte Constitucional incorpora las recomendaciones
realizadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en materia de reparacién, al
sefialar que los estados deben poner a disposicién una gama completa de medidas que
permitan proteger a la victima y cerciorarse que por via oficial y extraoficial, reciban una
reparacién rdpida y justa del dafo. En esta providencia, con fundamento en la Convencién
sobre la Eliminacién de la violencia contra la mujer, establece que las victimas deben contar
con asistencia especializada, ayuda y mantenimiento, tratamiento, asesoramiento, servicios,
instalaciones y programas sociales y de salud, asi como estructuras de apoyo. Igualmente,
establece la obligacién de adoptar todas las demds medidas adecuadas para fomentar su se-
guridad y rehabilitacién fisica y psicoldgica. Por dltimo, con fundamento en la Convencién
Belém do Pard establece como una de las garantias de las victimas la disposicién de refugios
y reformas administrativas y legales.

La sentencia T-418 de 2015, al conocer la accién de tutela presentada por una ma-
dre y su menor hijo, victimas de delitos sexuales, por los obstdculos al momento de acceder
a la rehabilitacién médica y psicolégica, refuerza lo mencionado en la Sentencia T-843 de
2011, estableciendo el principio de integralidad y proporcionalidad. Frente al primero, lo
define como la prohibicién que las medidas sean excluyentes o exclusivas, sobre todo cuan-
do el sentido de la reparacién obedece a la interdependencia de medidas. En lo que tiene
que ver con la proporcionalidad, argumenta que adicionalmente a la consideracién del
dafo, es necesario mejorar las condiciones de vida de la victima. Al respecto, suscita impor-
tantes retos el término “mejorar las condiciones de vida” respecto a su fundamentacién, en
la medida que puede representar la posibilidad de dar respuestas a las estructuras generado-
ras de violencia.

En cuarto lugar, la intervencién de la Corte se origina en un caso paradigmdtico por
las siguientes razones®: en primer lugar, al referirse a las fuertes estructuras sociales que
han determinado la discriminacién de la mujer, particularmente, de las nifias que se hayan
ancladas en précticas como el trabajo doméstico sin remuneracién; y en segundo lugar, al
analizar la prescripcién y caducidad de las acciones, a pesar que los hechos constitutivos de
violacién de los derechos hayan cesado. Particularmente, estudia la accién impetrada por
una mujer, quien afirma que en el afio 1963, que para la época era una nina campesina de
seis afos de edad, se apoderd de ella una familia prestigiosa para que prestara servicios do-
mésticos, en donde fue objeto de explotacién, maltrato fisico, abuso sexual y tortura, hasta
que la victima pudo huir en el afio de 1970. Acude a las instituciones judiciales en el afio

% Corte Constitucional, Sentencia T- 1078 de 2012.
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de 2011 en la medida que no tiene certeza de cudl es su nombre, edad, ni identidad de sus
padres.

La Corte menciona que los hechos como los que se relacionan en la sentencia si-
guen siendo recurrentes, por lo que necesitan de mayores medidas, razén por la cual decide
poner en evidencia la violacién de los derechos de la accionante a la verdad, la justicia y la
reparacién, pues entre otras violaciones a sus derechos, no ha obtenido ninguna reparacién
por las consecuencias de las violaciones de derechos sufridos. Por lo anterior, determina que
la accién de tutela resulta ser un mecanismo idéneo para solicitar la cesacién de las viola-
cién de sus derechos, asi como la reparacién, por ende, ordena la indemnizacién, que debe
resarcir las secuelas emocionales y psicolégicas que las experiencias traumdticas de 1963 y
1975. En este orden de ideas, ordena al juez realizar la liquidacién de la indemnizacién en
abstracto, quien deberfa tener en cuenta los dafios emocionales y psicolégicos.

Es posible entonces, identificar importantes argumentos para incidir en la adecuada
reparacién de las victimas, particularmente desde los mismos limites que deben encuadrar
la decisién judicial. De igual modo, constituye un segundo aporte, que la tutela puede ser-
vir de mecanismo de control y revisién de las decisiones tomadas por los jueces de conoci-
miento. Frente a este tema, a pesar que son pocos los casos en los que la Corte ha estudiado
la reparacién de las victimas, es necesario notar los pasos que se estdn originando.

B.  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y REPARACION DE DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE

VIOLENCIA SEXUAL

La Corte Suprema de Justicia ha sido critica respecto a la contrariedad de una politi-
ca criminal represiva en los delitos de violencia sexual, las obligaciones de los funcionarios
judiciales y criterios de reparacién que se deben tener en cuenta, en este tltimo punto se
hard especial énfasis en el proceso de justicia y paz*, en donde se encontrardn lineamientos
especificos de la reparacién de nifios victimas de violencia sexual en el marco del conflicto
armado, normas que resultan aplicables a victimas que no necesariamente se dieron en este
marco o por actores armados.

Respecto a las obligaciones de los funcionarios judiciales ha interpretado los linea-
mientos del articulo 193 del Cédigo de Infancia y Adolescencia. En este sentido, la Senten-
cia 24688 de 20006, al analizar el recurso de casacién interpuesto por el procesado en contra
de la sentencia que lo condena por el delito de actos sexuales en menor de 14 afios, quien
pone en tela de juicio la legalidad del testimonio decretado por el Juez, lo que desconoce
el sistema adversarial, as{ como la apreciacién del testimonio, descartando su credibilidad,
por tratarse de una nifa de cinco afos, la Corte determina, que si bien, al Juez penal le estd
prohibido decretar pruebas de oficio (Art 361, Ley 906), por motivos de indole constitu-
cional el Juez podrd hacerlo, expresando con argumentos las razones por las cuales la aplica-
cién del articulo 361 produciria efectos inconstitucionales.

Igualmente, en Sentencia N° de radicacién 32176 de 2009, adicionalmente a decidir
la inadmisibilidad de recurso de casacién interpuesto por el defensor del victimario conde-
nado por actos sexuales abusivos en menor de 14 afnos, encontré la Corte que el Juez omi-

“ Ley N° 975 de 2005.
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tié la indemnizacién de perjuicios, por lo tanto, resalta la actividad oficiosa del Juez en el
impulso del incidente de reparacidn, sobre todo cuando se trata de un menor perjudicado
con la conducta punible, razén por la cual ordena la devolucién del expediente para que el
Juez tramite y defina el incidente de reparacién integral.

También ha reivindicando el derecho que tienen los nifios y nifias de estar asistidos
durante el juicio y la audiencia de reparacién integral por un abogado calificado aun sin
el aval de sus padres?’. De otro lado, en Sentencia N° rad. 30242 de 2009, al inadmitir la
demanda de casacién de la persona encontrada culpable por el delito de acto sexual abusi-
vo con menor de 14 afios, detecté una irregularidad sustancial que pudo afectar el debido
proceso y desconocer las garantias debidas a la victima, al haberse revocado la sentencia
absolutoria y emitir la de condena sin adelantamiento previo del incidente de reparacién
integral. La Corte establecié que la declaratoria de nulidad de lo actuado al emitirse en
segunda instancia fallo condenatoria sin darse oportunidad de adelantar el incidente de re-
paracién integral, resulta excesiva, ya que resultaba contraria a los intereses de las victimas,
al revivificar los términos de prescripcién del delito®®; en este sentido, resalta que es un de-
ber del funcionario judicial realizar el incidente de reparacién integral, ya que el juez debe
buscar la aplicacién de la justicia material y no enmarcarse dentro del sistema dispositivo
y las obligaciones del Fiscal y los derechos de las victimas de allegar o solicitar elementos
probatorios.

Frente a las condiciones que se deben tener en cuenta para la reparacién, se ha en-
tendido que esta debe contemplar el dafio emergente y el lucro cesante, asi como el dafio
moral y el dafio a la vida en relacién®. No sobra indicar que ha advertido la Corte Suprema
que con el propésito de hacer efectivo el derecho a la igualdad de las victimas de violacio-
nes, es necesario flexibilizar las reglas de apreciacién de las pruebas dentro del incidente de
reparacién integral®, argumentos que fueron expuestos por la Corte luego de fungir como
Juez de Segunda Instancia, frente a la solicitud de la Procuraduria de declaratoria de nuli-
dad del trdmite impartido al incidente de reparacién integral porque el Tribunal no escu-
ché a las victimas y omitié dentro de la audiencia de conciliacién formular propuestas de
reparacion.

Asimismo, una de las escasas y principales decisiones que se encuentran relaciona-
das con la reparacién de nifios victimas de violencia sexual, es la proferida en el proceso

47 Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 40599 de 2013.

# Ta Corte Suprema de Justicia respecto a los efectos que origina emitir la condena sin adelantamiento

previo del incidente de reparacién integral cuando es apelada la decisién, ha sostenido dos tesis: la primera,
dominante, que una vez culminado el debate oral propio de la sustentacion el ad-quem dispondrd de la
remisién de diligencias ante el juez de primera instancia para que se de trdmite a la reparacién integral (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 29.484, 2008; Sentencia N° rad. 30242 de 2009). La segunda tesis:
declarar la nulidad de lo actuado al emitirse el fallo en segunda instancia cuando no se ha adelantado el
incidente de reparacién integral (Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 29542 de 2008; Corte Suprema
de Justicia, Sentencia N° 28125 de 2007; Sentencia N° rad. 33319 de 2009).

4 Alteracién de las condiciones de existencia, que se relaciona a una modificacién sustancial en las relaciones
sociales. También puede ser extensivo a los familiares.

> Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 34547 de 2011.
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de justicia y paz’!, en esta se juzgan los miembros de grupos paramilitares por las graves
infracciones al derecho internacional humanitario, al obligar el desalojo del puesto de salud
y las escuelas, lugares que posteriormente convirtieron en un centro para la prictica de la
tortura y la comisién de crimenes sexuales. En este caso, el Tribunal del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, sefialé que el impacto y las afectaciones de la violencia
sexual exceden la esfera personal de la victima y trascienden a la familia y la comunidad, lo
que se ha evidenciado en el cambio de roles y la desestructuracién de relaciones sociales. En
este sentido, se reconoce que en los casos de violencia sexual no es posible la restitucién “i
integrum’”, razén por la cual es necesario que el juez implemente medidas complementarias
a la simple indemnizacién econdmica, facultad que le permite realizar dictdimenes sobre las
victimas para determinar los tratamientos adecuados y efectivos; asimismo, ordenar otro
tipo de medidas adecuadas para los nifios, como garantizar el acceso al sistema educativo
primario, secundario y superior; realizar actos pablicos de perdén; y ordenar la articulacién
de entidades para la plena satisfaccién de los derechos.

Un caso relevante, si bien no estd relacionado con dafios originados por la comisién
de delitos sexuales, es de vital importancia en la medida que la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia®?, luego de analizar los dafios ocasionados a una nifia en una
parque de atracciones, fija dos reglas para determinar la reparacién cuando la victima es
menor de edad: (1) la condicién actual de la victima y (2) las consecuencias que se originan
no solo al momento de su causacién, sino al momento de dictar sentencia. Frente a la defi-
nicién de la reparacién, indicé que el juez estd obligado a estimar los gastos razonables para
lograr el pleno restablecimiento del bienestar fisico o corporal de la victima. De alli que los
tnicos limites que tiene el funcionario judicial es lograr la rehabilitacién integral, razén por
la cual a pesar que la victima no haya realizado la peticidn expresa de rubros o sefialado la
cuantfa del dafo, el juez puede adoptar las medidas que estime indispensables para prote-
ger los derechos a una adecuada indemnizacién de la victima. Del andlisis de esta sentencia,
es posible concluir que la reparacién, especificamente la indemnizacién del dafio, no es
ébice la peticién expresa de los montos, ya que existe un deber de oficiosidad por parte del
juez para garantizar la indemnizacién y la rehabilitacién de la victima de violencia sexual.

Frente al segundo dmbito de actuacidn, se ha sefialado que: 1) si el juez de conoci-
miento omite la indemnizacién de perjuicios, existe la obligacién del superior jerdrquico de
devolver el expediente, al juez de conocimiento con la finalidad de definir, ya con condena/
absolucién, el incidente de reparacién integral, teniendo en cuenta que debe que referirse
tanto a los perjuicios de orden material, como a los morales®; 2) la declaratoria de nulidad
del incidente de reparacién integral, cuando no se lleva a cabo la etapa de conciliacién, por
el papel inactivo del juez cuando omite férmulas de arreglo’. Un ejemplo lo encontramos
en la sentencia proferida dentro del proceso de justicia y paz, en donde la Corte Suprema
estudia el caso de un menor de edad al cual le niegan la reparacién, por lo que decide revo-

! Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 2008-83194 y N° rad. 2007-83070 de 2011.
52 Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 2004-00172 de 2012.

% Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 32176 de 2009.

>4 Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 24167 de 2008.
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car el fallo, ya que no se otorgé al menor un trato diferencial y privilegiado en el proceso,
procediendo a la liquidacién de perjuicios®.

Igualmente, la Sentencia con No. de rad. 41373 de 2014 es controversial en la me-
dida que si bien aporta criterios importantes para abordar el proceso judicial y reparar a las
victimas de violencia sexual (el impacto diferencial que supone para la mujer el conflicto
armado, en donde la coaccién de los grupos armados fue decisivo para llevar los actos se-
xuales, sin que se requiere violencia fisica adicional y la prohibicién de acciones o andlisis
probatorios que descalifiquen a la victima), la Corte se abstiene de emitir pronunciamiento
sobre condena en perjuicios, toda vez que la demandante no elaboré en la demanda de
casacién razonamiento alguno, ni formulé una concreta peticién en ese sentido, descono-
ciendo el deber de actuar de oficio del Juez. La providencia se origina al decidir el recurso
de casacién interpuesto contra la decisién judicial de absolucién de 6 integrantes de grupos
paramilitares por los delitos de concierto para delinquir agravado, acceso carnal violento en
persona protegida, secuestro simple y tortura en persona protegida, toda vez que el senten-
ciador adujo que la victima menor de edad padecié el sindrome de Estocolmo, razén por
la que la permanencia de la victima habfan sido voluntaria, asi como las relaciones sexuales
habian sido consentidas, decisién que desconoce el entorno de coaccién que rodeaba a la
victima y que le impedia resistirse a la comisién de los delitos.

Por tltimo resulta necesaria la Sentencia con No. de rad. 30925 de 2015 que analiza
la reparacién de los dafos causados por personal de la Iglesia por delitos sexuales en contra
de menores de edad. La Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacién Civil, determina que
la reparacién civil no solo es patrimonial, toda vez que quedarifan sin resarcir derechos, ra-
z6n por la que es importante adoptar medidas simbdlicas, colectivas y administrativas, asf
como de no repeticién de los hechos, ante la posibilidad que determinados actos de violen-
cia sexual tienen de menoscabar la confianza de la sociedad o afectan la espiritualidad de un
grupo poblacional.

De la relacién de fallos judiciales, se reflejan herramientas para lograr la reparacién
de las victimas menores de edad generando importantes restricciones a la actividad judicial
para reconocer garantias a las victimas. No obstante, como se mencionaba en la primera
parte de este trabajo, se siguen enfrentando limitaciones fijadas por la propia norma para
reparar integralmente a las victimas, en la medida que no existen reducciones de pena para
el responsable cuando repare a las victimas, tal y como se evidencia en la Sentencia con N°
de rad. 39160 de 2012 de la Sala de Casacién Penal, cuando rechaza el recurso de casacién
interpuesto por la responsable del delito de proxenetismo con menor de edad, quien invo-
caba la disminucién de la pena por reparacién de la victima, a pesar que la Corte reconoce
que “la politica criminal del Estado frente a esta clase de conductas ha sido, sin incurrir en exa-
geraciones, de tolerancia cero”.

C. Consgjo pE EstapO
Por su parte, el Consejo de Estado, en la Sentencia 30294 de 2015, luego de estudiar
el acceso carnal violento del cual fue victima una nifia, por accesiones desarrolladas por es-

> Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 40559 (S.E).
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tudiantes dentro de una institucién educativa, parece ir mds lejos respecto a la categorfa a
la que pertenecen los derechos vulnerados por acceso carnal y respecto a las normas con las
cuales se debe realizar un andlisis respecto a su posible vulneracién, en la medida que intro-
duce el concepto de “danos a bienes o derechos convencionalmente y constitucionalmente
reconocidos”, que se refieren a la vulneracién de derechos cuyos contenidos estdn en dife-
rentes fuentes normativas distintas a las del ordenamiento juridico interno, como lo son los
Tratados Internacionales en derechos humanos, por ejemplo la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

De alli que en la Sentencia, se adopta la Resolucién 60/147 del 21 de marzo de
2006, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, concerniente a los “Prin-
cipios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones’, para establecer el deber
para el Estado de (i) restituir; (ii) indemnizar; (iii) rehabilitar; (iv) satisfacer y (v) adoptar
garantfas de no repeticién.

IV. LA JUSTICIA RESTAURATIVA MODELO EN CRISIS Y
PROPUESTAS DE CORRECCION

Para complementar el andlisis se analizard la introduccién de la justicia restaurativa,
que permitird determinar la forma como el ordenamiento juridico establece los criterios
para su implementacién. Se entiende por justicia restaurativa todo proceso en el que la
victima, el delincuente, y cuando proceda la comunidad participen conjuntamente en la
resolucién de cuestiones derivadas del delito, particularmente, con la finalidad de lograr
la reparacién, la restitucidn, el servicio de la comunidad, la reintegracién de la victima y el
delincuente™.

Con relacién a la naturaleza de la justicia restaurativa, es un paradigma alternativo y

critico del sistema penal®’

, ya que este modelo de justicia no se centra en el crimen, sino en
la situacién de las victimas, del infractor y de la comunidad, en otras palabras se involucra
el Estado, la victima y el agresor de la ley. Teniendo en cuenta lo expuesto, la aplicacién de
la justicia restaurativa exige la determinacién de las causas y las consecuencias del crimen,
por tanto involucra el fortalecimiento de las instituciones que hacen parte de la politica
criminal y que deben satisfacer las necesidades de la sociedad®®. Sin embargo, es necesario
mencionar que existen distintas prdcticas restaurativas; se encuentran la mediacién tradi-
cional entre victima y ofensor, las juntas de reparacién comunitarias, los didlogos de grupos
familiares o los programas de restitucién®.

Respecto a la utilizacién de los programas de justicia restaurativa se han establecido
dos categorfas de pardmetros, que pueden ser caracterizados de “procedimiento” y “sustan-

¢ Consgjo Economico vy SociaL (ONU). Resolucién 2000/14 de 2000.
57 UPRIMNY y SAFFON (2006) p. 111.

% MALAGUERA y GARRIDO (2009) p. 203.

? UPRIMNY y SAFFON (2009) p. 121.
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tivos”: dentro de los primeros se establece, que: 1) su utilizacién se puede dar en cualquier
momento del proceso; 2) las obligaciones tomadas deben ser razonables y proporcionadas;
y 3) la seguridad de las partes. En segundo lugar, se debe tener en cuenta: 1) la desigualdad
de posiciones y las diferencias culturales; 2) debe existir consentimiento libre informado del
victimario y la victima para su realizacién; y 3) es necesario que existan pruebas suficientes
para inculpar al procesado.

Sin embargo, estos requisitos establecidos por el Consejo Econémico y Social es-
tdn sometidos a reserva por lo dispuesto por la legislacién nacional por tres razones: por
disposicién de la misma Carta de las Naciones Unidas en el articulo 62 No. 1, que esta-
blece que las decisiones del Consejo tienen la naturaleza de recomendaciones; en segundo
lugar, porque la misma resolucién establece que las directrices de justicia restaurativa son
mecanismos complementarios y alternativos a los sistemas judiciales de cada pais.

Ahora bien, en Colombia la conciliacién, la audiencia de reparacién integral y la me-
diacién son los mecanismos de justicia restaurativa previstos en la legislacién colombiana®.
La mediacién ha sido definida como el espacio institucional que trasciende el 4mbito de los
delitos querellables para que la victima y el ofensor intercambien opiniones y confronten
sus puntos de vista, mediante la intervencién de un mediador®’. Se han establecido algunos
requisitos para que sea procedente: 1) que se trate de delitos perseguibles de oficio cuyo mi-
nimo de pena no exceda de 5 afios; 2) que el bien juridico protegido no sobrepase la 6rbita
personal del perjudicado; y 3) la aceptacidon expresa del consentimiento de la victima y el
victimario®.

En este sentido, si se analizan bajo los presupuestos de los delitos cuyo minimo de
pena no exceda de 5 afios®, los efectos que la ley confiere a la aplicacién de la mediacién
no serfan extendidos a los delitos contra la integridad, la libertad y la formacién sexual en
cualquiera de sus modalidades, ya que todos ellos superan el minimo de pena de 5 afios.
De esta forma, la finalidad que busca la mediacidn, al plantear inicialmente dos pretensio-
nes, la de disminucién de la pena y la reparacién de la victima, se ven obstaculizadas para
los delitos sexuales, mds ain, cuando el articulo 199 de la ley 1098 de 2006 los prohibe.

Desde el otro escenario que propone el inciso 2 del articulo 524 de la ley 906 de
2004, que extiende la mediacién a los delitos perseguibles de oficio cuyo mdximo de pena
sea de 5 afios para obtener beneficios en el trdmite de la actuacién, no procederfa para los
delitos sexuales en menores de edad, la dosificacién de la pena y la aplicacién de la suspen-
sién del procedimiento, ya que como se explicé se prohiben expresamente. Igualmente, se
rechaza la posibilidad de inaplicar dicha preceptiva en virtud de la excepcién de inconstitu-
cionalidad, en la medida que entiende esta norma como propia de la libertad de configura-
cién legislativa que atafie al Congreso de la Reptblica®.

%0 Tgy N° 906 de 2004, articulos 348, 521.

¢ CortE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-979 de 2005.

2 MARQUES (2007) p. 208.

% Ley N° 906 (2004), art. 524.

¢ Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° rad. 30299 de 2008.
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La legislacién, también establecié dos mecanismos de conciliacién: el primero, de-
nominado preprocesal, que procede tinicamente para delitos querellables, razén por la cual
quedarfan excluidas las conductas constitutivas de delitos sexuales; mientras que la segunda
modalidad, se materializa en la audiencia de incidente reparacién integral, esto es como
mecanismo de justicia restaurativa, bien sea al inicio de la audiencia por solitud de las par-
tes, o cuando no se logre acuerdo en la primera, lo que determina que el juez fije una nueva
audiencia®. No se escapa dentro de los mecanismos de justicia restaurativa, las posibilida-
des y el contexto de la audiencia del incidente reparacién integral, escenario ideal y final en
el proceso en el cual se debe buscar una solucién efectiva y oportuna de la reparacién®.

De esta forma, la tendencia creciente de la legislacién penal mediante el aumento de
penas o la eliminacién de beneficios, los mecanismos de justicia restaurativa se conviertan
en ritualidad. Igualmente, otras limitaciones acompanan la implementacién y puesta en
marcha de la justicia restaurativa, como la poca credibilidad que existe en las instituciones
que tienen a cargo la solucién de estos problemas®, el trasplante acritico y descontextuali-
zado de modelos fordneos; las dificultades probatorias de la victima para probar los perjui-
cios materiales, la tergiversacién de la reparacién al convertirse en el otorgamiento de un
perdén amnésico y revictimizante; y un sistema juridico altamente formalista.

Igualmente, la inexistencia de estdndares procesales en la implementacién de este
tipo de programas y la falta de criterios para determinar que ser restaurado®; en el mismo
sentido plantea que la regulacién que se ocupa del incidente de reparacién integral es frégil
en extremo, ya que solo se dedica a indicar un término de caducidad, de la necesidad de
efectuar audiencias de conciliacién, del periodo probatorio y determinar la intervencién de
la compaiifa aseguradora®.

Las posibles soluciones” deben ser conscientes que el conflicto ya no es entre agresor
y Estado, pues debe ser de victima y ofensor; asimismo, los procesos de justicia restaurativa
no son un proceso de averiguacién de hechos, ya que se debe ocupar de qué debe hacerse
en el futuro con el agresor y la victima; y por dltimo, la redefinicién de las garantias pro-
pias de la justicia tradicional, pues como se mencioné el modelo de justicia no estd dirigido
a probar hechos sino a buscar soluciones.

A. cES POSIBLE LA APLICACION DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN LOS CASOS DE VIOLENCIA

SEXUAL CONTRA NINOS Y NINAS?

Los hechos expuestos traen consigo consecuencias en la implementacién de las
herramientas de justicia restaurativa, en donde las victimas que exigen la reparacién, en
tltimas no solo tienen que soportar el dolor de sufrir un dafio, dado que también deben
hacer frente a los obstdculos y limitaciones institucionales. Esta situacién ha llevado a que

©  AHUMADA (2011) p. 23.

% Corte Constitucional, Sentencia C-979 de 2005.
¢ MALAGUERA y GARRIDO (2009) p. 189.

% MEra (2009) pp. 165, 170.

©  GAVIRIA (2009) p. 69.

7" MERra (2009) p. 186.
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en distintos trabajos académicos se evalde la conveniencia de la justicia restaurativa en casos
de violencia sexual, asi como de las medidas utilizadas, como las juntas de reparacién co-
munitarias, los didlogos de grupos familiares o los programas de restitucién, en pafses como
Nueva Zelanda, el Reino Unido, Canad4 y Australia’'.

En este sentido, las investigaciones frente a la justicia restaurativa en los delitos se-
xuales han identificado la revictimizacién de los nifios o bien espacios de justicia para la
victima, plasmando la incertidumbre en este tipo de medidas’. Por ejemplo, en Manches-
ter, a partir del andlisis de los testimonios de victimas de violencia sexual, se encontré que
el significado que tienen estas frente al uso de la justicia restaurativa es diverso, en uno de
los testimonios recolectados, la victima manifesté que le habia permitido dejar de odiar,
reducir la culpa que tenfa y poner la culpa en quien deberfa ser y asegurar una oportunidad
adicional de justicia; sin embargo, en otro de los testimonios, la victima manifesté que el
sistema de justicia era una humillacién adicional a la del crimen original™. Este tipo de
testimonios validan la idea que la justicia restaurativa puede empoderar a las victimas o re-
victimizarlas.

De otro lado, en Nueva Zelanda, se determina que las victimas pueden estar en una
mejor condicidn si su caso es sometido a un mecanismo de justicia restaurativa, en lugar de
ir a los jueces o los Tribunales, no obstante, los funcionarios han sido cuidadosos en la uti-
lizacién de este modelo en los casos de violencia de género y violencia sexual’®. Igualmente,
se encontrd que las percepciones frente a la implementacién de la justicia restaurativa de
los participantes eran complejas y variadas, representadas en el escepticismo y los partida-
rios frente al modelo.

Frente a la postura escéptica, se relacionan los siguientes argumentos: 1) la seguri-
dad de la victima puede estar comprometida; 2) desequilibrios de poder entre la victima
y el victimario; 3) potencial de los delincuentes para manipular el proceso; 4) imposibi-
lidad de determinar la “originalidad” de las disculpas originadas; 5) incertidumbre de los
mecanismos de participacién de la comunidad; 6) e impacto limitado de la justicia res-
taurativa para cambiar pautas de violencia, pudiendo enviar un mensaje equivocado a los
infractores. De otro lado, la postura optimista, menciona que la justicia restaurativa puede:
1) dar voz a las victimas y empoderarlas; 2) otorgar un mayor grado de responsabilidad del
infractor; 3) propiciar un ambiente alternativo sensible a las victima; y 3) generar mayores
oportunidades para el didlogo”.

Para responder de manera integral a un modelo de justicia, la Declaracién de Nai-
robi del 2007, establece que deben tenerse en cuenta las barreras estructurales y admi-
nistrativas del sistema de justicia que obstruyen la reparacién de victimas’. Igualmente,
es indispensable acudir a las herramientas usadas en Canadd como la tarifa legal para la

71 (Stusss, 2008; StuBss 2007), analiza la justicia restaurativa en la violencia intrafamiliar.

72 MCGLYNN ez al. (2012) p. 213.

7> MCGLYNN et al. (2012) pp. 225y 227.
7 PROIETTY Y DALy ( 2011) p. 269.

7> PROIETTY Y DALY (2011) p. 271.

76 PEREIRA e al. (2012) p. 447, afirma que las politicas deben contar con la participacién del Poder Judicial.
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compensacién de las victimas, representada en una indemnizacién del 90% de su ingreso
hasta 59.000 délares, asi como medidas de rehabilitacién fisica, la asignacién de una mesa-
da equivalente al 90% del salario a cargo del Estado durante el periodo de incapacidad y la
indemnizacién a familiares’”’. Adicionalmente, es necesario tener en cuenta las condiciones
individuales, sociales, culturales y econémicas. De alli, que el enfoque diferencial puede ser
una adecuada respuesta para los grandes retos de la legislacién, con el propésito que esta
sea mds sensible a las subjetividades, necesidades y demandas de los nifios. De igual modo,
el enfoque propondria una interrelacién e indivisibilidad de los derechos del nifo y la nece-
sidad de respetar la dignidad, esto es una mirada integral y multidisciplinaria.

Por ejemplo, en la sentencia Campo Algodonero proferida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, se establece que la reparaciéon debe atender a las circunstancias
de edad, sexo, cultura y raza para las victimas de violencia sexual; adicionalmente, se esta-
blecié que las reparaciones deben tener una vocacién transformadora, teniendo no solo en
cuenta un enfoque restitutivo, en la medida que debe abordar la situacién estructural de
violencia y discriminacién que sirvié de contexto para los hechos victimizantes. Igualmen-
te, en las casos Sudrez Rosero y Penal Miguel Castro, se determiné un patrén de inefecti-
vidad judicial en la violencia sexual y se establecieron los siguientes pardmetros de repara-
cién: 1) una justicia restaurativa mds que retributiva, orientada a restituir los derechos de
las victimas y mejorar sus posicién para enfrentar las consecuencias del dafio; 2) adopcién
de medidas de cardcter transformador; y 3) la participacién y la perspectiva de las victimas
involucradas en la reparacién”.

De acuerdo a lo mencionado, es necesario que las medidas deban definirse y funda-
mentarse, teniendo en cuenta los obstdculos de la justicia y por ende de la politica publica,
llegando inclusive a definir tarifas legales para la reparacién de la victima, el reconocimien-
to de reparaciones transformadoras y la participacién de la victima.

[V. CONCLUSIONES

Del estudio féctico de la jurisprudencia se demuestra que existen: 1) vulneraciones
sistemdticas de los derechos de los nifios, como el derecho a la justicia, verdad, justicia y
reparacién, lo que genera segundas victimizaciones; 2) omisiones del deber de proteccién
a cargo de las autoridades competentes, en la investigacién y particularmente buscar ofi-
ciosamente la reparacién del nifio o nifia victima, a pesar de la existencia de importantes
decisiones judiciales que reflejan herramientas para lograr la reparacién de las victimas me-
nores de edad. Contexto que se agrava, cuando se debe actuar bajo el imperativo de normas
penales expansivas dificulta su labor y que taxativamente prohiben la reparacién.

Asimismo, es necesario ser cauteloso en la introduccién de la justicia restaurativa
medidas en el abuso sexual, tal y como se demuestra en las experiencias de justicia restaura-
tiva en Canadd, Reino Unido y Australia, ya que esta puede oscilar entre la revictimizacién

77 LANGEVEIN (2007) p. 493.
78 SANABRIA (2010) pp. 44, 58.
72 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pp. 31, 32.
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de los nifios y nifias o bien en generar un nuevo espacio de justicia para la victima. De esta
forma, se deben reconocer problemas como la poca credibilidad que existe en las institu-
ciones que tienen a cargo la solucién de estos problemas, el trasplante acritico y descon-
textualizado de modelos fordneos, las dificultades probatorias de la victima para probar los
perjuicios materiales, la tergiversacién de la reparacién al convertirse en el otorgamiento de
un perdén amnésico y revictimizante, y un sistema juridico altamente formalista.

No obstante, el enfoque de diferencial puede fundamentar la reparacién integral, en-
tendida como la necesaria interrelacién e indivisibilidad de los derechos del nifio y la nece-
sidad de respetar la dignidad debe abordar la situacién estructural de violencia y discrimi-
nacién que sirvié para los hechos del caso. Para finalizar, bajo la figura de tarifa legal debe
establecerse: el monto de las cuantias para la indemnizacidn, la articulacién de instituciones
para la atencién y rehabilitacién de las victimas, las reparaciones con enfoque diferencial y
transformador, y la participacién de la victima.
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