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Resumen

Este articulo de revision se realizo con el objetivo de conocer la manera en la cual los
mecanismos de justicia restaurativa han garantizado los derechos de menores de edad
infractores en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia, entre el
afio 2015 y el afio 2020. Para el desarrollo de este articulo se plantedé una metodologia
cualitativa-documental, a partir de la cual se consultaron alrededor de 50 documentos, entre
ellos, articulos cientificos, libros, tesis de grado, documentos académicos, normatividad, frente
al tema en cuestion, consultados en bases de datos, revistas indexadas y repositorios
universitarios. Dentro de los resultados puede destacarse que en Colombia los tres
mecanismos de justicia restaurativa son la conciliacion pre-procesal, conciliacién en el
incidente de reparacion integral y mediacion. Estos mecanismos son diferentes a nivel
sustantivo y procedimental, pero el fin que persigue es el mismo: implementar la justicia
restaurativa con la pretension de ayudar a evitar la judicializacion de los adolescentes,
brindarles proteccidn y suscitar procesos pedagdgicos como sujetos en formacion. Una de las
conclusiones a las cuales se llega es que, si bien los mecanismos de justicia restaurativa se han
priorizado para los casos de delitos de menor gravedad cometidos por los menores infractores,
estos no tienen un verdadera alcance cuando estos menores por ejemplo, tienen una orden de

captura o son capturados en fragancia (Martin, 2017), pues dichos mecanismos se activan
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cuando hay una denuncia o querella y se generan las condiciones propicias para la aplicacion

de los mecanismos de justicia restaurativa.

Palabras clave. Garantia de los derechos de menores de edad; Justicia restaurativa;
Mecanismos de justicia restaurativa; Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en
Colombia.

Abstract

This review article was conducted with the objective of knowing the way in which
restorative justice mechanisms have guaranteed the rights of juvenile offenders in the System
of Criminal Responsibility for Adolescents in Colombia, between 2015 and 2020. For the
development of this article, a qualitative-documentary methodology was proposed, from
which about 50 documents were consulted, including scientific articles, books, theses,
academic papers, regulations, on the topic in question, consulted in databases, indexed journals
and university repositories. Among the results it can be highlighted that in Colombia the three
mechanisms of restorative justice are pre-procedural conciliation, conciliation in the incident
of integral reparation and mediation. These mechanisms are different at a substantive and
procedural level, but their purpose is the same: to implement restorative justice with the aim
of helping to avoid the judicialization of adolescents, to provide them with protection and to
promote pedagogical processes as subjects in formation. One of the conclusions reached is
that, although restorative justice mechanisms have been prioritized for cases of less serious
crimes committed by juvenile offenders, they do not have a real scope when these minors, for
example, have an arrest warrant, since these mechanisms are activated when there is a
complaint or lawsuit and the conditions for the application of restorative justice mechanisms

are generated.
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INTRODUCCION

El derecho, dentro de sus trascendentales funciones asume el carécter de instrumento de
construccién social, en tal sentido, le compete alinearse y abarcar las multiples problematicas
que se generan a partir de las interacciones humanas, las cuales se desarrollan en contextos
politicos, econdmicos, sociales y culturales altamente cambiantes y complejos. Una de estas
problematicas es la delincuencia juvenil la cual, en términos generales, se entiende como
aquella situacién en la que un menor de edad comete un delito tipificado en el Codigo Penal
(Young, Greer y Church, 2017).

La peculiaridad de la delincuencia juvenil es que, en el caso de Colombia, los menores
de edad infractores aun no cuentan con la edad exigida por el ordenamiento nacional para ser
juzgados de forma plena bajo los pardmetros a los que son sometidos los adultos que cometen
delitos (Guerrero, 2018). Lo anterior, no implica necesariamente que los menores de edad
infractores se consideren inimputables (Parra, 2015) porque, pese a que algunos de ellos
tienen inmadurez psicologica y no alcanzan a dimensionar la naturaleza de sus actos
delictivos, es claro que cometieron un delito, cuyos dafios y perjuicios derivados del mismo,
estan en la obligacion de reparar; sino que, en Colombia los menores de edad que infringen
la ley penal se les considera imputables con especial tratamiento, en consecuencia,
“responden penalmente por las conductas punibles que realicen, lo cual hace que no haya
impunidad en sus delitos” (Torres y Correales, 2021, p. 46).

Sin embargo, mas alla de evitar la impunidad de los delitos de los menores de edad,
es importante reconocer que el tema de la delincuencia juvenil es un problema de interés
general, que no solo incumbe a la victima y al menor infractor, sino al Estado, a la institucion
familiar y a la comunidad (Naciones Unidas, 2007)° en la medida que, el comportamiento
delictivo es un proceso de percepcidn-eleccidn, guiado segun Schepers (2016) por la
propension al delito de una personay las condiciones criminogenas del entorno. En esta linea,
el hecho de que un menor cometa un delito, estd vinculado en gran medida a su contexto

familiar, social, educativo, recreativo, ademas, al hecho de que el Estado, no desarrolle
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acciones para garantizar la salvaguarda integral de sus derechos, mediante el reconocimiento
del interés superior del menor.

Como estrategia para garantizar el tratamiento al menor infractor, en el pais se cre6
el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA), el cual busca que, “en
materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se
tomen son de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos”
(Articulo 140 del Cdédigo de Infancia y Adolescencia). Basicamente, lo que se busca a partir
del SRPA es garantizar la proteccién integral de los menores infractores, al tiempo que se
aplique justicia restaurativa para la reparacion del dafio que estos hubieren causado.

Diversos autores se han cuestionado sobre el verdadero alcance del SRPA v,
particularmente, de la aplicacion de la justicia, sobre los procesos penales llevados en los
cuales el ofensor sea el menor de edad, particularmente porque el tipo de justicia que se
emplea sobre esta poblacion es la justicia restaurativa, la cual, en palabras de Achutti &
Pallamolla (2012) es un enfoque alternativo para abordar criminalidad, que se centra en las
necesidades especificas de las victimas y de los ofensores (responsables del delito), mas que
en el castigo de estos Gltimos.

Para autores como Molina (2017), la justicia restaurativa aplicada al menor infractor
es un fracaso, pues si bien uno de los fines de la justicia restaurativa es la no repeticion de
las conductas delictiva, este aspecto en la practica no se cumple. Esta visién es compartida
por la Procuraduria General de la Nacién (2015), pues en uno de sus pronunciamientos indico
la urgencia de una reforma estructural del SRPA, al este no asegurar una verdadera justicia
restaurativa centrada en “el restablecimiento de la dignidad y los derechos fundamentales
del adolescente infractor; tampoco contiene mecanismos que le permitan al menor infractor
reincorporarse a la sociedad, continuar su proyecto de vida y evitar que reincida en hechos
delictivos” (p.1).

En consonancia con lo anterior y, segun datos de Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar-ICBF (2019), solo en el afio 2018 un total de 9.156 menores de edad ingresaron al
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes -SRPA, de esta cifra 7.960
corresponden a hombres y 1.197 a mujeres; la mayoria de los menores de edad infractores
tiene una edad de 17 y 16 afios (39% y 30% respectivamente), e ingresaron al SRPA por
delitos como hurto (31,14%), trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (23,73%),



violencia intrafamiliar (6,79%) vy, trafico o porte de armas de fuego (4.50%), lesiones
personales (4,35%), homicidio (3.11%), entre otros delitos.

Las cifras presentadas demuestran que en la actualidad los casos de delincuencia
juvenil son una realidad que persiste en Colombia, con el agravante de que no se cuentan con
cifras actualizadas que permitan identificar si, en efecto, las acciones llevadas a cabo en el
marco del SRPA, han sido efectivas para el resarcimiento del dafio y la resocializacion
integral de los menores de edad infractores a la sociedad, lo que implica, la no repeticiéon o
reincidencia. Para Restrepo (2019), la aplicacion de justicia restaurativa por parte de algunos
operadores del SRPA es inexistente, bien sea por desconocimiento o por omisién deliberada
pues, en teoria, podria ser mas sencillo aplicar procesos de justicia retributiva u ordinaria al
momento de establecer sanciones. Esta es una problematica latente, proclive a ser abordada
desde la investigacion académica. Es por lo anterior, que el presente estudio se dirige a
responderla siguiente pregunta de investigacion: ;De qué manera los mecanismos de justicia
restaurativa han garantizado los derechos de menores de edad infractores en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia, entre el afio 2015 y el afio 2020?

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada, en primer lugar, se
describen los mecanismos de justicia restaurativa que se aplican a los menores de edad
infractores en Colombia. En segundo lugar, se describen los derechos fundamentales del
menor de edad infractor en el SRPA. Finalmente, se analiza si la aplicacion de los
mecanismos de justicia restaurativa a la garantia de los derechos de los menores de edad

infractores en Colombia.

METODOLOGIA

Este estudio se realizd con base a los lineamientos metodoldgicos propios del enfoque
cualitativo-documental. Para Galeano (2004), este enfoque posibilita de forma sistematica,
examinar el conocimiento que se ha construido alrededor de un asunto especifico, en este caso,
de las perspectivas juridicas relacionadas con el alcance de los mecanismos de justicia
restaurativa para la garantia de los derechos de menores de edad infractores en el Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia.



La metodologia documental se basa “fundamentalmente en el manejo de bibliografia
especializada” (Botero, 2016, p. 477), por tanto, esta emerge del paradigma hermenéutico-
interpretativo, el cual posibilita deconstruir o fragmentar las proposiciones y postulados que
han realizado algunos autores frente al fendomeno estudiado de forma precedente para, a partir
de alli, identificar patrones (puntos de encuentro, similitudes, divergencias) y generar un
ejercicio racional, desde la comprension propia que posibilita la hermenéutica.

Respecto al proceso metodoldgico llevado a cabo para la realizacion de la revision

documental, este se dividio en siete etapas, las cuales se esquematizan en la siguiente figura.

Figura 1. Etapas proceso metodoldgico. Fuente: elaboracion propia.

Con relacidn a la primera etapa, referida a la basqueda de fuentes, se establece que el
estudio conto con fuentes primarias y secundarias. Las primarias fueron fundamentalmente:
la normatividad, libros y publicaciones académicas originales. Las secundarias, estuvieron
constituidas por articulos cientificos y tesis de grado. Las fuentes fueron recabadas
principalmente en bases de datos de revistas indexadas, repositorios de distintas

universidades, Google Académico, entre otras. Para la blasqueda de los documentos se



emplearon palabras clave como: Justicia restaurativa, menores de edad infractores, Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes.

La segunda etapa, se centrd en la lectura de los documentos identificados. Para este
ejercicio se hizo una lectura del contenido de cada documento, basados en criterios de
seleccion como pertinencia, autenticidad y fecha de publicacion no superior a 5 afios (aunque
a lo largo del articulo se citan algunas fuentes de afios precedentes, dado el aporte que esas
brindan a la investigacion).

En la tercera etapa se elabord una matriz documental, la cual se constituye como el
instrumento de recoleccion y andlisis de informacion. La matriz permitié, ademas de
organizar los documentos, separar abstractos del texto de acuerdo a las categorias
aprioristicas definidas que, en este caso corresponden a: mecanismos de justicia restaurativa;
derechos fundamentales del menor de edad; aplicacion justicia restaurativa a la garantia de
los derechos.

En la cuarta etapa se desarrollé es esquema preliminar del articulo de revision, con
base a los lineamientos establecidos por la Universidad Catdlica Luis Amigd. En este
esquema se comenzo a filtrar la informacion de acuerdo a cada capitulo de los resultados.
Luego de una lectura general de la informacion, se gener6 el esquema definitivo (quinta
etapa), teniendo en cuenta la pertinencia y coherencia de la informacion y el contenido de
cada capitulo. En la sexta etapa se generaron las conclusiones del estudio para, finalmente

en la séptima etapa, revisar todo el articulo y presentar el informe final.

RESULTADOS

En esta seccidon se analizan, sistematizan e integran los resultados de estudios
publicados, en torno a los mecanismos de justicia restaurativa para la garantia de derechos
de menores de edad infractores en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
en Colombia. Los resultados de esta revision permitiran dar cuenta de los avances y las
tendencias de desarrollo el fendmeno abordado, para ello esta dividida en tres capitulos, el
primero de ellos describe los mecanismos de justicia restaurativa que se aplican a los menores

de edad infractores en Colombia. El segundo, describe los derechos fundamentales del menor



de edad infractor en el SRPA. El tercero, analizar la aplicacion de los mecanismos de justicia
restaurativa a la garantia de los derechos de los menores de edad infractores en Colombia.

Mecanismos de justicia restaurativa que se aplican a los menores de edad infractores

en Colombia, entre el afo 2017 y 2020

Con la finalidad de salvaguardar los derechos fundamentales del menor de edad, en
Colombia se ha transformado de forma paulatina el paradigma bajo el cual se desarrolla el
modelo de justicia penal dirigido a esta poblacion, el cual si bien inicialmente se centraba en
ejercer el poder punitivo sobre los adolescentes que cometian una infraccion o conducta
delictiva proclive a ser castigada, en la actualidad se ha posicionado como un modelo de
justicia penal que busca “la proteccion integral de derechos y politicas que constituye
ciudadania” (Gutiérrez, 2014, p. 169), desde un enfoque diferencial y, atendiendo a los
instrumentos y lineamientos internacionales, es decir, un modelo de justicia restaurativa.

La justicia restaurativa aplicada a los menores de edad se ha materializado en
Colombia a partir de la creacién del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
(SRPA), el cual, en palabras de Hadechini (2016) es un mecanismo institucional cuyo
proposito es regular las conductas delictivas del menor de edad infractor y mitigar la
posibilidad de reincidencia, mediante procesos pedagdgicos concretos y diferenciados que
posibiliten la reparacion de los dafios y el restablecimiento de los derechos tanto del infractor
como de la victima.

Cabe resaltar que la Justicia Restaurativa per se no se identifica de forma manifiesta
en la Convencion de los Derechos de los Nifios ni en instrumentos internacionales afines
(Gutiérrez, 2014), sin embargo, se considera como un elemento inherente a la salvaguarda
de los derechos de los menores de edad que han cometido una infraccion pues, de acuerdo
con Serna (2018), se amalgama con el principio del interés superior del nifio el cual permite
el cumplimiento de las garantias procesales y penales para asegurar su proteccion como
sujeto de derechos. Es menester resaltar que, desde el derecho internacional, el Interés
Superior del Nifio, se declara en el afio 1989, tras la aprobacion de la Convencion

Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN). En esta convencion se dio el



perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios y, el
progreso en la garantia y proteccién de los derechos humanos en general.

Desde la perspectiva de Gomez (2018), el menor de edad infractor ademas de ser
sujeto de derechos, es un sujeto de obligaciones. Esto quiere decir que aquel menor que haya
cometido una conducta delictiva debera necesariamente responder a la justicia penal para,
con ello, garantizar el resarcimiento de los dafios y la reparacion de quienes se vieron
afectados por dicha conducta. Sin embargo, como lo indica Cely (2020), la forma en la cual
se da tratamiento penal al menor infractor debe ser diferenciada del régimen punitivo
aplicado al adulto. Por ello se han creado un conjunto de mecanismos de justicia restaurativa
que pueden ser aplicados al menor infractor, en este punto que, de forma técita los
mecanismos de Justicia Restaurativa se encuentran tipificados en el Codigo de Procedimiento
Penal, en el cual se indican que “son mecanismos de justicia restaurativa la conciliacion pre-
procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y la mediacion” (art. 521, Ley
906 de 2004). A continuacién se abordan cada uno de los tres mecanismos de justicia

restaurativo mencionados.

La conciliacion pre-procesal

La conciliacion pre-procesal se considera como un mecanismo que posibilita
encontrar soluciones o alternativas ante una conducta delictiva (antes de desarrollar el
proceso penal) las cuales, de ser exitosas y satisfactorias, pueden incluso eliminar la accion
penal pues busca incorporar mecanismos alternativos en el proceso penal del menor infractor.
Como se indica en el articulo 522 de la Ley 906 de 2004, esta es una conciliacion que se
efectia sobre los delitos querellables, que son, como su nombre lo indica “aquellos que
requieren querella, es decir que deben ser puestos en conocimiento en Fiscalia por parte de
la persona que considera ser victima, a fin de iniciar la accion penal contra la persona que
considere debe responder por tales conductas” (Martin, 2017, p. 2).

Este tipo de conciliacion se desarrolla en un centro de conciliacién o ante un
conciliador. En la primera parte del proceso, el fiscal debe Ilamar al querellante y querellado

a diligencia de conciliacion. Si en ese momento surge un acuerdo, el proceso se archiva, caso



contrario se inicia una acciones penal, siempre y cuando sea procedente. Es menester resaltar
que esta conciliacion se cifie a los establecido en la Ley 640 de 2001.

Ahora bien, en palabras de Ahumada (2011), “la conciliacién, como mecanismo para
impedir la accion penal, debe analizarse para identificar si resulta ser restaurativa y en qué
medida aparece como garante las necesidades de la sociedad” (p, 5). Se sabe que la
conciliacion es un mecanismo cuyo fin es acercar a las partes afectadas por la comision de
un delito para que resuelvan su controversia, sin embargo, al ser también este un mecanismo
de descongestion judicial hace que este, en algunos casos sea un proceso que carezca de
profundidad. Respecto a lo anterior, Villadiego (2015), indica que en la actualidad falta un
sistema de coordinacion interinstitucional y de informacion que permita conocer su
efectividad, y controlar los acuerdos que se efectan en la conciliacion pre-procesal. De alli
gue no pueda hacerse procesos de trazabilidad concretos, por tanto, no pueda controlarse si,
por ejemplo, el menor de edad tiene mayores probabilidades de reincidir en la préctica
delictivita.

Respecto a lo anterior, es menester resaltar la postura de Becerra (2009), quien indica
que hay una relacion entre justicia restaurativa y la conciliacion, ya que esta ultima permite
que las partes coincidan y acuerden, sin embargo, que es el fiscal quien debe velar porque
los acuerdos que se propongan arrojen resultados realmente restaurativos, es decir, que
permitan atender a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes

y, consecuentemente, lograr la reintegracion de la victima y del menor de edad ofensor.

La conciliacion en el incidente de reparacion integral

De acuerdo con Daza (2015), otro de los mecanismos de justicia restaurativa, es la
“conciliacion en el incidente de reparacion integral”. De acuerdo con el autor, este tipo de
conciliacion tiene como objetivo reparar directamente el dafio ocasionado y, de este modo,
minimizar las consecuencias de la pena imputable al menor infractor. Zambrano (2020),
indica que esta solicitud puede ser presentada por la victima®, principalmente si su pretension

es de corte econdémica.

6 También apoderado, sucesor, herederos.



De acuerdo con Echeverri y Sarabia (2017), la conciliacion en el incidente de
reparacion integral constituye la etapa siguiente al fallo condenatorio en firme, en otras
palabras, a la sentencia donde el juez declara la responsabilidad penal de un individuo. De
acuerdo con Correa y Zuluaga (2018), en este punto es en el cual la victima debe demostrar
los perjuicios que le fueron causados, para que a partir de la conciliacion o, en algunos casos,
la decision del juez, le sean reparados los dafios total o parcialmente.

Para Nanclares y Gomez (2017), la finalidad de la reparacion integral es poder
demostrar la responsabilidad civil que tiene el ofensor, en este caso el menor de edad
infractor, en un delito y, por tanto, establecer la obligacidn que este posee de reparar el dafio.
En consonancia con la Sentencia C-228/02, el concepto de “reparacion integral” hace
referencia, desde la justicia restaurativa desde la indemnizacién hasta cualquier otro tipo de
declaracion en donde a la victima se les sean garantizadas la verdad y la justicia, es decir, la
reparacion trasciende del &mbito econdémico.

En el articulo 103 del Cédigo de Procedimientos Penal colombiano se define a la
conciliacion como un mecanismo dirigido a lograr un acuerdo con respecto al valor
indemnizatorio del incidente de reparacion integral y, con respecto al proceso de desarrollo
de dicho proceso indemnizatorio. La conciliacion es un mecanismo restaurativo, en tanto,
permite que el menor de edad infractor acepte reconocer y reparar los dafios causados por su
actuacion delictiva, esta afirmacion puede constatarse en la sentencia C-059/10 la cual:

Otorga un valor adicional a la conciliacion en el incidente de reparacién integral, pues
ella representa uno de los mecanismos que reflejan la formula constitucional de la
justicia restaurativa... Los llamados a conciliar, en razén del significado reconocido
a esta figura en el incidente, asumen con mayor fuerza vinculante los deberes propios
de su condicion como partes en el mismo (victima y condenado o defensor), fundados
en el respeto al derecho ajeno, en el no abuso de los propios y en el deber de colaborar

para el buen funcionamiento de la administracion de justicia.

Desde esta vison, la conciliacion es la oportunidad para que, en el marco de los

derechos y deberes, tanto victimas como ofensores, actuando de buena fe, contribuyan a



hacer efectivo el proceso de conciliacion y el reconocimiento de la reparacion integral

(material, moral, simbdlica, entre otras).

La mediacion

Desde la perspectiva de Acosta y Medina (2012), la mediacidn, se reconoce como un
mecanismo aplicado dentro del proceso penal, que busca que las partes puedan participar en
la basqueda de soluciones al delito. Para Suarez (2003), citado por Mazo (2013), la mediacion
es “un dispositivo no adversarial de resolucion de disputas, que incluye un tercero neutral
cuya funcion es ayudar a que las personas que estan empantanadas en la disputa puedan
negociar en forma colaborativa y alcanzar una resolucién de esta” (p. 102).

En el articulo 523 de la Ley 906 de 2004, se indica que la mediacion es aquel proceso
que posibilita el intercambio de opiniones entre las partes involucradas en un delito (victima-
ofensor) para que, de esta forma, logren solucionar el conflicto derivada de la accion delictiva

que ocasiono el dafio. En palabras de Correa y Zuluaga (2018):

La mediacidn procede para los delitos perseguibles de oficio cuya pena a imponer no
exceda de cinco afios de prisién y mientras el bien protegido no sobrepase la drbita
personal de quien fue perjudicado, que las partes acepten expresa y voluntariamente

que su caso se solucione a través de la Justicia Restaurativa. (p. 15)

Pulido (2013), establece que el mecanismo de mediacion trae beneficios tanto para
los menores de edad infractores que ha cometido un delito, como para la victima que lo ha
padecido. En primer lugar, este mecanismo posibilita dar solucion a un conflicto sin
necesidad de participar en un proceso judicial, lo que, a su vez, ahorra tiempo y
descongestiona la via judicial. En segundo lugar, el mecanismo de mediacion amplia el
respeto hacia la victima, en tanto, esta puede ser escuchada y reparada, incluso, contribuye a
que se evite la revictimizacion, en tanto la victima puede sentirse valorada y como un
elemento integral del proceso. En tercer lugar, la mediacion posibilita al menor de edad

infractor reparar el dafio que causo, pero al tiempo, aprender de su error, tomar consciencia



respecto a esta experiencia, lo que, en palabras de Ocariz (2013), disminuye la posibilidad de
reincidencia. En cuarto lugar, la mediacion limita el tiempo en el cual puede durar un
conflicto, incluso, evita que dicho conflicto se agrave.

Es importante indicar que, de acuerdo con la Sentencia 979 de 2005 “(...) en el ambito
del derecho internacional las cuatro principales formas de reparacion son la restitucion, la
indemnizacién, la rehabilitacion, y la satisfaccion y garantia de no repeticion, las cuales son
complementarias entre si, a fin de lograr la reparacion adecuada”. (Sentencia 979/05).

La restitucion, en palabras de Ruiz (2019), es la accion de devolver a la victima, en
cuanto sea posible, a la situacion en la cual estaba antes de ser afectada por el hecho delictivo;
en este sentido, como lo plantea Henao (2015), esta forma de reparacion tiene efectos
pecuniarios, cuyo proposito es que la victima retome su vida normal.

Es importante indicar que la restitucion de derechos también se debe dar en al via de
beneficiar al menor infractor. Prada (2020), indica que los menores de edad infractores al
hacer parte, por ejemplo, de procesos de conciliacion, pueda también restituir sus derechos,
en la medida que en el proceso cuentan con el apoyo de profesionales, tiene la oportunidad
de dialogar con la victima, generar procesos de introspeccion individual y entender que al
conducta que realiz6 no solo es nociva para quien afecto, sino para si mismo.

La indemnizacion, es la medida que se dirige a resarcir la afectacion y dafios
generados a partir del hecho delictivo, los cuales se cuantifican de forma econémica. Segun
Barret (2017), esta medida “incluye a la familia en la socializacion de las consecuencias que
se generan con los actos que causaron dafio. De acuerdo a la particularidad de cada caso, es
la familia quien debe hacer el pago o indemnizacién econdémica” (p. 16). ES importante
indicar que, en caso de impago, la indemnizacién no tiene otra consecuencia que la ejecucion
forzosa sobre el patrimonio del responsable de la obligacion.

La rehabilitacion, segun Soler & Iglesias (2016), es un instrumento que busca que la
victima del hecho delictivo sea atendida y asistida de forma integral, lo que incluye:
asistencia médica, psicologica, juridica y social. Por su parte Bedoya, Guzman y Vanegas
(2010), establecen que la satisfaccién y garantias de no repeticién, hacen referencia a las
acciones dirigidas a deshacer el agravio inferido a la victima, ademas, a impedir que vuelvan

a realizarse conductas con las cuales sus derechos sean vulnerados.



En la siguiente tabla comparativa se muestra la oportunidad, peticionarios, efectos y

competencias de los mecanismos de conciliacion y mediacion.

Tabla 1. Comparativo mecanismos de justicia restaurativa

Conciliacién

Mediacién

Pre-procesal.

e La victima (o sus herederos, sucesores o causahabientes,
quienes lo haran por conducto de apoderado; y por el fiscal o el
ministerio publico a peticién de aquella).

e El ofensor (El indiciado o querellado, su representante legal o
apoderado; en el incidente de reparacion integral podréan actuar
con este propdsito el tercero civilmente responsable y el
asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud de
contrato de seguro validamente celebrado” (Fiscalia General de

la Nacion-FGN, 2009).

Incidente de Reparacion Integral. La victima (o sus herederos, sucesores
o0 causahabientes, quienes lo haran por conducto de apoderado; y por el
fiscal o el ministerio pablico a peticion de aquella).

“Podra solicitarse por la victima o por el
imputado o acusado ante el fiscal, juez de
control de garantias o juez de
conocimiento, para que el Fiscal General
de la Nacién o su delegado procedan a
designar el mediador. En los casos de
menores,

inimputables y  victimas

incapaces, sus representantes legales
deberén participar en la mediacion”. (CPP,
Art.

525).

Pre-procesal
e  Exitosa: “si se produce el acuerdo, el fiscal procedera a archivar
las diligencias”. (FGN, p. 203).
e Fallida: “si no se produce la conciliacién o acuerdo, el fiscal
debera ejercitar la accién penal correspondiente, sin perjuicio de
que las partes acudan al mecanismo de la mediacion”. (FGN, p.
203)

Incidente de Reparacion Integral. Si la conciliacion es exitosa, el fiscal

solicita preclusion al juez de conocimiento.

Los resultados de la mediacion seran
valorados para el ejercicio de la accion
penal; la seleccion de la coercion personal,
y la individualizacion de la pena al
momento de dictarse sentencia”. (CPP, Art.
526).

“Son competentes para adelantar la audiencia de conciliacion pre-procesal:
El fiscal delegado; un centro de conciliacion o un conciliador reconocido

como tal”. (FGN, p. 204)

Sera competente para recibir la solicitud de
mediacion el fiscal delegado, el Juez de
Control de Garantias o el Juez de
Conocimiento, segun el caso, para que el
Fiscal General de la Nacion, o su delegado
para esos efectos, proceda a designar el

mediador”. (FGN, p.214)

Fuente: elaboracion propia basada en ICBF (2013).




De acuerdo con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF (2013), si bien
no es considerado un mecanismos formal, la aplicacion del principio de oportunidad, también

se considera dentro del proceso de justicia restaurativa en el SRPA.

Principio de oportunidad en el marco del SRPA

Reconocer a la Justicia Restaurativa no solo como una alternativa a la Justicia
Ordinaria, sino como un elemento transversal al SRPA, sugiere un cambio de perspectiva
integral, el cual, segin Restrepo (2019), se direccione a modificar la Optica desde la cual se
concibe el problema (que en este caso es la conducta delictiva del menor infractor) y la
busqueda de posibles soluciones. Para Torres y Corrales (2019), no se trata de asegurar la
inimputabilidad basada en la edad del menor infractor o en su inmadurez psicolégica, se trata
de establecer sanciones que vayan acorde a las condiciones fisicas, mentales y contextuales
de dicho menor. De alli que prevalezca como mecanismo de Justicia restaurativa por
excelencia, el principio de oportunidad.

Para Arroyave y Montoya (2017), en términos generales, el principio de oportunidad
se reconoce como un mecanismo de proteccién de la presuncion de inocencia de un implicado
en una conducta delictiva; para Montalvo (2012)” el Principio de Oportunidad se conoce
“la facultad de no adelantar un proceso penal contra alguien, porque bajo determinadas
circunstancias se considera que hay mas ventajas en la renuncia de la accién penal que
en el enjuiciamiento de una persona” (p .84). De acuerdo con Garzon, Sanchez y Silva
(2016), éste “es un instrumento que brinda facultad discrecional a la fiscalia para la renuncia,
suspension o interrupcion de la accion penal” (p.1). Asi pues, el principio de oportunidad
posee un caracter reglado, taxativo y excepcional, cuya finalidad lejos de priorizar la accion
penal (como se establece en el principio de legalidad), se centra en considerar al ofensor
como sujeto de proteccion por parte del Estado.

En consecuencia, bajo el principio de oportunidad un menor infractor es considerado
no s6lo como un victimario u ofensor, sino como una victima, lo que favorece la no iniciacion
o la terminacién de la accién penal.

En la Ley 1098 de 2006, especificamente en su articulo 174, el principio de

oportunidad es identificado como un mecanismo de Justicia Restaurativa



Del principio de oportunidad, la conciliacion y la reparacion integral de los dafios.
Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el logro de acuerdos que
permitan la conciliacion y la reparacion de los dafios, y tendran como principio rector

la aplicacion preferente del principio de oportunidad (Art. 174, Ley 1098 de 2006).

De igual modo el principio de oportunidad es reconocido por la fiscalia general de la

Nacion especificamente en la Resolucion 4155 de 2016 la cual cita

En los procesos penales que se adelanten contra adolescentes, se procurara optar por
medidas diferentes al efectivo enjuiciamiento de los infractores, con observancia del
marco legal que rige para el efecto. En consecuencia, la aplicacion preferente del
principio de oportunidad como mecanismo de terminacion anticipada del proceso es
un principio rector del SRPA que busca satisfacer los cometidos del principio del

interés superior del nifio, su proteccion integral, y la prevalencia de sus derechos.

Es importante resaltar que el principio de oportunidad no es equiparable a un criterio
o causal de inculpabilidad o exoneracion de responsabilidad penal del menor infractor, pues
si bien es un mecanismo de proteccion no es un mecanismo de preclusién en tanto, el
principio de oportunidad reconoce la conducta punible y que, por tanto, el menor infractor
actuo al margen de la ley. No obstante, como lo indica Castellon (2012), desde el principio
de oportunidad se busca que estas conductas delictivas sean subsanadas a partir de la
ejecucion de programas, practicas o procesos restaurativos que aseguren resultados positivos
mas alla de efectos juridicos restrictivos e incluso, privativos de la libertad.

Para Escobar (2018) en el SRPA, el principio de oportunidad tiene una “naturaleza
sustantiva, al ser considerado un principio que gobierna el proceso y no como un mero
instituto procesal para la terminacion anticipada de este, como es utilizado en el sistema de
adultos” (Escobar, 2018, p. 69). Por lo anterior, las autoridades respectivas deben valorar la
aplicacion del principio de oportunidad como una figura que, mas alla de pretender terminar

un proceso penal, busca garantizar los principios del SRPA.



Segln el ICBF (2013), el principio de oportunidad permite la suspension de
procedimiento a prueba, la cual “consiste en la prerrogativa para el imputado de solicitar la
suspension del procedimiento, por un periodo de prueba que podra ser hasta de tres (3) afios,
sometida al ofrecimiento de un plan de reparacion integral del dafio y al cumplimiento de
unas condiciones que se encuentran determinadas en la propia ley”. (CPP. Art. 326). “El plan
podré consistir en la mediacion con las victimas, en los casos en que esta sea procedente, la
reparacion integral de los dafios causados a las victimas o la reparacion simbolica, en la forma
inmediata o a plazos (...)". (CPP. Art. 325).

En suma, el principio de oportunidad, como suspension de la accion penal, puede ser
aplicado cuando se cumplan los postulados de la justicia restaurativa, este es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, que, se puede generar a través de la “conciliacion pre-
procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y a mediacion, elementos que
permiten a dar una respuesta al delito, que no necesariamente implique la accion penal.

Los principios rectores de la justicia restaurativa favorecen la aplicacion de
mecanismos alternativos de justicia con la pretension de evitar que el menor de edad infractor
evite ser judicializado y sus derechos puedan ser protegidos. No obstante ¢hasta qué punto
son protegidos los derechos de los menores de edad infractores? Pues, justicia restaurativa
no es sindnimo de imputabilidad, es decir, el menor de edad infractor posee responsabilidad
penal, proclive a ser subsanada. Por tanto, en el proximo apartado, se analizan los derechos

fundamentales del menor infractor en el SRPA.

Derechos fundamentales del menor de edad infractor en el SRPA

El adolescente como sujeto de derechos, debe gozar de garantias procesales y
sustantivas dentro del proceso penal; sin embargo, de acuerdo con diversos autores
(Cartagena, Orozco y Lara, 2010; Delgado, 2012; Lépez, 2015) estas garantias no deben ser
aplicadas tal cual se desarrollan en los procesos penales de los mayores de edad, en la medida
que los menores infractores, segun Ibafiez y Grafia (2018), no han adquirido el nivel esperado
de madurez psicosocial, ademas, se encuentran en el proceso de formar su personalidad y

regular sus comportamientos.



De lo anterior, que en Colombia se haya creado el Sistema de Responsabilidad penal
del menor de edad (SRPA), el cual en palabras Torres y Corrales (2021) “es un sistema
acusatorio, adversarial, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos” (p.1). El
SRPA destaca el interés superior del menor, ademas, analiza elementos concretos como la
edad del menor para establecer la inimputabilidad de este ante la ley penal.

Si bien el SRPA desarrolla un tratamiento diferencial sobre el proceso penal del
menor infractor, no reemplaza totalmente el modelo de justicia ordinaria imperante en el
sistema penal de Colombia, por un modelo alternativo como lo es la justicia restaurativa, ya
que, de acuerdo con el Ministerio de Justicia (2015) algunos conflictos escapan a la Justicia
Restaurativa y deben ser abordados desde la justicia retributiva u ordinaria.

Caro (2015), plantea que en el caso de los menores de edad infractores, el
procedimiento judicial se encuentra tipificado en el articulo 144 de la Ley 1098 de 2006, sin
embargo, este articulo, remite al procedimiento penal la Ley 906 de 2004, lo que para el autor
vulnera el derecho al debido (y diferencial) proceso de los menores de edad, pues el Estado
no solo debe proferir normas sustantivas basadas en el enfoque diferencial, sino normas
procesales que se distingan de aquella del proceso penal ordinario aplicado a las personas
que son mayores de edad (C-839/01, C-203/05, C-740/08, C-684/09).

La Ley 1098 de 2006 y la Ley 906 de 2004 son dos sistemas procesales coexistentes,
pero diferentes en cuenta a su naturaleza y destinatarios; sin embargo, si no hay una
diferenciacion a nivel procedimental, como se indicé en lineas anteriores, se pueden llegar a
vulnerar el derecho del menor de edad a la proteccion integral y el principio del interés
superior.

El ingreso del menor de edad infractor al SRPA puede generarse a partir de cinco
situaciones: 1) captura en flagrancia; 2) orden de captura; 3) accion penal oficiosa’; 4)
peticion especial desde el Ministerio Pablico®; 5) Por medio de denuncia o querella,
generando las condiciones propicias para la aplicacion de los mecanismos de justicia

restaurativa, tales como la conciliacion y la mediacion.

7 Ejercicio de lus Puniendi
8 Delitos transnacionales



De acuerdo con Ruiz (2011), cuando no se logra la conciliacion o mediacion, el
proceso penal del menor de edad infractor tanto en las audiencias preliminares como en las
audiencias de conocimiento se llevan de la misma forma que el proceso de llevado a cabo en
los adultos, sin embargo, este es diferente al momento de imponer la sancion, pues en esta se
tiene en cuenta el interés superior de derechos que posee el adolescente procesado.

Asi pues, las sanciones llevan consigo matices de la justicia restaurativa pues se busca
que mas alla de juzgar el delito cometido, el menor infractor pueda comenzar un proceso
pedagdgico. Algunas de las sanciones son: la amonestacion; imposicion de reglas de
conducta; prestacion de servicios a la comunidad; libertad vigilada. No obstante, en el caso
de que se determine que el menor infractor es un peligro para la sociedad, puede optarse por
internamiento en medio semicerrado o, en el peor de los casos, privacion de la libertad en
centro de atencion especializado (Sarmiento, 2007).

Ahora bien, no en todos los casos los menores de edad infractores pueden acceder a
procesos de conciliacion y mediacion pues, segln el Observatorio del bienestar de la nifiez
(2012), por ejemplo, si estos comenten un delito cuya pena minima establecida en el Codigo
Penal sea 0 exceda de seis afios de prision, considerado como un delito grave o con dolo al
cual los menores de edad infractores deben responder, en ese caso el mecanismo que aplica
es la privacion de la libertad en centro de atencién especializada (CAE), pues no puede
otorgarse la oportunidad de conciliar o mediar, ya que, en primer lugar se podria poner en
riesgo el bienestar social; en segundo lugar, se podria con esta decision contribuir a la
reincidencia de estos menores de edad en el delito y, alejarlos de una verdadera oportunidad
de reintegrarse de forma efectiva a la sociedad.

No obstante, segun Lemus (2011), en algunas ocasiones, aun pudiéndose aplicar estos
mecanismos, no se hace, aspecto que puede incidir en la vulneracion de los derechos
fundamentales del menor infractor, entre los cuales se incluye el derecho a la identidad,
derecho a la educacion, derecho a la salud; derecho al trato digno; derecho a la participacion;

los cuales se muestran, a continuacion.



Derecho a la identidad

En el proceso sancionatorio, el menor de edad infractor en algunos casos se encuentra
separado de sus familia, mas ain cuando a este se le indica medida de aseguramiento parcial
o total. Segun el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, una parte de la
identidad del nifio son al relaciones familiares, por tanto, si le desproveen de las mismas, esto

representard una vulneracion directa a su derecho a la identidad.

Derecho a la educacion

El derecho a la educacion que posee constitucionalmente el menor de edad se pude
vulnerar desde dos lineas. La primera, es que en caso de que se logre la conciliacion o
mediacion, generalmente los procesos terminan, es decir, el menor no ingresa a un programa
pedagdgico o programa de apoyo, por ende, no puede hacerse trazabilidad, lo que, puede
incluso, concluir en la reincidencia de la accion delictiva. De acuerdo con Méarquez (2012),
parece ser que los mecanismos de justicia restaurativa se centrasen solo en “reducir la carga
de causas y asegurar que el sistema de justicia penal se ocupe sélo de los casos en que se
requiere una intervencion formal y firme del sistema” (p. 21).

La segunda, es que segun la Defensoria del Pueblo (2015), en algunos centros de
internamiento y reclusion, “hay insuficiente oferta de talleres de formacion y la falta de
materiales adecuados para su desarrollo, asi como de personal” (p. 49), lo que dificulta que
los menores de edad infractores desarrollen su personalidad, aptitudes, competencias, que les
permita tener una vision holistica de la realidad y les permita entender la importancia del

respecto por las normas y los bienes juridicos del otro.

Derecho a la salud

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo (2015), cuando los menores de edad
infractores comienzan un proceso incluso cuando se trata de conciliacién o mediacion, puede
generar para ellos afecciones en su salud mental, como es el caso de ansiedad, cuadros
depresivos, entre otros. Esta situacion se profundiza cuando los menores de edad tienen
restricciones en cuanto a privacion de la libertad.

Para la Defensoria del Pueblo (2015), en algunos centros los adolescentes estan

expuestos a condiciones de hacinamiento, ya que los lugares donde se encuentran recluidos



no cuentan con las condiciones minimas de ventilacion, luz e higiene, lo que se configura

como una violacién los derechos fundamentales de los adolescentes internados.

Derecho al trato digno

El hecho de que se vulnera el derecho a la identidad, a la educacion, a la salud, indica
que se esta vulnerando el derecho al trato digno, en la medida que, las si dichos derechos no
se garantizan, el SPRA estaria en contravia de su esencia y el fin pedagogico, y en
contraposicion, a la justicia restaurativa. El articulo 19 de la Convencidn sobre los derechos
del nifio indica:

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales

y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de per- juicio o abuso

fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el

abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un

representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo (articulo 19,

CDN).

Por tanto, aun cuando el menor de edad se encuentre recluido en un centro, se le deben
garantizar programas eficaces de asistencia y, evitar que, por ejemplo, elementos como el
ejercicio fisico en dichos centros no sean usados como forma de castigo, sino como actividad
educativa, como lo indica la Defensoria del Pueblo (2015), pues caso contrario, esto se

constituiria como vulneracion del derecho a un trato digno.

Derecho a la participacion

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo (2015), se identifica que existe restriccion
del derecho a la participacion, como una transgresion comun en los centros de internacion,
lo que configura una vulneracion de su derecho a emitir opiniones, maxime si se trata de su
caso concreto. Los menores de edad infractores tienen el derecho a ser escuchados en todos
y cada uno de los procedimientos judiciales o administrativos que lo afecten, bien sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con

las normas de procedimiento de la ley nacional.



Derecho a la intimidad

En el caso de los menores internados, la correspondencia que les llega a estos por
parte de sus familias es leida y revisada de forma previa por psicolégicos o trabajadores
sociales, quien dicen si entregar o no dicha correspondencia. Para la Defensoria del Pueblo,
esta es una intromision, en el nicleo esencial del derecho fundamental a la intimidad del
adolescente, su familia y amigos, ademas, no es una accion que posee un sustento normativo

valido.

Estos son solo algunos de los derechos de los menores de edad infractores que pueden
verse transgredidos a partir del SRPA. Algunos de ellos se dan incluso en el marco de los
mecanismos de justicia restaurativa, de alli que surja el cuestionamiento de si, en efecto,
dichos mecanismos contribuyen a la garantia de los derechos de los menores de edad

infractores en Colombia, aspecto que del cual se ocupara el siguiente apartado.

Aplicacion de los mecanismos de justicia restaurativa a la garantia de los derechos de

los menores de edad infractores en Colombia.

Claro esta que Justicia Restaurativa se refiere a la forma de responder al delito u otro tipo de
irregularidades, injusticias o conflictos, que se centra en reparar el dafio causado por la accion
ilicita y restaurar, en la medida de lo posible, el bienestar de todos los involucrados, incluidos
las victimarios u ofensores. Desde la perspectiva de Wilson, Olaghere y Kimbrell (2017),
esta teoria de justicia tiene una base relacional, en la medida que enfatiza la restauracion del
respeto, la igualdad y la dignidad de las relaciones afectadas por las malas acciones.

Gorjon y Sauceda (2018), indica que la justicia restaurativa se llama “restaurativa”
porque emplea procesos restaurativos, es decir, procesos que devuelven la agencia, la
propiedad y el poder de toma de decisiones a aquellos directamente afectados por un evento
dafino: victimas, delincuentes, testigos, familias y la comunidad en general. Asi pues, en
lugar de delegar toda la responsabilidad al Estado. La justicia restaurativa tiene como
objetivo involucrar a todos los participantes inmediatos en la resolucién del dafio.

En consonancia con lo anterior, Marquez (2007), argumenta que la justicia

restaurativa es aquella que ve el crimen como una violacion a los derechos de las personas y



una trasgresion a las relaciones humanas. Esta violacion de derechos, a su vez, crea la
obligacion de hacer las cosas bien. Por tanto, la justicia restaurativa tiene como objetivo
restablecer el equilibrio que se ha perdido como resultado de un delito, a partir del
involucramiento y participacion de las principales partes de interés (victima, delincuente y
comunidad afectada) en el proceso de toma de decisiones en torno a la mejor manera de
restablecer este equilibrio.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito- UNODC (2011),
establece tres grandes ideas respecto a la justicia restaurativa: 1) reparacion, se debe aplicar
la justicia para reparar ese dafio. 2) Encuentro, la mejor manera de determinar cémo aplicar
la justicia es que las partes decidan juntas. 3)Transformacion, la aplicacion de la justicia
restaurativa puede provocar cambios fundamentales en las personas, las relaciones y las
comunidades.

Por lo anterior, se indica que la justicia restaurativa es una forma diferente de pensar
sobre el crimen, en la medida que, se enfoca en reparar el dafio causado y reducir el dafio
futuro a través de la prevencion del crimen (Macedonio y Carballo, 2020). De alli que este
tipo de justicia requiera que los infractores, ofensores o victimarios asuman la
responsabilidad de sus acciones y del dafio que han causado, para de, esta manera, contribuir
a la reparacion para las victimas, pero, al tiempo, de que ellos mismos puedan reintegrarse a
la comunidad.

Precisamente, para que lo anterior sea un hecho, el Estado colombiano dispuso un
conjunto de mecanismos para aplicar la Justicia Restaurativa, los cuales son: la conciliacion
pre-procesal, conciliacién en el incidente de reparacion integral y mediacion, que poseen
diversos beneficios a nivel social (Sampedro, 2010; Barbona, 2013), ya que, gracias a estos
mecanismos, las victimas, los infractores y la comunidad tienen participacion mediante el
dialogo en la justicia restaurativa; se ahorra dinero y se descongestiona el sistema judicial;
ademas, generalmente estos mecanismos se derivan en resultados positivos, es decir, en
sanciones menores para el ofensor y resarcimiento del dafio para la victima.

No obstante, existe la percepcién popular de que los mecanismos de justicia
restaurativa son “blandos con el delito™ y que se necesita una respuesta mas dura para disuadir
al crimen. A partir de esta premisa se crea una dicotomia, en la medida que, si bien algunas

personas consideran que el papel de dichos mecanismos es positivo, aunque debe limitarse a



delitos menores; otros piensan que la justicia restaurativa no debe aplicarse en absoluto al no
permitir una verdadera respuesta a un delito.

En palabras de Mera (2009), uno de los elementos que argumentan los detractores de
los mecanismos de la justicia restaurativa, es que las victimas podrian sentirse presionadas a
participar en un dialogo y, por lo tanto, se les estaria negando el acceso a una verdadera
justicia. Sin embargo, como lo establece la UNODC (2011), en la mayoria de los casos, el
hecho de generar u proceso de conciliacion o mediacion, afecta positivamente los niveles de
satisfaccion tanto de las victimas como de los delincuentes, con tasas notablemente mas altas
en comparacion con los procedimientos judiciales convencionales. Segun esta organizacion,
el 85 por ciento de las victimas que han pasado por la justicia restaurativa estaban satisfechas
con el proceso. Por el contrario, solo el 33 por ciento de las victimas considerd que la justicia
penal convencional satisfacia sus necesidades.

El hecho de que haya detractores de la justicia restaurativa obedece, en gran parte, al
desconocimiento frente a este modelo, pero asi mismo, a la falta de articulacion
interinstitucional que permita que elementos como la conciliacion y la medicacion, no sean
usados solo como una “via facil” para descongestionar el sistema.

Por tanto, es importante que los distintos sistemas judiciales y autoridades
responsables hagan una pedagogia frente a la justicia restaurativa, a partir de estrategias para
crear conciencia entre los funcionarios de justicia como la policia, fiscales y jueces, asi como
para fomentar una mayor comprension sobre la justicia restaurativa en la sociedad en general.

Al realizar la revision de la literatura, no se encontraron informes o investigaciones
documentadas actuales en donde se haga un analisis o se tengan cifras concretas frente a la
efectividad de la aplicacion de los mecanismos de justicia restaurativa para la garantia de los
derechos de los menores de edad infractores en Colombia. No obstante, a partir de esta
revision documental, puede indicarse que dichos derechos no estan salvaguardados en un
100%, esto a causa de las deficiencias propias del SRPA, el cual como lo ha citado
previamente la Defensoria Del Pueblo (2015), ha desbordado su capacidad operativa.

Uno de los asuntos criticos, proclive a ser evaluado es el hecho de que tras la
aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa, pocos son los menores de edad que
contintan con los procesos pedagogicos, educativos, de acompafiamiento, en gran parte,

porgue no se les brinda los medios para que dicha poblacion acceda a ellos (Bonilla'y Tobén,



2020). Autores como Bonilla y Tobdn (2020), expresan que en algunos casos los procesos
de educaciéon impulsados quedan incompletos y no cuentan con continuidad, debido al
desinterés del menor de edad, la dificultad de vincularse a los procesos educativos, o falta de
apoyo por parte de la familia.

Otro asunto critico es que, como lo plantea Parra (2015), desde el principio de
legalidad si bien se busca la salvaguarda de los derechos fundamentales de los menores,
también se propende por impartir justicia, de alli que se puedan aplicar medidas para
restablecer los bienes juridicos de las victimas afectadas por las conductas punibles
ejecutadas por menores de edad, no obstante, en algunos casos estas penas se extralimitan ,
sin considerar que las penas impuestas a los menores de edad infractor deben ser reguladas y
proporcionales a su edad y condiciones de salud (fisica y mental) y condiciones de
vulnerabilidad social.

Respecto a lo anterior, cabe agregar que, segun el Cédigo de Infancia y Adolescencia,
el principio de legalidad indica que “ningin menor podra ser investigado, acusado, ni juzgado
por acto u omision, al momento de la comision del delito que no esté previamente definido
en la ley penal vigente, de manera expresa e¢ inequivoca” (articulo 152). Asi pues, es
importante que se garantice el principio de legalidad para, de este modo, incrementar la
prevencion especifica y dar justicia real al fenémeno de delincuencia juvenil, sin prejuiciar a
un menor o juzgarlo de forma anticipada.

Finalmente, es importante indicar que, tanto la conciliacién pre-procesal como la
mediacion han sido cuestionados por algunos autores quienes indican que estos mecanismos
no pueden aplicarse a delitos considerados como graves (Chaparro, 2010). No obstante, como
lo indica Restrepo (2019), estos mecanismos a ser aplicados bajo la lo6gica del SRPA no
pueden tener un uso restringido, dado que se deben cumplir de acuerdo con las finalidades
del Sistema y no a la gravedad del delito. Desde esta perspectiva, en el caso por ejemplo de
que un menor infractor cometa un robo, éste deberia tener la posibilidad de comenzar un
proceso de mediacion con su victima, llegar a acuerdos y no necesariamente responder a un
proceso sancionatorio que se derive en la privacion de su libertad.

Como se pudo evidenciar, la justicia restaurativa posee diversos mecanismos que

posibilitan que, a partir de la participacion de la victima y el victimario se pueda llegar a la



solucidén de un conflicto y, de este modo, el ofensor reconozca su culpabilidad y se logre un

acuerdo sobre la reparacion de la victima.

Conclusiones

Las conductas de los menores se han ido modificando a través del tiempo de acuerdo con los
cambios contextuales, econdmicos, politicos, sociales del territorio. Los nifios, nifias y
adolescentes de antes cometian un delito y se sentian culpables o arrepentidos, por ende, mas
comprometidos con su resocializacion. No obstante, en la actualidad, algunos menores
infractores se jactan o se sienten orgullosos de sus conductas delictivas, lo cual se debe a
factores como: ndcleo familiar disfuncional, falta de proteccion estatal, ausencia te educacion
y problemas econdmicos, s6lo por mencionar algunos.

Bajo el argumento, es claro que los menores de edad infractores deben responder por
los dafios generados a terceros, pues no se debe prescindir de los bienes juridicos de las
personas afectadas. Si bien prima el interés superior del nifio este no pueden suponer la
transgresion de la justicia social. De lo anterior, que la justicia restaurativa sea clave para la
reeducacion recuperacion y proteccion del menor infractor, sin que ésta se convierta en una
herramienta sUper protectora que traeria como consecuencia la reincidencia de conductas
criminales y una resocializacion superflua.

Una de las conclusiones a las cuales se llega a partir de articulo de revision es que en
Colombia los tres mecanismos de justicia restaurativa son la conciliacién pre-procesal,
conciliacion en el incidente de reparacion integral y mediacion. Estos mecanismos son
diferentes a nivel sustantivo y procedimental, pero el fin que persigue es el mismo:
implementar la justicia restaurativa con la pretension de ayudar a evitar la judicializacion de
los adolescentes, brindarles proteccion y suscitar procesos pedag6gicos como sujetos en
formacion.

De igual modo, puede concluirse que si bien los mecanismos de justicia restaurativa
se han priorizado para los casos de delitos de menor gravedad cometidos por los menores
infractores, estos no tiene un verdadera alcance cuando estos menores son capturados en
flagrancia; tienen una orden de captura, una accion penal oficiosa 0 una peticion especial

desde el Ministerio Publico. Es decir, estos mecanismos solo se activan cuando hay una



denuncia o querella y se generan las condiciones propicias para la aplicacion de los
mecanismos de justicia restaurativa, tales como la conciliacion y la mediacion.

Lo anterior, lleva a que en el SRPA no hay una salvaguarda total de los derechos
fundamentales de los menores de edad infractores pues, en muchos casos estos menores de
edad terminan en centros de atencion especializada bajo privacion parcial o total de la
libertad, en condiciones que no son 6ptimas y vulneran directamente su derecho a la
identidad, educacion, salud, dignidad, participacion, entre otros. Asi mismo, en los procesos
de conciliacion y mediacion, también se ven pueden ver vulnerados de forma menos directa
estos derechos, generalmente, por omision, ya que muchos de estos casos al llegarse a

acuerdos, no se le sigue brindando acompafiamiento al menor de edad ni a su familia.
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