El Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, centro de formacion inicial
y continua de administracion de justicia, en los términos
del articulo 177 de la Ley 270 de 1996, desarrolla
anualmente el Plan de Formacién de la Rama Judicial
para el fortalecimiento permanente de las competencias
cognitivas y humanas de los servidores judiciales.

La formacion judicial, como parte de los procesos de
apropiacion social del conocimiento, es una construcciéon
conjunta entre formadores, discentes y autores de los
materiales académicos para fortalecer las capacidades y
habilidades de los funcionarios y empleados judiciales,
enfocada a la practica judicial para brindar una
administracion de justicia adecuada, prontay efectiva para
los ciudadanos, de cara a la realidad social colombiana.

Los moédulos de formacién autodirigida son materiales
académicos que estan a disposiciéon de la comunidad
judicial para permitir la actualizacién permanente de los
servidores judiciales y facilitar el cumplimiento misional
en las diferentes areas basicas y especializadas de las
distintas jurisdicciones, con el apoyo invaluable de la
Red de Formadores, bastion fundamental de la formacién
judicial.

Mary Lucero Novoa Moreno
Directora

Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”
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SINOPSIS PROFESIONAL Y LABORAL
DE LOS AUTORES

Estanislao Escalante Barreto

Abogado, Doctorando en Derecho PhD (c) de la Universidad
de Salamanca en Espafia, Investigador en Ciencias Juridico-penales,
Criminologfa, Ciencias Sociales, de la Educacién y Pedagogia. Magister en
Derecho y Especialista en “Instituciones Juridico Penales” de la Universidad
Nacional de Colombia. Magister oficial en estudios de “Corrupcién y Estado
de Derecho” y Especialista en “Teoria juridica del delito” de la Universidad
de Salamanca-Espafia, Magister en Pedagogia en la linea de investigacion
en Docencia Universitaria de la Universidad de la Sabana y Diplomado en
“Sistema Acusatorio, Argumentacién, Medios de Conviccién en Violacién a
DDHH, DIH, y Ciencias Forenses” de la Universidad Nacional de Colombia;
director de la Escuela de Investigacién en Criminologfas Criticas, Justicia
Penal y Politica Criminal “Luis Carlos Pérez” y del observatorio de “Medios
de Comunicacién, Justicia Penal y Politica Criminal”.

Manuel Enrique Lopez Betancurt

Abogado experto en Derechos Humanos y en Derechos de la Nifiez.
Egresado del Curso Interamericano de Derechos Humanos y Derechos de la
Infancia, coordinado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
en San José de Costa Rica, 1998.

Cuenta con una trayectoria de 25 afios en el acompafiamiento de
procesos sociales tendientes al mejoramiento de la convivencia y a la plena
vigencia de los derechos humanos, en especial, los referidos a la nifiez, la
adolescencia y la juventud. Esta labor ha sido realizada en comunidades
negras y campesinas de la regiéon de Urabd y otras regiones colombianas,
asi como en procesos de proteccion de los nifio(as) y adolescentes frente a la
vinculacién a la delincuencia y al conflicto armado, en diferentes ciudades
colombianas y especificamente en la ciudad de Medellin; destacindose una
labor en acompafiamiento a comunidades, implementacién de politicas
publicas y en procesos de formacion dirigidos a lideres comunitarios y
funcionarios de los mds diversos niveles.

Con un amplio reconocimiento a nivel nacional e internacional ha
participado en diferentes eventos académicos enfocados a la proteccién
integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en especial,
aquellos que por sus condiciones sociales han vivido una mayor
discriminacién y marginalidad. De igual manera, ha sido invitado a conocer
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diferentes propuestas de trabajo con adolescentes y jévenes vulnerables en
Honduras (CICR), Pera (Terre des hommes) Brasil (D'Base y Judicatura),
Barcelona; Espafa (Ayuntamiento y Centro Camp Llupid), entre otros. Ha
participado de diferentes eventos internacionales como las conferencias del
Observatorio Internacional de Justicia Juvenil 2008, 2010 y 2012, asi como
los Congresos Mundiales de Justicia Juvenil restaurativa realizados en Lima
en 2009 y Ginebra en 2015.

En desarrollo de estas acciones se destacan las siguientes publicaciones:
Moédulos para la formacion de jévenes en derechos humanos, manejo de conflictos
y participaciéon juvenil. Corporaciéon Regioén. UNICEF. ICBF, 1997, Manual
de capacitacion de lideres para la convivencia. Personeria municipal de Itagiif,
2001; Técnicas de la Paciencia. Elementos para la resolucion pacifica de
conflictos. Corporacién Region, 1999; Derechos de la infancia. Referentes para
la atencion a la nifiez desplazada. Corporacion Regién. Federacion antioquefia
de ONG, 2002; Manual de formacién para conciliadores en equidad. Ministerio de
Justicia y Corporacién Region, 2003; Cartillas derechos de la nifiez. Viviendo
los derechos. Juego 4 cartillas. Personeria de Medellin, 2010. De igual manera,
coordiné los informes derechos de infancia municipio de Medellin entre 2005
a 2012; los diagnésticos sociosituacionales de los nifio(as) y adolescentes
vinculados al SRPA en los departamentos de Risaralda. (Universidad Libre
de Pereira - ICBF Risaralda, 2010) y Santander (Gobernacién de Santander
- ONUDC, 2014) y se desempefié6 como Coordinador de la investigacion
sobre el fenémeno de la vinculacién de los nifios y adolescentes al conflicto
armado urbano, liderado por el Observatorio de Ciencia y Tecnologia, de la
Universidad Javeriana, sede Bogotd, entre 2004-2005. Se desempefié como
Asesor en temas de Justicia juvenil para UNICEF/ Colombia (2013-2017).
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JUSTIFICACION

El Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes implementado
enColombiaen2006 esunsistemaespecial y diferenciado cuyos fundamentos
se sostienen desde las raices mds intimas del constitucionalismo
contempordneo. Su estructura, legitimacién y comprensién implican un
tratamiento acorde con la concepcién del nifio menor de edad como un
sujeto de derechos, como ciudadano actor social de politicas ptblicas,
en perfecta armonia con estdndares internacionales y el mayor grado de
juridicidad iusfundamental y garantista.

Sin embargo, el planteamiento no es una novedad y lleva varias
décadas tratando de consolidarse sin lograrlo todavia. A finales de los afios
ochenta e inicio de los noventa, en el plano internacional, tomé especial
relevancia la reivindicacién real y material de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes en un texto normativo. Con la Proclamacién de la
Convencién de los Derechos del Nifio en 1989 se reivindicé y se presentd
una respuesta multilateral a la grave vulneracion sufrida histéricamente
por esta poblaciéon vulnerable, a pesar de los avances normativos de la
época, todavia no contaban con mecanismos idéneos que garantizaran su
desarrollo y supervivencia.

A partir de dicho instrumento internacional se cimentaron e
implementaron los principios que rigen la proteccién constitucional de
la infancia en la actualidad, esto es, el interés superior, el respeto a las
opiniones del nifio, derecho ala vida, desarrollo y supervivencia, proteccién
prevalente, la no discriminacién y se superé la denominada doctrina de la
situacion irregular que desafortunadamente se encuentra tan arraigada en
la memoria de los funcionarios que trabajan en la proteccién de derechos de
la infancia y la adolescencia.

A partir de entonces se pas6 de la concepcién del nifio, la nifia y los
adolescentes como objetos del derecho a ser sujetos de derecho, de la
doctrina de la situacién irregular a la doctrina de la proteccién integral.
Todo lo cual tiene importantes repercusiones en la teoria y la prédctica del
sistema penal juvenil.

Esta convencién fue aprobada en Colombia por medio de la Ley 12
de 1991 y en ella se incorporé la perspectiva internacional sobre los
derechos de la infancia y su esencia constitucional iusfundamental. Esta
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visién resultaria ser coherente con la férmula politica del Estado Social de
Derecho establecida en la Constitucién Politica de Colombia, en el articulo
1, y marcado la pauta para que diferentes sectores desarrollen medidas
materiales de proteccion y realizacién de los derechos, no obstante, sigue
siendo una tarea por terminar.

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-203/2005, dio
el primer paso para desarrollar la proteccién integral establecida en la
Convencién, dando las primeras orientaciones para comprender el Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes y abriéndole el paso al Cédigo
de la Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, por la cual se establecié una
configuracién legal mds acorde a los principios de proteccién y garantia de
derechos acorde con un modelo constitucional propio de las democracias
constitucionales contemporaneas.

Este dmbito de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes es
de especial importancia ya que la proteccién a la infancia es uno de los
principales criterios, a tener en cuenta, para la configuracién material de
un Estado Constitucional Social de Derecho, por lo que es imprescindible
que los jueces y abogados tengan un conocimiento amplio sobre la materia,
la cual no puede ser entendida como un dmbito de control social de una
poblacién vulnerable, pero tampoco como un dmbito estrictamente legal,
sino que su contenido y sentido estdn mediados a partir de la comprensién
constitucional de proteccion de derechos, de la constituciéon material e
interés internacional de brindar méxima protecciéon iusfundamental para
el logro permanente de justicia material, equidad y proteccién para una
poblacién histéricamente vulnerable en nuestro pais.

No obstante lo anterior, el planteamiento tedrico, préctico, académico
y social nos traza un problema que no es solamente normativo, sino que
se trata de un problema mds complejo, el problema de la infancia y la
adolescencia es un problema multidimensional y de comprensién de su
sentido. El trabajo que se presenta en esta oportunidad tiene como propdsito
plantear las coordenadas de un problema académico, politico y social que
se tiene que empezar a observar en toda su complejidad, pues estamos
acostumbrados a escuchar y leer el tema desde perspectivas desarticuladas
o dominantes.

Esta comprensién se articula de manera coherente con el modelo y
el plan de formacién de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, dado
que se espera aportar planteamientos pedagdgicos y valorativos, desde la
précticajudicial, que permitan forjar un planteamiento constitucional critico
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por parte de los sujetos de interaccion pedagégica de la Rama Judicial,
de manera que a partir de la lectura del texto y las précticas pedagogicas
en él construidas, llegue a una comprensién integral del sistema, a la
sensibilizacién sobre los problemas de la infancia, al tiempo que pueda
tener nuevas herramientas de interpretacion, aplicaciéon y argumentacion
para la solucién de los problemas que se encuentran en la practica laboral y
profesional. Estas herramientas se plantean como un marco de construccion,
respeto y promocién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con
lo que se espera contribuir al tan anhelado Estado Social de Derecho.

Breve resumen del modulo

La Ley 1098 de 2006 establecié en el libro segundo el Sistema de
Responsabilidad Penal para los Adolescentes en conflicto con la ley penal,
al tiempo que indicé como principio rector la integracién de principios,
valores constitucionales y el bloque de constitucionalidad. Posteriormente,
especific6 que, salvo reglas especiales establecidas en esa misma ley,
el procedimiento penal para los adolescentes se rige por las normas
consagradas en la Ley 906 de 2004, exceptuando aquellas que son contrarias
al interés superior del adolescente (art. 114).

Como consecuencia de la conducta punible se establece que, para los
menores de edad y mayores de catorce afios, el proceso y toda medida que
se adopte es de cardcter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del
sistema de adultos y conforme a la proteccién integral. Al tiempo que se
especificé que la consecuencia del injusto realizado por el adolescente con
discapacidad psiquica o mental es la imposicién de la respectiva medida de
seguridad.

Al abordar el Cédigo Penal, en la parte general, se prescribe que los
menores de dieciocho afios estardn sometidos al sistema de responsabilidad
penal juvenil (art. 33), de acuerdo con lo cual, los adolescentes en este
rango de edad son responsables penalmente, pero en un sistema especial
y diferenciado.

Como se observa, al describir el punto de partida del SRPA
identificamos un plexo normativo complejo. En efecto, al descomponer e
identificar sus subsistemas, observamos que se habla del SRPA como un
sistema constitucionalizado, de principios y de derechos humanos, del
principio del interés superior, de la conducta punible y sus consecuencias,
del procedimiento aplicable y de las medidas pedagédgicas en el marco de
la proteccién integral.
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En la bibliografia especializada y en términos generales, cuando se
abordan estos tépicos se suele hacer de manera individual y como si se
tratara de elementos no integrados o aislados. El médulo que se presenta en
esta oportunidad, a los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, tiene
un propdsito integrador, una visién multidimensional del problema para
comprender, constitucionalmente, el SRPA.

Como se observard, cuando se hace referencia a los principios
orientadores se deben integrar los principios y normas rectoras del Cédigo
Penal, del Cédigo de Procedimiento Penal, de la Constitucién, el bloque de
constitucionalidad y los principios que cobijan a la infancia y la adolescencia
en la Convencién de los Derechos de los Nifios y las Nifias, lo cual incluye
un principio pedagdgico y restaurativo. De manera que el SRPA es quiza
una de las 4reas del derecho mds constitucionalizada del ordenamiento
juridico en la actualidad.

Este postulado se aplica para todas las categorias normativas, las
categorias dogmaticas, las procesales, pedagdgicas y de proteccion integral,
de manera que los contenidos y discursos que se tejen alrededor de la
adolescencia en conflicto con la ley penal no pueden seguirse haciendo e
interpretando de manera aislada.

La mirada de la infancia y la adolescencia debe ser una mirada
inter y transdisciplinar, integral, sistémica y teniendo como referente a
los adolescentes como sujetos de derechos prevalentes y de proteccion
constitucional reforzada.

Para aproximarnos a este propdsito, desde el punto de vista
metodolégico, en este médulo de formacién autodirigida se aborda el
problema de la infancia y la adolescencia desde multiples dimensiones
de manera integrada. El reto es enorme al tratarse de un campo complejo,
el lector comprenderd que en esta oportunidad se hard una sintesis del
sistema que permita tener una compresién global del mismo con apertura
a ventanas y espacios para que el observador profundice cada tema en los
modulos de formacién especializada de la EJRLB, la jurisprudencia y la
doctrina.

En este contexto, en la estructura del documento se tendrdn en cuenta
los diversos médulos que la EJRLB ha editado en el plan de formacién,
al tiempo que con base en ellos se plantearan nuevos temas, formas de
comprensién, nuevos problemas o se profundizara en viejos problemas que
aun estdn en discusién. De acuerdo con lo anterior, el documento que el
lector tiene en sus manos implica un trabajo pedagégico con pretensiéon

—
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de integracion, de sintesis pedagdgica del plan de formacién en temas de
infancia y adolescencia, al tiempo que plantea novedades relacionadas
con campos que se han desarrollado en la jurisprudencia y otros que no
se han abordado en el plan de formacién y tampoco en la literatura sobre
el tema en la actualidad. Ejemplo de ello, es el desarrollo que se hace
sobre el fundamento de la responsabilidad penal de los adolescentes y la
superacion de la concepcién de los menores de 18 afios y mayores de 14
como inimputables o del proceso penal como escenario comunicativo y de
acciéon pedagdgica en el sistema.

Se resalta también la importancia de diferenciar y reconocer de qué
se trata el proceso administrativo de restablecimiento de derechos frente
al proceso restaurativo, pues como se observé en diversos momentos del
proceso de investigacion, es un error comun que los servidores ptiblicos del
sistema asuman el proceso administrativo de restablecimiento de derechos
como un sustituto del proceso restaurativo, lo que ha generado no pocas
confusiones de tipo juridico y ha reducido la justicia restaurativa solamente
al trabajo con el adolescente o joven transgresor y se ha olvidado que este
proceso tiene que reflejarse en la relacién del transgresor con la victima y la
accién de reparacién concreta en favor de esta junto con la garantia de no
repeticion.

El trabajo tiene un propdsito adicional, se trata de brindar una
panordmica del SRPA con sus principales caracteristicas y problemas.
Desde la perspectiva pedagdgica busca ser una herramienta de aprendizaje
préctica y reflexiva que le dé la oportunidad al discente de identificar
el tema, conocerlo, aplicarlo, comprenderlo y deconstruirlo de manera
préctica y de sentido.

El moédulo desarrolla seis dimensiones en cinco capitulos o unidades:
Una dimensién hermenéutica y de sentido constitucionalmente orientada,
una constitucional propiamente, la dimensién de la dogmatica penal, la del
proceso penal, la pedagégica y restaurativa y finalmente, una dimensién
de valoracién de la realidad que implica la criminalizacién de la poblacién
adolescente y el planteamiento punitivo que subyace a las politicas actuales
de control social represivo de esta poblacién vulnerable.

Mapa conceptual del médulo

Desde el punto de vista grafico, la integracién multidimensional del
Sistema de Responsabilidad Penal para los y las adolescentes se observa de
la siguiente manera:
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Dimension
La Dimension Hermenéutic:
Sociolégica y de Sentido
a Dimension: Nifio Nifa
igsﬁa?:? ya dolescente: La Dimensiof
e j Constitucion:
e la Sancién S[;‘é:‘c’z::
Pedagégica.

La Dimension
a Dimension Dogmatica.
Procesal
Penal

Hlustracion 1. Perspectiva multidimensional del SRPA

Desdeel punto de vista delaestructura, este contenido multidimensional
se desarrolla en cinco unidades, en la Unidad 1 se trata la dimensién
constitucional y de sentido en el contenido que denominamos aplicacién
de principios internacionales bloque de constitucionalidad y principio de
convencionalidad. La Unidad 2, el enfoque restaurativo en el SRPA desde
la caracterizacién de la sancién pedagégica y restaurativa. La Unidad 3 esta
relacionada con los aspectos sustanciales o dogmadticos del SRPA, en cuyo
contenido se delinean algunos de los problemas mds relevantes identificados
en la préctica relacionados con el injusto, la culpabilidad y la imputacién
en el SRPA, luego, en la Unidad 4, la aproximacién estd relacionada con
los elementos procesales del SRPA. Al final se plantea una Unidad 5 en la
que se orienta la reflexién sobre la dimensién empirica o sociolégica sobre
la aplicacién de la sancién pedagégica en el Sistema y la reflexién judicial
sobre el problema de la sancién en este.
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Estructura de Contenido Multidimensional

/DLmenstc’m constitucional y de sentido en el contenido que denominamos Aplicacion de

Principios Internacionales Blogue de constitucionalidad y Principio de Convencionalidad.

:ff Enfoque restaurativo en el SRPA desde la caracterizacion de la sancion pedagégica y restaurativa

,/’//Aspectos sustanciales o dogmaticos del SRPA, en cuyo contenido se delinean algunos de los

problemas mas relevantes identificados en la practica judicial relacionados con el injusto, la

“_culpabilidad y la imputacién en el SRPA

Aproximacion relacionada con los Elementos Procesales del SRPA.

Reflexion sobre la dimension empirica o socioldgica sobre la aplicacion de la sancion pedagogica
en el Sistema y la reflexién judicail sobre el problema de la sancién en el mismo

Hlustracion 2. Estructura multidimensional

Objetivo general del médulo

En el desarrollo de este mddulo de formacion
autodirigida el discente debe:

Comprender algunas de las dimensiones del Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes y con
base en dicha comprension, desarrollar précticas
pedagdgicas que permitan al servidor judicial aplicar,
analizar y construir respuestas adecuadas a los
problemas que impone el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes en Colombia.

Identificar las principales caracteristicas del Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA)
desde una perspectiva multidimensional, de manera
que el lector comprenda y articule de manera
sistémica sus principales componentes y pueda
tomar decisiones constitucionalmente orientadas y
con base en el interés superior del adolescente en
conflicto con la ley penal.

Conocer, resolver y plantear nuevas respuestas a los
principales problemas que giran en torno al SRPA desde
una perspectiva constitucional, de justicia restaurativa,
pedagdgica, procesal y dogmadtica integral.
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Objetivos especificos del médulo

+ Reconocer, aprehender y adoptar la dimension
constitucional y los principios que orientan la
comprensiéon y aplicacion del SRPA desde una
perspectiva  constitucionalmente  orientada,
axiolégica y valorativa en el marco del Estado
Social de Derecho en armonia con los instrumentos
internacionales sobre los derechos humanos de la
infancia y la adolescencia.

+ Identificar los fundamentos y principios de
la Dogmatica Juridico Penal en el SRPA como
limite al poder punitivo del Estado y barrera de

Oe contencién de la politica criminal en el marco de

una justicia penal diferenciada y especializada.

« Reconocer las principales caracteristicas del
proceso penal aplicable en el SRPA y sus limites
constitucionales en el marco de un proceso penal
diferenciado y especializado.

« Comprender la funcién y legitimacion de la
sancion pedagdgica y restaurativa como criterio
de diferenciacién del SRPA.

+ Identificar los principales problemas sociales que
se derivan de los procesos de criminalizaciéon
y el control social punitivo de la infancia y la
adolescencia.

ESTUDIO DEL CASO INTEGRADO-INTEGRADOR
“Problemas de Familia”

Bauman Polonio es un investigador social que ha estado
desarrollando, durante varios afios, un trabajo para reconstruir
las historias de los jévenes privados de la libertad, y nos conté lo
siguiente:

En una de las tantas visitas de trabajo de campo que realiza en su
investigacién, en una oportunidad conocié a Ipanema, una joven de
17 afios de edad que decidi6 apoyarle en su investigacién contdndole
su historia.
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Ipanema se encuentra en el Centro de Internamiento Especializado
desde hace dos afios y estard alli por varios afios mds al haber sido
declarada responsable del delito de homicidio agravado.

Cuando Ipanema fue abordada por Bauman Polonio para que le
contara su historia, se le veia triste, veia por la ventana con la mirada
lejana, mientras miraba al horizonte le conté que ahora comprendia
por qué estaba alli.

Recuerda Bauman que ella volte6 la mirada de un momento a otro
y con un cambio en la misma, tal vez con rabia y un poco de odio o
quiza dolor le dijo:

-”;Por algo injusto!”.

La joven es la hija mayor de Neyma, una mujer joven, de 34 afios
y que tiene dos hijos mds. Uno de 13 y otro de 11 afios, Ipanema
es su hija mayor, producto de su primera relacién de pareja. Sus
dos hermanos son hijos de la segunda pareja, con quien la mujer
convivié poco tiempo, pues el hombre dejé el hogar y no se volvié
a saber de €L

Neyma después de varios afios de vivir sola conocié a un hombre de
mads edad que ella, mds o menos 15 afios mayor, con quien inicié una
nueva relaciéon sentimental.

En un principio este hombre resulté ser un gran sujeto, le ayudaba
a Neyma con los gastos del hogar, con las compras mensuales y la
apoyaba con los gastos derivados del estudio de los nifios, aunque no
fueran sus hijos. Los primeros meses fueron una nueva familia feliz
que compartia, se conocian y disfrutaban del tiempo de descanso en
compafifa.

En una noche de fin de semana cuando Ipanema tenia mds o menos
15 afios, un viernes recuerda, el comparfiero sentimental de su mamad
llegé y esta no estaba, pues por alguna razén fue programada para
trabajar horas extras todos los viernes en la noche.

Ese dia él habia estado bebiendo de manera que se encontraba
embriagado y entr6 a la casa haciendo ruido y con voz alta decia
groserias, parecia que no se podia sostener de su beodez.




Recuerda ella que sali6é de su habitacién para mirar qué pasaba y
pedirle que bajara la voz porque sus hermanos dormian, en ese
momento el hombre la empuj6 fuertemente, entro a su habitacién
de una manera rdpida y la sujeté de manera fuerte durante un buen
tiempo, le tapaba la boca y la apretaba de manera tal que la hizo
perder las fuerzas, conté la menor. Al final él no estaba tan ebrio
como aparentaba.

Después de sujetarla, violentarla fisicamente y accederla por la
fuerza, le dijo que si le contaba a su madre €l las abandonaria y no
habria quién pagara el colegio, que ademds nadie le iba a creer.

La joven empez0 a sufrir en silencio, guardaba lo que aquella noche
le habia pasado sin contarle a nadie, perdié a sus amigos, cambi6
su forma de actuar y parecia que odiaba el mundo, “la adolescencia
decfan”. Como su mam4é no estaba ahora los viernes en casa, el
hombre volvié una rutina cuando la nifia se encontraba sola, de
manera que sucedid en varias ocasiones.

La joven decidié un dia contarle a su maestra del colegio, quien
luego de escucharla decidié llamar a la madre de la menor y contarle
lo que habia pasado. Lo que la profesora no se esperaba es lo que la
mam4d le respondié.

En principio Neyma negd que eso pasara, luego le indicé a la
profesora que era una nifia que tendia a la mentira, que se habia
vuelto malgeniada y odiaba al mundo, que la adolescencia le hubiera
alterado su forma de ser y que seguramente le gustaba su pareja y
que lo que buscaba era hacerlos separar.

La profesora hizo entrar a la nifia y las confrontd, caso en el cual,
la nifia guard¢ silencio, no lloré, no discutid, solo escuché lo que la
madre le decia.

Por este hecho, Neyma castigé a Ipanema y le reproché lo que
habia dicho y hecho en el Colegio. Inventar una historia con tanta
imaginacion.

Ese dia Ipanema decidié que nunca mds le pasaria, que si el hombre
intentaba hacerle dafio nuevamente lo mataria y por ello, tomé un
cuchillo de la cocina y lo guardé bajo el colchén.

Un viernes en la noche, como de costumbre, el hombre ingresé a la
habitacién y pensando que ella dormia volvié a ejecutar lo que con
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el tiempo se habia vuelto su rutina. La nifia dejé que pasara y en
un momento y sin que €l lo advirtiera, tomé el cuchillo y lo enterré
cudntas veces pudo, no recuerda en realidad cudntas, pero lo hizo con
tanto odio y fuerza que al final el cuerpo de El quedé sobre el suyo
ensangrentado y ella exhausta perdi6 el aliento y no recuerda lo que
pasé por un momento, como si se hubiera dormido. Esa fue la escena
que encontré su madre cuando llegé de trabajar.

Una vez realizado todo el procedimiento, la nifia fue entrevistada
por el defensor de familia, quien después de escuchar su relato sobre
lo sucedido aquella noche, lo dej6 consignado en su informe.

Para Ipanema todo fue confuso, nada era coherente, cuenta que
sentia miedo, nervios y una extrafia paz en su interior. Todo ello fue
mads complejo cuando fue llevada a un edificio donde habia mucha
gente, policia, oficinas, mds jovenes y una sala de audiencias, fria,
fea, himeda y mds o menos oscura. En este edificio todo el mundo
la miraba, nadie le hablaba y tampoco nadie le explicaba de qué se
trataba.

Al preguntarle qué habia sucedido después, la joven le conté a
Bauman Polonio que se entrevistd con una sefiora mayor que le
dijo ser su abogada, le informé que habia sido asignada como su
defensora, a quien tuvo que contarle nuevamente lo que habia
pasado aquella noche.

En la entrevista, y después de contarle su historia, la abogada le
explicé que la iban a acusar de haber dado muerte a su padrastro,
que el homicidio era agravado por ser su padrastro y ademds por
haberlo matado con sevicia, pues se decia que le habia propinado
mads de 40 cuchilladas en su humanidad.

La abogada le sugiri6 que lo mejor era que contara como lo habia
hecho y que aceptara lo que habia pasado, que la forma como la
habian encontrado y lo que le habia dicho al defensor de familia
dejaban ver que ella lo habfa matado de manera premeditada. Que
en estos casos lo mejor era aceptar el hecho para lograr una sancién
mads favorable por parte del juez.

También le explicé que lo mejor era que no volviera a esa casa con
su mamd que ahora estaba sufriendo mucho, que la mam4 habia
manifestado que no la queria volver a ver por haberle dado muerte




a su pareja y que preferia perder una hija a volverla a ver después
de su crimen, por lo que se consideraba una victima de su propia
hija y ello no tenia perddn, por esta razén la abogada le dijo que
iba a estar mejor en el centro de internamiento, que alli tendria
comida, vivienda y tranquilidad.

La nifia sin entender y sin que se le explicaran nada mds, llegé a la
audiencia. En esta sala, espacio nuevo para ella, todas las personas
presentes eran mayores, para ella eran importantes por su forma de
vestir, ocupadas por la forma como trataban todo de afdn, distantes,
nadie le explic6é quienes estaban alli. La jueza cuando entr6 a la Sala,
saludo en términos generales a los presentes, inici6 la audiencia con
los protocolos de una audiencia oral del sistema penal, con cierta
solemnidad y llamado al silencio.

Una vez iniciada la audiencia, cuando le preguntaron a la nifia,
ella indicé que lo habia matado porque se lo merecia, que lo habia
planeado y que lo habia ejecutado tal como lo habia pensado.

La fiscal del caso narré los sucesos acaecidos aquella noche,
limitdindose a la manera de muerte y al informe preliminar de
medicina legal. La jueza no indagé mds alld de los planteamientos
de las partes, pues esta era una audiencia apenas preliminar, otra
maés de las varias que tenia que resolver en el dia.

Lajueza aprobd la aceptaciéon de cargos y a la joven se le impuso una
sancion pedagogica privativa de la libertad en Centro Especializado
por un total de 72 meses de internamiento efectivo dado el delito,
las circunstancias del hecho y la necesidad de reinsercién social de
la adolescente, pues por sus condiciones particulares era obligaciéon
del Estado protegerla en un centro de esta naturaleza.
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Unidad 1

Actividades pedagégicas

Frente al caso anterior, primero, identifique el
problema o los problemas que encuentra relevantes
para su andlisis.

Segundo: Clasifique los problemas de acuerdo
con cada una de las siguientes dreas, temas o
especialidades del sistema penal:

Problemas relacionados con:

1. Restablecimiento de derechos

2. Principios de infancia y adolescencia

3. Perspectiva de género

4. Constitucionalismo e instrumentos internacionales
5. Procesales

6. De dogmatica penal

7. De justicia restaurativa

Para cada problema especifique el contexto y el
planteamiento problémico que considera se debe
resolver.

Cémo debia actuar cada una de las personas que
intervino en este caso. Por favor individualice a
cada persona y especifique qué actuacién realizé
y cudl era el deber de actuar conforme a la justicia
de infancia y adolescencia y los principios y valores
constitucionales.




APLICACION

Unidad 1 DE PRINCIPIOS

INTERNACIONALES,
BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD
Y PRINCIPIO

DE CONVENCIONALIDAD

Comprender, sensibilizar y reconocer la importancia
de la aplicacién, por parte de los funcionarios
y empleados judiciales, de los instrumentos
internacionales como mecanismos idéneos para la
garantia de derechos y la proteccion integral de los
adolescentes.

Afianzar los conocimientos y destrezas de los jueces y
funcionarios judiciales para aplicar los instrumentos
internacionales en sus acciones relacionadas con el
desarrollo del sistema de justicia juvenil.

Proporcionar elementos que permitan garantizar
en las decisiones judiciales, los principios de
especialidad, de diferenciacién, pedagdgico,
protector y restaurativo, prescritos por la Convencién
de los Derechos del Nifio y la Ley 1098 de 2006.

Brindar a los operadores judiciales elementos que
faciliten la comprensién de un principio de legalidad
fundado en la integracién y aplicacién del bloque de
constitucionalidad.

Establecer los criterios necesarios para la valoracién
y aplicacion del precedente judicial en consonancia
con la ponderacién de las normas Constitucionales y
Convencionales.




Unidad 1

Oe

Contribuir a consolidar en los imaginarios de los
funcionarios y empleados judiciales los postulados
y criterios bdsicos que garanticen una correcta
observancia del principio del “interés superior del
nifio” en las acciones y decisiones que se tomen en
ejecucion de las etapas propias del sistema de justicia
juvenil colombiano.

Actividades pedagégicas. Evaluacién de entrada

Actividades pedagdgicas previas a la Unidad 1

A partir de su actuaciéon cotidiana responda las
siguientes preguntas:

(Cudndo se alude al bloque de constitucionalidad,
en materia de infancia y adolescencia, a que
instrumentos hacemos referencia y que clasificacién
podemos darles?

(Considera que la remisién que hace la Ley 1098
de 2006 al derecho Penal ordinario estd de acuerdo
con el principio de la diferenciacién? Justifique su
respuesta

¢(Cémo analiza la disposicién de la Ley 1453 de 2011
en el sentido del cumplimiento de la totalidad de la
medida frente a los delitos enunciados en el articulo
187 incisos 3 y 4 de la Ley 1098 de 2006, en relacién
con los principios internacionales?

(El cumplimiento del precedente judicial es un
mandato inexorable o es posible desconocerlo? Si
es afirmativa su repuesta diga en que ocasiones se
permitiria dicho desconocimiento y como se surtiria
en el proceso, si es negativa justifique el porqué.

(En qué consiste para usted el interés superior y
cémo se aplica?

Después de resolver las anteriores cuestiones, lea
con atencion el siguiente ensayo relacionado con la
aplicacion del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes.




APLICACION DE PRINCIPIOS INTERNACIONALES, BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD Y PRINCIPIO DE CONVENCIONALIDAD

Una de las dimensiones que se debe tener en cuenta, desde un punto
de vista de la justicia material en el marco del estado constitucional, es la
dimensién constitucional del derecho de infancia y adolescencia. Invitamos
a los discentes a leer con atencién el siguiente texto del profesor Cillero
Brufiol, que se cita in extenso, con la intencién pedagégica de conocer
de primera mano su punto de vista sobre el interés superior'. Sobre este
principio, puede verse también el médulo de formacién autodirigida:
Sistema de juzgamiento en el proceso de responsabilidad penal para los y las
adolescentes, régimen de libertad: captura y medidas de asegquramiento?.

El interés superior del nifio como “principio de protecciéon de
garantias constitucionales de la poblacién infantil”?

La Convencién contiene “principios” que, a falta de otro nombre,
denominaré “estructurantes” entre los que destacan: el de no
discriminacién (art. 2), de efectividad (art. 4), de autonomia y
participacién (arts. 5 y 12), y de proteccién (art 3) Estos principios —
como sefiala Dworkin- son proposiciones que describen derechos:
igualdad, proteccién efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc.,
cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los principios, en el
marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y
resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos. Entendiendo
de este modo la idea de “principios”, la teoria supone que ellos se
imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente
para las autoridades ptblicas y van dirigidos precisamente hacia (o
contra) ellos. En consecuencia, nada mds lejano al sentido de lo que
aqui llamamos principio del interés superior del nifio, creer que el
interés superior del nifio debe meramente “inspirar” las decisiones de
las autoridades. No, el principio del interés superior del nifio lo que
dispone es una limitacién, una obligacién, una prescripcién de cardcter
imperativo hacia las autoridades.

1 Ley 1098 de 2006, articulo 8°. “Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por
interés superior del nifo, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar
la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
independientes”.

2 Angulo Gonzalez, Guillermo, Escalante Barreto, Estanislao. Sistema de Juzgamiento en el Proceso
de Responsabilidad Penal para los y las Adolescentes, Régimen de Libertad: Captura y Medidas de
Aseguramiento. Bogota: Universidad Militar - Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2009.

3 Cillero Bruilol, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre los
derechos del niflo. Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes. Recuperado el 18 de 12 de
2017. Disponible en http://www.iin.oea.org/IIN/cad/Participacion/pdf/el_interes_superior.pdf
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Unidad 1

Mads atin, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencién
comprobamos que su formulacién es paradigmdtica en cuanto a
situarse como un limite a la discrecionalidad de las autoridades: En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracién primordial
a la que se atenderd sera el interés superior del nifio”.

En conclusién, es posible sefialar que la disposicién del articulo tercero
de la Convencién constituye un “principio” que obliga a diversas
autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar el “interés
superior del nifio” como una consideracién primordial para el ejercicio
de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un interés
considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra concepcién
del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los
nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo,
que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto
de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y
no las que los conculquen.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos “principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también
denominarlo, en el caso especifico del interés superior del nifio en la
Convencién, como “garantia”, entendida esta tltima “como vinculos
normativos idéneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos
10. Ensayando una sintesis podriamos decir que el interés superior del
nifio en el marco de la Convencién es un principio juridico garantista.

6. ;Qué es el interés superior del nifio?:

La satisfaccion de sus derechos desde el reconocimiento explicito de
un catdlogo de derechos, se superan las expresiones programaticas del
“interés superior del nifio” y es posible afirmar que el interés superior
del nifio es la plena satisfacciéon de sus derechos. El contenido del
principio son los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se
identifican. Todo “interés superior” pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo “declarado derecho”; por su parte, sélo lo que es
considerado derecho puede ser “interés superior”.

Antes de la Convencion, la falta de un catdlogo de derechos del nifio
hacia que la nocién de “interés superior” pareciera remitir a algo que
estaba mds alld del derecho, una especie de interés colectivo o particular
que pudiera imponerse a las soluciones estrictamente de “derecho”. Es
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cierto que, en ausencia de normas que reconozcan derechos y ante la
precariedad del status juridico de la infancia, una norma que remitiera
al “interés superior del nifio” podia orientar positivamente, aunque
s6lo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo quedarian
entregadas a la mds absoluta discrecionalidad.

Sin embargo, una vez reconocido un amplio catdlogo de derechos de
los nifios no es posible seguir sosteniendo una nocién vaga del interés
superior delnifio. Enlaslegislaciones preconvencién, y lamentablemente
en algunas que siendo posconvencién no han asumido plenamente el
enfoque de los derechos, la interpretacién del contenido del interés
superior quedaba entregado a la autoridad administrativa en el plano
de las politicas y programas sociales o a la judicial en el dmbito del
control / proteccién de la infancia. Desde la vigencia de la Convencion,
en cambio, el interés superior del nifio deja de ser un objetivo social
deseable —realizado por una autoridad progresista o benevolente— y
pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad.

En este sentido debe abandonarse cualquier interpretacién paternalista /
autoritaria del interés superior; por el contrario, se debe armonizar la
utilizacién del interés superior del nifio con una concepcién de los
derechos humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos
del poder y superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular
los temas relativos a la infancia. En el esquema paternalista/autoritario,
el Juez, el legislador o la autoridad administrativa “realizaba” el
interés superior del nifio, lo “constitufa” como un acto potestativo,
que derivaba de su investidura o potestad y no de los derechos de los
afectados; la justicia o injusticia de su actuar dependia de que el Juez
se comportara de acuerdo a ciertos pardmetros que supuestamente
reflejaban su idoneidad. El ejemplo cldsico es el Juez buen padre de
familia presentado como modelo en las legislaciones y en la literatura
basadas en la doctrina tutelar o de la situacién irregular.

En aquella orientacién tedrica, el “interés superior” tiene sentido en
cuanto existen personas que por su incapacidad no se les reconocen
derechos y en su lugar se definen poderes/deberes (potestades) a
los adultos que deben dirigirse hacia la proteccién de estos objetos
juridicos socialmente valiosos que son los nifios. La funcién del interés
superior del nifio en este contexto es iluminar la conciencia del juez o la
autoridad para que tome la decisién correcta, ya que estd huérfano de
otras orientaciones juridicas mds concretas y especificas.
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La Convencién propone otra soluciéon. Formula el principio del interés
superior del nifio como una garantia de la vigencia de los demds
derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion
de ellos; es decir, el principio tiene sentido en la medida en que existen
derechos vy titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se
encuentran limitadas por esos derechos. El principio le recuerda al juez
o a la autoridad de que se trate que ella no “constituye” soluciones
juridicas desde la nada sino en estricta sujecién, no sélo en la forma sino
en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados legalmente.

El ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
se orienta y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le
reconoce al nifio, considerando ademds los principios de autonomia
progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos y de participacién en
todos los asuntos que le afecten (arts. 5 y 12 de la Convencién). En este
sentido, se puede afirmar que el principio puede ser concebido como un
limite al paternalismo estatal y que puede orientar hacia soluciones no-
autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las que el conflicto entre
derechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la construccién
de una decisién que proteja efectivamente los derechos amenazados o
vulnerados.

Esta interpretacién, sin embargo, haria innecesario el principio del
interés superior del nifio, ya que lo tinico que expresaria es que las
autoridades se encuentran limitadas en sus decisiones por los derechos
fundamentales de los nifios, asunto del todo evidente —aunque no
por ello respetado— considerando la adhesién de las constituciones
liberales al principio que establece que la soberania se encuentra
limitada por los derechos de las personas. Sin embargo, al margen de
otras funciones adicionales que el principio puede cumplir, la historia
de la relacion de la infancia con el sistema de politicas pudblicas y de
justicia revela que esta reafirmacién no es para nada superflua, sino
que es permanentemente necesaria debido a la tendencia generalizada
a desconocer los derechos del nifio como un limite y una orientacién a
las actuaciones de las autoridades y los adultos en general.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los
derechos y evitar que se produzcan interpretaciones que entiendan
el articulo tercero de la Convencién como una mera orientacién que
ampliarfa las facultades discrecionales, es consagrar una precisa
definicién del interés superior del nifio como la satisfaccién de sus
derechos en todas las legislaciones nacionales que pretendan otorgarle
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efectividad y exigibilidad a los derechos consagrados a la Convencién.
Cualquier otra definicién, ya sea de base bio-psicosocial como la
que identifica el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica,
identificdndolo con la obtenciéon de la plena capacidad, dificulta la
aplicaciéon de los derechos, resta valor y eficacia a los catdlogos de
derechos que se reconozcan. Hecha esta salvedad, sefialaré que una
concepcion garantista del principio no sélo supera estas dificultades,
sino que muestra la profunda utilidad del principio del interés superior
del nifio en el contexto de una nueva legislacién de la infancia y
adolescencia basada en el reconocimiento de los derechos de los nifios.

7. Funcién del interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio

Ademis del cometido principal ya desarrollado consistente en limitar y
orientar todas las decisiones segtin los derechos de los nifios, expondré
a continuacién otras importantes funciones que cumple el principio tal
cual se encuentra formulado en el articulo tercero de la Convencién.

7.1 Cardcter interpretativo

Sin duda el aporte mds especifico del articulo tercero es de cardcter
hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcién hermenéutica
dentro de los margenes del propio derecho de la infancia/adolescencia
en cuanto permite interpretar sistemdticamente sus disposiciones,
reconociendo el cardcter integral de los derechos del nifio. Los
derechos del nifio deben ser interpretados sistemédticamente ya que en
su conjunto aseguran la debida proteccién a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia
la interdependencia de los derechos se hace mds evidente que en otras
etapas de la vida. La nocién de interés superior refiere a ese conjunto
sistemdtico y apoya una interpretacion holistica de la Convencién. En
segundo término, permite la resolucién de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencién. El principio supone que los
derechos del nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la
que todos los nifios tienen derechos y en la que, también, se pueden
producir situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjunto de
dos o mds derechos consagrados en la Convencién para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite “arbitrar” conflictos juridicos
de derecho. La propia Convencién en diferentes situaciones de esta
naturaleza toma una decisién —establece un orden de prelacién de un
derecho sobre otro- para luego relativizarla o dejarla sujeta al “interés
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superior del nifio”. El ejemplo mds caracteristico estd dado por el
articulo 9 de la Convencién, relativo a la separacién de los nifios de
sus padres, para defender otros derechos como la vida o la integridad
producto de malos tratos; otro caso es el articulo 37 relativo a la
privacién de libertad en recintos separados de los adultos “a menos
que ello se considere contrario al interés superior del nifio”, en el que la
Convencién toma una decisién —otorga una garantia— pero deja abierta
la posibilidad (judicial) de tomar una resolucién diferente atendida la
circunstancia de que se afecte, en el caso particular, algian otro derecho
del nifio que justifique modificar la regla. Es evidente que este tipo de
soluciones propuestas en algunos articulos de la Convencién pueden
aplicarse a otros casos similares en que aparezcan conflictos entre
derechos igualmente reconocidos.

En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver
“conflictos de derechos” recurriendo a la ponderacién de los derechos
en conflicto. Para evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en
la legislaciéon nacional ciertos requisitos para la utilizacién del principio
para resolver conflictos entre derechos como la reserva judicial y la
exigencia de que, para poder resolver la primacia de un derecho sobre
otro, se pruebe, en el caso concreto, la imposibilidad de satisfaccion
conjunta. También debe establecerse que, especialmente en el dmbito
de las garantias frente al sistema de persecuciéon de infracciones a la
ley penal, se restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar medidas
en razén del “interés superior del nifio” que puedan afectar su derecho
a la libertad personal o su integridad. Finalmente, algunos autores
como Parker sugieren que el “interés superior del nifio” puede servir
de orientacién para evaluar la legislacién o las practicas que no se
encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir, permitiria llenar
algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacién de nuevas
leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe norma
expresa.

7.2 Prioridad de las politicas publicas para la infancia: interés del nifio
e interés colectivo

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacién del articulo
tercero de la Convencién proyecta el interés superior del nifio hacia las
politicas publicas y la préctica administrativa y judicial. Esto significa
que la satisfaccién de los derechos del nifio no puede quedar limitada
ni desmedrada por ningtn tipo de consideracién utilitarista sobre el
interés colectivo. Cuando la Convencién sefiala que el interés superior



APLICACION DE PRINCIPIOS INTERNACIONALES, BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD Y PRINCIPIO DE CONVENCIONALIDAD

del nifio serd una consideracién primordial para la toma de decisiones
que le afecten, sugiere que el interés del nifio -es decir, sus derechos- no
son asimilables al interés colectivo; por el contrario, reconoce que los
derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con el interés social o
de una comunidad determinada, y que los derechos de los nifios deben
ponderarse de un modo prioritario.

Una correcta interpretaciéon del precepto lleva a entender que en
todas las decisiones los derechos de los nifios deben primar por
sobre otros intereses de terceros que no tienen el rango de derechos.
Por ejemplo, el derecho a la educacién no puede ser desmedrado por
intereses administrativos relativos a la organizacién de la escuela, o a
los intereses corporativos de algtin grupo determinado. En el caso de
conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras personas,
como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los derechos del
nifio deberdn tener una primacia no excluyente de los derechos de los
terceros. Es materia de resolucién de cada Estado el grado de prioridad
que otorga a la infancia en un sistema social donde los diversos grupos
“compiten” por recursos escasos, sin embargo, la Convencién exige
considerar con alguna prioridad a la infancia.

En este sentido parece adecuada la solucién de la Constitucién del
Brasil que sefiala una prioridad absoluta referida a las materias mds
importantes y otorga, para estos y otros asuntos, la posibilidad de
acciones de interés publico que pueden ejercerse contra la autoridad en
caso de no respetarse la prioridad de la infancia.

7.3 ;Cémo aplicar el principio?: integralidad, mdxima operatividad y
minima restriccion de los derechos del nifio

El interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccién simultanea
de todos sus derechos, descontado el principio de progresividad
contenido en el articulo cinco de la Convencién. El concepto de
interés superior del nifio alude, justamente, a esta proteccién integral
y simultdnea del desarrollo integral y la calidad o “nivel de vida
adecuado” (art. 27.1 de la Convencién). Por ello una correcta aplicacion
del principio, especialmente en sede judicial, requiere un andlisis
conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por
la resolucién de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida
que asegure la méxima satisfaccion de los derechos que sea posible y
la menor restriccion de ellos, esto no sélo considerando el niimero de
derechos afectados, sino también su importancia relativa.
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La aplicacién de esta regla justifica, por ejemplo, la disminucién al
minimo posible —siempre perfectible- de la intervencién a través de
recursos “penales” sobre la adolescencia y la absoluta excepcionalidad
de la medida de separacién del nifio de su entorno familiar; en efecto,
este tipo de medidas, que afectan la libertad personal y el medio de
desarrollo del nifio, obstaculizan severamente el ejercicio no sélo de
los derechos expresamente privados, sino también, de un conjunto de
otros derechos que se hacen imposibles de satisfacer en privaciéon de
libertad o del medio familiar.

Este es el fundamento para sefialar que la privacion de libertad y del
medio familiar son excepcionales y medidas de tltimo recurso. Pero,
incluso, en estos casos se deben proveer todos los mecanismos para
que el nifio pueda ejercer los derechos que expresamente no se le han
privado. Asi, el adolescente privado de libertad por haber cometido un
grave delito contra la integridad fisica o la vida de otra persona tendra
derecho a que se le satisfaga su derecho a la educacién; también el nifio
separado de uno o ambos padres tendrd derecho a que se le asegure
la posibilidad de “mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio” como dispone el art. 9.3 de la Convencién.

7.4 El interés superior del nifio y las relaciones parentales

Es sabido que uno de los ejes fundamentales de la Convencién es la
regulacién de la relaciéon nifio-familia, y en particular nifio-padres;
numerosas disposiciones regulan la materia. Los articulos 5 y 18
reconocen el derecho de los padres a la crianza y la educacién y, a su
vez, el derecho del nifio a ejercer sus derechos por si mismo, en forma
progresiva de acuerdo a la “evolucién de sus facultades”. Por su parte,
uno de los aportes de la Convencién ha sido extender la vigencia del
principio garantista del interés superior del nifio, mds alld de los &mbitos
legislativos (como la Declaracién de 1959) o judicial (como lo disponen
numerosas legislaciones en materia de familia), sino extenderlo hacia
todas las autoridades, instituciones privadas e incluso los padres.

Asi el articulo 18, luego de reconocer el derecho y responsabilidad de los
padres a la crianza y la educacién y el deber del Estado de garantizarlo
y apoyarlo, sefiala que los padres ejercerdn sus funciones de acuerdo
a una orientacion fundamental: el interés superior del nifio (art. 18.1).
Esta disposicién debe interpretarse en conjunto con el articulo quinto
que sefiala que el objetivo de las facultades de orientacién y direccién
de los padres es “que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
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presente Convencién” de acuerdo a la evolucién de sus facultades.
Al intentar una interpretacién sistemdtica de las dos disposiciones es
claro que los derechos y responsabilidades de los padres, en relacion a
la orientacién y direccién de sus hijos, tienen por objeto la protecciéon
y desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos,
y que sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta
funcién u objetivo.

Es decir, se confirma la equivalencia entre ejercicio de los derechos
del nifio e interés superior. El Estado tiene el deber de apoyar a los
padres en este rol, pero también el deber de garantizar a los nifios
que su crianza y educacién se dirija hacia el logro de la autonomia
en el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no son derechos
absolutos, ni meramente poderes/deberes, son derechos limitados por
los derechos de los propios nifios, es decir, por su interés superior.

Una vez realizada la lectura, reflexionemos sobre las
siguientes cuestiones:

(Coémo se garantiza el correcto cumplimiento con
el principio del interés superior del nifio en el
desarrollo del procedimiento propuesto por la Ley
1098 de 20067

Ap (En el caso de la norma restrictiva de beneficios

enunciada porla Ley 1453 de 2011 articulo 187 incisos
3 y 4, considera que vulnera algunos principios
propios del sistema de justicia juvenil? Justifique la
respuesta.

¢El principio del interés superior plantea algunas
limitantes a la discrecionalidad del juez?, ;cudles y
por qué razones?

INTRODUCCION

El sistema de responsabilidad penal para adolescentes propuesto por
la Ley 1098 de 2006 en el titulo I del libro II, se constituye en la adecuaciéon
que hace el Estado colombiano de su normatividad a la Convencién de
los Derechos del Nifio y concretamente a las prescripciones hechas en los
articulos 37 y 40, superando la normatividad anterior prevista en el titulo V
del decreto 2737 de 1989.
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Este sistema plantea una serie de retos, en especial, los relacionados
con la insercién de las normas internacionales al sistema constitucional
colombiano y las formas o mecanismos de cémo estas normas deben
orientar las decisiones judiciales.

Si bien la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” ha desarrollado y
publicado dos médulos al respecto: el primero en el afio 2010 denominado
Bloquede constitucionalidad en el sistemade responsabilidad penal paraadolescentes,
realizado por el Magistrado Juan Carlos Arias Lépez y el segundo en el afio
2014 bajo el titulo Los instrumentos internacionales, su armonizacién, incidencia
y aplicacion en el sistema de responsabilidad pernal para adolescentes de autoria
del profesor Christian Leonardo Wolfhugel, y se han realizado numerosas
actividades de discusion y formacion al respecto, todavia subsisten algunas
dudas, en especial en la praxis, para la integracion de las normas y principios
supranacionales en las decisiones judiciales.

Por tal razén es necesario que, a partir del estudio, la reflexién y la
sana discusién se incremente la capacidad de los funcionarios judiciales,
para lograr incluir los postulados y principios de estos instrumentos
internacionales garantizando de una forma mds efectiva los derechos de los
y las adolescentes vinculados al sistema de justicia juvenil.

La aplicacién de estos instrumentos se hace necesaria para garantizar
que las decisiones judiciales preserven los principios de especialidad,
expresados genéricamente en la comprensiéon adecuada del sujeto que va a
ser destinatario de las decisiones; de diferenciacién que requiere actuar con
total independencia y autonomia frente a las instituciones y prescripciones
del sistema ordinario o de adultos; pedagdgico, que le plantea al sistema el
compromiso de lograr la inclusién del adolescente transgresor al escenario
social y politico desde el respeto por los derechos y dignidades de las demads
personas; protector, ya que nos hallamos frente a un sujeto de derechos que
goza de una doble proteccién especial por no haber alcanzado los dieciocho
afos y estar en una situacién de vulneracion o riesgo y restaurativo, puesto
que debe procurarse que quienes fueron afectados ‘por la transgresion
en su paso por el sistema salgan librados de la mejor manera’; principios
especificos que ha sido estipulados por la Convencién de los Derechos del
Nifio, enla Ley 1098 de 2006 y en el Plan de formacién de la Escuela Judicial.

Algunos de los problemas planteados hacen relacién al debate frente a
una colisién excluyente entre la aplicaciéon del principio de legalidad y la
incorporacién de los instrumentos internacionales, la cual debe ser analizada
desde la integracion de dichos instrumentos a la misma legislacion nacional
y la alusién que de ellos hacen las leyes y la jurisprudencia propias.
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En el desarrollo propio de las dindmicas de la aplicacién de las leyes y la
jurisprudencia se han presentado algunas situaciones a partir de las cuales
se hace necesario tener elementos para poder valorar y dar aplicacién al
precedente judicial, desde su concordancia con las normas constitucionales
y convencionales, fundados en el principio rector del interés superior del
adolescente.

En tal sentido, esta unidad tratard sobre algunos de los temas
destacados como problemdticos por parte de los funcionarios judiciales
en las actividades de indagacién de necesidades en las etapas previas a la
elaboracion del presente médulo.

Normas supranacionales aplicables al sistema penal de adolescentes.
Bloque de constitucionalidad

De acuerdo con las caracteristicas propias de los sistemas de justicia
juvenil propuestos por la Convencién de los derechos del nifio, existen un
conjunto de normas de cardcter internacional que estdn consagrados en
diferentes instrumentos internacionales y deben ser tenidas en cuenta en
las decisiones que se deriven de la actuacién de los funcionarios judiciales
en este sistema.

Dichas normativas estdn plenamente autorizadas por la Constitucion
Politica de Colombia en el denominado “bloque de constitucionalidad”.

“El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion ™.

El bloque de constitucionalidad es un término que comenzé a utilizar
la Corte Constitucional colombiana solo a partir de 1995 pero que como
concepto se venia aplicando desde afios anteriores utilizando los valores
y principios en el texto constitucional para asegurar la permanencia y
obligatoriedad del contenido material del mismo® .

De acuerdo con Arias Lépez “(...) hay que concluir que, segiin la
jurisprudencia de la Corte, hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el

4 Sentencia C-225-95 M. P. Alejandro Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-578-95 M. P.
Eduardo Cifuentes Mufloz, Sentencia C-358-97 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia C-191-98
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

5 Sentencia C-574-92 M. P. Ciro Angarita Baron. “Los valores y principios incluidos en el texto constitucional
cumplen la funcion de asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material de la Constitucion.
Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios considerados.
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Predmbulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los tratados de limites ratificados
por Colombia, (iv) los tratados de derecho humanitario, (v) los tratados ratificados
por Colombia que reconocen derechos intangibles, eso es, derechos que no pueden
ser suspendidos o limitados en estados de excepcion”.

Segun la dogmadtica que he propuesto en este médulo, también deben
entenderse como parte del “bloque de constitucionalidad” en sentido estricto
todos los demds articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia cuando se trate de derechos humanos reconocidos por la Carta, para
efectos de delimitar el contenido y los limites de los derechos constitucionales (...)".

Este bloque de constitucionalidad, autorizado por el articulo 93 de la
Carta nos remite de manera directa a los articulos 13 y 44 de la Constitucién
Nacional, los cuales consagran respectivamente que “El Estado promoverd
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en
favor de grupos discriminados o marginados” y a renglon seguido aduce: “El
Estado protegerd especialmente a aquellas personas que, por su condicion econémica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard
los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”®.

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su
opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica
o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos consagrados en
la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir
y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

6 Arias Lopez, Juan Carlos. Bloque constitucionalidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2010, p.
48.

7 idem.

8  Constitucion Politica de Colombia. Articulo 13.
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Pacto Internacional No discrimanacion
” s de Derechos Civiles a (articulo 2)
Q y Politicos de 1966
S <
.g & Interés superior
g % La Convencion Americana (Enticls o)
@ s sobre Derechos Humanos
%g de 1969
g @ |__Elderecho alavida, la
T = supervivenciay el
é S desarrollo (articulo 6)
° La Convencién sobre los Principios que se
=z o derivan y tienen
\DereChos del Nifio promulgada aplicaciones practicas La opinion del nifio/a
en 1989 para el sistema de (articulo 12)

justicia juvenil

lustracion 3, Normas supranacionales aplicables al SRPA

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demas”’

Desde los anteriores articulos queda clara la obligacién que le incumbe
al Estado de promover acciones en favor de los nifios, nifias y adolescentes,
en especial, aquellos que se encuentran en riesgo o en circunstancias de
vulneracién como lo son quienes de manera forma prematura se ven
envueltos en situaciones relacionadas con la delincuencia o la violencia, lo
cual emana directamente obligaciones positivas o de hacer propias de un
Estado Social de derecho ratificado por el articulo 13; tarea que se debe
desarrollar teniendo en cuenta la prevalencia de derechos que asiste a esta
poblacién y estd prescrita en el articulo 44 arriba transcrito.

Por otro lado, de acuerdo con la evolucion constitucional del Estado
colombiano, hoy es claro que los tratados internacionales ratificados por
Colombia y que versan sobre derechos humanos deben ser tenidos en
cuenta para la aplicacién del denominado bloque de constitucionalidad y
esos tratados son: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968 y que entra en
vigor en 1976; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
ratificada mediante la ley 16 de 1972 y que entra en vigencia en 1978; la
Convencién sobre los Derechos del Nifio promulgada en 1989, que entra en
vigor para el Estado colombiano en 1992 y ya habia sido ratificada mediante
la Ley 12 de 1991.

9  Constitucion Politica de Colombia. Articulo 44.
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La Corte Suprema de Justicia ha afirmado que ademds de los
instrumentos anteriores deben tenerse en cuenta: La Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los derechos del Nifio, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales de 1966, listado que se amplia con las
reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia
de Menores (Reglas de Beijing), las directrices de las Naciones Unidas para
la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores privados de
la Libertad (Reglas de la Habana). Postura acorde con los enunciados de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del 19 de
noviembre de 1999 en el caso Villagran Morales y otros.

Se deja entonces planteado por parte de las Cortes Interamericana, la
Constitucional y la Suprema de Justicia, que estas normas estan integradas
al denominado “bloque de constitucionalidad” pues, aunque estrictamente
no hagan parte del mismo, sirven como herramienta de interpretacién y se
constituyen en un referente obligatorio™.

Principios derivados de la Convencidén de los Derechos del Nifio

El profesor Wolfhugel Gutiérrez en el médulo “Los instrumentos
internacionales, su armonizacién, incidencia y aplicacion en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes” publicado por el Consejo Superior
de la Judicatura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en
el afo 2014; clasifica los principios derivados del ordenamiento juridico
internacional aplicable al sistema penal de adolescentes en dos grandes
categorias: “principios generales referentes a la responsabilidad penal de los
adolescentes” y “principios especificos atinentes a la responsabilidad penal de los
adolescentes”, dando por descontado que “como es apenas natural, los derechos a
la vida, a la dignidad humana, a la igualdad material ante la ley y demds garantias
sustanciales estdn también en cabeza de los adolescentes”.

Dentro de los denominados principios generales ubica: (i) el del
interés superior, (ii) el de la especial gravedad de las transgresiones a
los derechos de los adolescentes,(iii) el de bienestar de los adolescentes,
(iv) el de proporcionalidad especial, (v) el de discrecionalidad a favor

10 Arias Lopez, Juan Carlos. Bloque constitucionalidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2010, p.
56.

11 Wolfhugel Gutiérrez, Christian Leonardo. Los instrumentos internacionales, su armonizacion, incidencia
y aplicacion en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Consejo Superior de la Judicatura.
Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2014, pp. 80-81.
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de los adolescentes, (vi) el de especial proteccién de la intimidad de los
adolescentes, (vii) el de prioridad y agilidad en los trdmites, (viii) el de
procedimiento a favor de los adolescentes, (ix) el de proteccién especial a la
relacién familiar de los adolescentes, (x) el de prevalencia de la educacién de
los adolescentes, (xi) el de investigacion oficiosa sobre el entorno social y las
condiciones personales de los adolescentes, (xii) del enfoque comunitario,
(xiii) de doble proteccién y (xiv) de limitacion del uso de la fuerza en los
adolescentes'.

Por su parte, la categoria de los “principios especificos atinentes a la
responsabilidad penal de los adolescentes” comprende: (i) de la excepcién
de privacién de la libertad como medida preventiva y como medida
sancionatoria, (ii) de sanciones en favor del adolescente, (iii) del adecuado
tratamiento penitenciario, (iv) de proteccién especial en los centros
penitenciarios y (v) de indemnidad en los establecimientos penitenciarios'.

No obstante, el amplio catdlogo de principios en favor delos adolescentes
vinculados al sistema de justicia juvenil es necesario resaltar otros que se
derivan de la Convencién de los Derechos del Nifio y tienen aplicaciones
précticas para el sistema de justicia juvenil:

“El texto de la Convencion consagra cuatro principios generales los cuales
figuran, en particular en los articulos 2, 3,6 y 12. Estos son:

« No discriminacién (articulo 2)
+ Interés superior (articulo 3)
+ El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6)

+ La opinién del nifio/a (articulo 12)"4.

Como elementos necesarios de destacar entre estos principios debemos
anotar en primer lugar el principio de no discriminacién, consagrado en el
articulo 2° dela Convencién y que se puede entender desde dos dimensiones
practicas:

1. Desde lo planteado por la Convencién no se puede dar, ni permitir
ninguna discriminacién al adolescente por haber sido actor de
una transgresién a la ley penal, porque tal y como se ha precisado
antes, esta situaciéon no le hace perder su condicién de menor

12 Wolfhugel Gutiérrez. Ob. cit. pp. 82-94

13 Ibidem. Ob. cit. pp. 94-101.

14 Arias Lopez, Juan Carlos. Bloque constitucionalidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010, p. 36.
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de 18 afios amparado por una protecciéon especial que le brinda
este instrumento normativo internacional, y otro plus de mayor
proteccién derivado de su condicién de vulneracién, ya que frente
a este adolescente fallaron en el cumplimiento de sus funciones
los entes corresponsables de brindarle un entorno seguro para su
desarrollo, desde el cual se le protegiera frente a una vinculacién
temprana a la delincuencia y la violencia. Es de anotar que esta
situaciéon anémala lo lleva a ser sujeto cobijado con otras garantias
estipuladas tanto en el convenio 182 de la OIT"?, como en el
protocolo para la atencién a nifios, nifias y adolescentes actores,
victimas y testigos de delitos’®.

Como elemento préctico debemos anotar que ninguna otra situaciéon
de vulneracién que concurra en el sujeto transgresor como la
adiccion o consumo de sustancias psicoactivas, la desescolarizacién,
la carencia de familia o la vida en situacién de calle, pueden ser
argumento para agravar su situacién frente al sistema punitivo y
por el contrario, son razén suficiente para restarle fuerza al juicio
de reproche que le hace el Estado por su accién transgresora e
incrementar a su favor las acciones y dispositivos propios para el
restablecimiento de sus derechos.

2. Elsegundoelemento propio de este principio delano discriminacién
se relaciona con el principio general de igualdad ante la ley y se
materializa en la obligacion de satisfacer al adolescente como
minimo todos los elementos propios de garantias y debido proceso
que se otorgan a los adultos.

En este sentido, debe anotarse que los elementos propios de la
presuncién de inocencia, la no “reformatio in pejus”, el otorgamiento de los
subrogados penales, la aplicacién del principio de favorabilidad, adquieren
en el sistema penal para adolescentes una especial importancia ya que se
relacionan en forma directa con los principios generales del interés superior,
de favorabilidad y de menor aflictividad que deben garantizar los sistemas
penales y de manera especial los denominados de justicia juvenil.

Por su parte, el principio de la participacién, consagrado en el articulo
12 de 1a Convencién de los derechos del nifio:

15 Naciones Unidas. Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 182 sobre la erradicacion de las peores
formas de trabajo infantil. 1999.

16 Naciones Unidas, Consejo Economico y Social, Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los
nifos victimas y testigos de delitos 2005/20, 36* sesion plenaria 22 de julio de 2005.
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“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con talfin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”".

Este mandato convencional ha sido ratificado por la Observacién
General No. 12 del Comité de los Derechos del Nifio'® y recogido por la
Ley 1098 de 2006 en su articulo 26, cuando al hablar del debido proceso
consagra:

“Articulo 26. Derecho al debido proceso. Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que se les apliquen las garantias del debido
proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales en que se
encuentren involucrados.

En toda actuacién administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza
en que estén involucrados, los nifios, las nifias y los adolescentes, tendran
derecho a ser escuchados y sus opiniones deberdn ser tenidas en cuenta”".

Desde las anteriores prescripciones y teniendo en cuenta que el proceso
de justicia juvenil que se realiza frente a los adolescentes transgresores es
de cardcter eminentemente pedagdgico, se hace no solo obligatorio, sino
necesario generar las condiciones para establecer un didlogo amplio y
constante con el adolescente, por parte tanto del juez, como de los demads
funcionarios.

Caracteristicas - Principios propios de los sistemas de justicia juvenil

La Convencién de los Derechos del Nifio, promulgada el 20 de
noviembre de 1989, en sus articulos 37 y 40, prescribe los elementos que
deben caracterizar los sistemas de justicia juvenil en los Estados sometidos
a la misma:

17 Naciones Unidas. Convencion de los Derechos del Nifio 1989. Articulo 12. UNICEF. Comité Espafiol.
Madrid. 2006.

18 Naciones Unidas. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 12, 51° periodo de sesiones,
Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009.

19 Personeria de Medellin. Instrumentos juridicos para la proteccion de los derechos de la Infancia. Ley 1098
de 2006. Medellin: Editorial Don Bosco.

43



Unidad 1

“Articulo 37: Los Estados Partes velardn porque: a) Ningdn nifio
sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prisién perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores
de 18 afios de edad; b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisién de un nifio
se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como
medida de dltimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda; c)
Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nifio privado de libertad estarad separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho a
mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,
salvo en circunstancias excepcionales; d) Todo nifio privado de su libertad
tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de
su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial y a una pronta decision sobre dicha accién”?.

“Articulo 40 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo
nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y la importancia de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma
una funcién constructiva en la sociedad. 2. Con este fin, y habida cuenta
de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los
Estados Partes garantizardn, en particular: a) Que no se alegue que ningtn
nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningtin
nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que
se cometieron; b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido lasleyes
penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por
lo menos, lo siguiente: i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley; ii) Que serd informado sin demora y
directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus
representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra

20 Naciones Unidas. Convencion de los Derechos del Nifio 1989. Articulo 37. UNICEF. Comité Espafiol.
Madrid. 2006.
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de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién y
presentacion de su defensa; iii) Que la causa serd dirimida sin demora por
una autoridad u érgano judicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare
que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta
en particular su edad o situacién y a sus padres o representantes legales;
iv) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que
podrd interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener
la participacién y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones
de igualdad; v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes
penales, que esta decisién y toda medida impuesta a consecuencia de ella,
serdn sometidas a una autoridad u érgano judicial superior competente,
independiente e imparcial, conforme a la ley: vi) Que el nifio contard con la
asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma
utilizado; vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las
fases del procedimiento. 3. Los Estados Partes tomardn todas las medidas

apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue

que haninfringidolasleyes penales o a quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido esas leyes, v en particular: a) El establecimiento de

una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen
capacidad para infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado
y deseable, la adopciéon de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir
a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn
plenamente los derechos humanos y las garantias legales. 4. Se dispondrd
de diversas medidas, tales como el cuidado, las drdenes de orientaciéon
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporciéon tanto con sus circunstancias como con
la infracciéon”?' (Subrayados nuestros).

Desde estas prescripciones podemos observar la presencia de por lo
menos tres caracteristicas que tienen una fuerza tal que llegan a considerarse
principios especificos de los sistemas de justicia juvenil:

21 Naciones Unidas. Convencion de los Derechos del Nifio 1989. Articulo 40. UNICEF. Comité Espaiiol.
Madrid. 2006.
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Principio de especialidad

Hace relaciéon con unas condiciones especiales de los jueces y
funcionarios judiciales que comprendan y asuman las caracteristicas
propias de los adolescentes, sus sentimientos, pensamientos y formas de
actuar, para asi lograr “tener en cuenta las necesidades propias de su edad”.

En este asentido debe considerarse la necesidad de un lenguaje que
genere el acercamiento y la confianza, sencillo y facil de entender por el
adolescente, la abolicion de los elementos formales y rituales que alejan
al adolescente, el manejo del tiempo para la realizacién de las diferentes
actuaciones procesales y para la duracién de las medidas, ya que para ellos
el tiempo tiene una significacién diferente que para los adultos y de manera
especial proscribir la utilizaciéon de términos propios del proceso penal que
para los adolescentes solo logran reforzar un sentimiento de exclusién y
rechazo.

En este aspecto es de especial importancia el fomento de la
interdisciplinariedad tanto en la actuacién procesal como en la toma de
decisiones y el conocimiento de los principales problemas que afectan a los
adolescentes y jovenes en la actualidad.

Principio de diferenciacion

El articulo 40 de la Convencién, en su numeral 3° le pide a los
Estados tomar todas las medidas para lograr el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificas que conformen los
sistemas de justicia juvenil, lo anterior para preservar la autonomia frente a
los sistemas penales ordinarios, alejadndolos del imaginario retribucionista
y punitivo y garantizando los fines del sistema.

En el caso colombiano ha sido dificil el logro de esta caracteristica-
principio, ya que la misma ley remite en lo sustancial al Cédigo Penal
ordinario, Ley 599 de 2000, negando la posibilidad de seleccionar solo las
conductas mds graves para el conocimiento del sistema de justicia juvenil y
cumpliendo asi las exigencias de un derecho penal minimo.

Por otro lado, la remisién en el aspecto procesal a las instituciones
propias del sistema penal de adultos (Ley 906 de 2004), ha traido como
consecuenciael desconocimiento de algunos delos principiosinternacionales
y el menoscabo de las garantias y derechos de los adolescentes.

Es de anotar que la exigencia de un derecho penal minimo ha sido
ampliamente reconocida por el informe de la Comisién Interamericana
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de Derechos Humanos: “justicia juvenil en las Américas”? que propone
la utilizacién de figuras como la remisién y la desestimacién del caso, en
concordancia con lo estipulado por la Convencién en su articulo 40: “...
Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar
a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento
de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias
legales”.

Principio pedagégico

La Convencién de los Derechos del Nifio, en el articulo 40, numeral
primero, contempla que los adolescentes a quienes se acuse o declare
culpable de haber infringido las disposiciones penales, debe “ser tratado
de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y laimportancia de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma
una funcién constructiva en la sociedad®.

La afirmacién hecha por la convencién es ratificada por el articulo 140
de la Ley 1098 de 2006 cuando afirma: “Articulo 140. Finalidad del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes. En materia de responsabilidad penal
para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son
de caracter pedagodgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de
adultos, conforme a la proteccién integral. El proceso deberd garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio”*.

Queda entonces aclarado que la finalidad del sistema, antes que ser
de tipo punitivo o retributivo, lo es de caradcter pedagégico, y consiste
en un proceso de formacién y entrenamiento tendiente a lograr que el
adolescente asuma un compromiso con el respeto de los derechos humanos
y las libertades de los terceros y se promueva su integracion efectiva a la
sociedad.

Principio del enfoque restaurativo

Teniendo en cuenta las tendencias actuales de la administracién de
justicia en materia penal, la Ley 1098 de 2006 en el articulo 140 consagra como

22. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Justicia Juvenil en las Américas. Washington
D.C., Estados Unidos. 2012.

23 Naciones Unidas. Convencion de los Derechos del Nifio 1989. Articulo 40. UNICEF. Comité Espaiiol.
Madrid. 2006.

24 Ley 1098 de 2006. Articulo 140.
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una de las finalidades del sistema de justicia juvenil que “el proceso deberd
garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparaciéon del dafio”* y
en el articulo 178 consagra como finalidad de las sanciones: “Articulo 178.
Finalidad de las sanciones. Las sanciones sefialadas en el articulo anterior
tienen una finalidad protectora, educativa y restaurativa, y se aplicardn con
el apoyo de la familia y de especialistas”?, dejando asi estipulada como una
finalidad del proceso el enfoque restaurativo, el cual plantea unas nuevas
caracteristicas, que lo alejan de los sistemas punitivos y retributivos del
derecho penal cldsico y abren una serie de posibilidades para la actuacion
del juez , los funcionarios judiciales y demads autoridades que intervienen
en el proceso, en favor de la garantia de derechos y la insercién social del
adolescente transgresor.

El principio de legalidad y la aplicacion del bloque de
constitucionalidad. Valoracion del precedente judicial

Uno de los debates que se han planteado en la aplicacién practica del
sistema de justicia juvenil en Colombia radica en los temores que existen,
tanto en el juez de control como en los demds funcionarios judiciales, de
violentar el principio de legalidad al aplicar los principios derivados de los
instrumentos internacionales y concretamente aquellos que flexibilizan o
adecuan las leyes penales a las circunstancias y necesidades propias de los
adolescentes en aras de lograr dar efectividad al principio rector del interés
superior.

Esta situacion ha llevado a la aplicacion de este sistema especial, desde
las referencias hechas al sistema de adultos y por la tanto la negacién del
mismo, haciéndolo ver cada vez mds como un apéndice del derecho penal,
aplicado alos menores de 18 afios, lo cual no solo se constituye en lanegacién
de una nueva especialidad del derecho penal o sancionatorio, sino en un
obstadculo para lograr los fines propuestos en cuanto a la integracién social
y la garantia de restablecer los derechos del adolescente que ha infringido
las leyes penales.

El principio de legalidad debe entenderse como la necesidad y garantia
de que todas las actuaciones de los funcionarios estdn sometidas a las leyes
y al derecho, lo que redunda en una seguridad juridica y en un fundamento
de la conservacion del Estado de derecho, fundamentado en las leyes
constitucionalmente orientadas.

25 Ibidem.
26 Ley 1098 de 2006 articulo 178.
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Para Orduz Barreto “El principio de legalidad ha de ser uno de los
estdndares o pilares bdasicos en la formacién del abogado, porque conlleva
implicita la aplicacién de la norma superior”. En este orden de ideas, la
normatividad penal sometida al amparo constitucional advierte que:
“Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”. El postulado anterior sugiere
que la norma penal debe ser clara e inequivoca para que los funcionarios
que deban aplicarla puedan garantizar que la conducta punible endilgada
a una persona efectivamente estd descrita en la ley, asi mismo la conducta
reprochada debe mostrar de manera didfana y preexistente la sancién que
se debe imponer, para que de esta manera sea el legislador y no el juez
el que a su arbitrio disponga las sanciones, limites y cuantias a valorar.
En consecuencia, no puede desconocerse la trascendental importancia
de este principio, “la legalidad”, en la ley penal colombiana, pues su
desconocimiento en cualquiera de las etapas procesales: indagacion,
investigaciéon o juzgamiento conlleva que lo actuado sea ilegal, y que en
consecuencia se pueda incoar la nulidad de lo actuado”?.

Este arraigo o apego a la ley, que se constituye en un elemento de
seguridad y garantia, se ha convertido a su vez en un obstaculo ficticio para
aplicar otras normas de mayor jerarquia o los principios derivados de ellas,
debido al temor de los funcionarios y en especial de los jueces de apartarse
de los postulados legales e incurrir en una nulidad o lo que es peor en un
prevaricato.

Se hace entonces necesario anotar que en el principio de legalidad
se encuentran los argumentos necesarios para aplicar las normas
internacionales comprendidas en el bloque de constitucionalidad, ya que el
articulo 93 de la Constitucién asi lo plantea:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno”?.

Este mandato constitucional, aparece refrendado claramente en la Ley
1098 de 2006, la cual en su articulo 6° plantea un criterio integracionista
al incluir dentro del Cédigo de Infancia y adolescencia todo el cuerpo de
la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989: “Articulo 6°. Reglas de

27 Orduz Barreto, Claudia Patricia. El principio de legalidad en la ley penal colombiana. Revista Criterio
Juridico Garantista. 100, aio 2, nimero 2, enero a junio. 2010.
28 Constitucion Politica de Colombia. 1991. Articulo 93.
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interpretacion y aplicacion. Las normas contenidas en la Constitucién Politica
y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Colombia, en especial la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, hardn parte integral de este Cédigo, y servirdn de guia para su
interpretacion y aplicacién. En todo caso, se aplicara siempre la norma més
favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en dichas normas
no debe entenderse como negacion de otras que, siendo inherentes al nifio,
nifa o adolescente, no figuren expresamente en ellas”%.

En el campo especifico del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, existe una remisiéon o referencia similar: “Articulo 141.
Principios del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Los principios
y definiciones consagrados en la Constitucién Politica, en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y en la presente ley se aplicardn en el
Sistema de Responsabilidad para Adolescentes”.

Las anteriores disposiciones legales, dejan claro que en el mads estricto
cumplimiento del principio de legalidad, se debe acudir a los “tratados y
convenios internacionales” segtin reza el articulo 93 de la CP, ademas a la
Convencién de los Derechos del Nifio, que segun el articulo 6° de la ley
1098/ 06 servird de guia para su interpretacién y aplicacién y por dltimo el
articulo 141 del mismo Cédigo, de manera especifica frente al Sistema penal
para adolescentes, plantea la aplicacion en este sistema de los principios y
definiciones consagrados en la Constitucién Politica y en los instrumentos
internacionales.

El interés superior como principio regulador de las decisiones
judiciales

El principio del “interés superior” consagrado en el articulo 3 de la
convencién de los derechos del nifio, al expresar: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd
el interés superior del nifio”, se constituye en un referente para la toma de
cualquier decisién de tipo administrativo o judicial que afecte o intervenga
el proceso evolutivo del nifio, la nifia o el adolescente y comprende también
a los adolescentes que ingresen al sistema de justicia juvenil, ya que en

29 Ley 1098 de 2006, articulo 6°.
30 Ley 1098 de 2006, articulo 141.
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ningtin momento pierden sus derechos como menores de 18 afios y la
prelacién que les asiste’.

Respecto a este tema el Comité de los Derechos del Nifio ha expresado
que en materia de justicia juvenil: “la proteccién del interés superior del
nifio, significa... que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber,
represion/ castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacién y justicia
restitutiva cuando se trate de menores delincuentes”** y aunque puede
haber cierto desacuerdo con el término “menores delincuentes” utilizado
por el Comité, la pertinencia e importancia de la afirmacién son claras:
hablamos de una concepcién distinta de los fines propuestos por la justicia
juvenil frente a los tradicionales fines de la justicia penal en aras dela
consideracién del intereses superior que asiste a los sujetos cobijados por el
sistema especial.

Lejos de plantear un desborde de las facultades discrecionales del
juez, el principio del interés superior, del que se tenfa conocimiento tanto
en los sistemas positivos como en los consuetudinarios, mucho antes de
la promulgacién de la Convencién; se constituye en un elemento que le
obliga a cefiirse al marco de los derechos humanos de los cuales es titular
y que se encuentran consagrados en la Declaracién Universal de 1948 y
en la Convencién de los derechos del Nifio de 1989 como consensos
universales que garantizan los derechos de manera universal la primera y
especificamente para los menores de 18 afios la segunda.

En consecuencia, el principio del interés superior no puede constituirse
enargumento paraadoptar medidas que agravenlasituacién del adolescente
frente a la ley penal o que le conculquen sus derechos, constituyéndose en
lo que el profesor Miguel Cilleros denomina “un principio garantista”.

De igual manera, considera que el principio del interés superior tiene
una implicacién practica que dispone “una limitacién, una obligacién, una
prescripcion de cardcter imperativo a las autoridades”*.

El interés superior en conclusién supone la satisfaccién integral de los
derechos del nifio o adolescente y, por tanto, la Convencién de los Derechos

31 Arias Lopez, Juan Carlos. Bloque constitucionalidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010. p.
75.

32 Naciones Unidas. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10, Ginebra. 2007.

33 Cillero Bruiiol, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion internacional sobre los
derechos del nifio. Disponible en http://www.iin.oea.org/SIM/cad/sim/pdf/mod1/Text0%208.pdf [on line].
Mayo 28 de 2008.

34 Ibidem.
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del Nifio ha llenado de contenido desde su catdlogo de derechos el principio
del interés superior.

De igual manera, el profesor Cillero Brufiol en su conferencia
resefiada mds arriba, otorga al interés superior unas funciones de
cardcter interpretativo, de prioridad en el disefio de politicas ptublicas y
de ponderacién entre el interés superior y el interés colectivo y plantea
que para su aplicaciéon debe buscarse “la integralidad, desde la médxima
operatividad y la minima restriccién de derechos”®.

Derivado del postulado anterior, podemos afirmar que la aplicacién del
interés superior del adolescente en el marco del sistema de justicia juvenil
es una garantia para la preservacion de los derechos del adolescente que
ha infringido la ley penal y una orientacién clara de utilizar en su atencién
un derecho penal minimo, fundado en el principio de la generacién de la
minima aflictividad posible.

Postulados y principios de los instrumentos
internacionales para la garantia efectiva de
los derechos de los y las adolescentes
vinculados al sistema de justicia juvenil

su aplicacion resulta
necesaria para

garantizar que las decisiones
judiciales preserven
los Convencién de los
Derechos del Nifio
rincipios estipulados por
s Ley 1098 de
2006

(Especialidad ) (Diferenciacién) (_Pedagsgico ) (Restaurativo )
| T

que requiere que le plantea todavez puesto que
espresado actuar con al sistema

en quees
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adultos

Ilustracion 4. Los principios de la infancia y la adolescencia en los instrumentos
internacionales

35 Ibidem.
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Una vez estudiada la presente unidad, volvamos a
reflexionar sobre las siguientes preguntas:

(Cudles son las normas que cardcter internacional
que son aplicables al SRPA que se desarrolla en
Colombia y cémo podemos clasificarlas?

Clasifique en orden de importancia, segtin su propio
criterio, los cinco principales principios derivados
de los instrumentos internacionales que deban ser
tenidos en cuenta para las decisiones judiciales que
se tomen en el sistema de justicia juvenil colombiano.

Defina los criterios enunciados explicando su
importancia.

¢(Cudles serfan los principios especificos derivados
de la Convencién de los Derechos del Nifio y como
se les da aplicacién en el proceso propio del Sistema
Penal para Adolescentes?

(Como se han aplicado estos principios en sus
decisiones judiciales?

(Cudles serfan los mecanismos apropiados para
garantizar la participacion de los adolescentes en las
etapas propias del proceso estipulado por el sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes?

(Qué implicaciones debe tener dicha participacién
para la toma de las decisiones por parte del juez?

Segun su criterio y andlisis, ;Qué elementos propios
de las instituciones procesales planteados en la Ley
1098 de 2006, impiden u obstaculizan la participacién
de los adolescentes en los diferentes momentos
procesales?

(Cudles serfan las consecuencias de no lograr o
garantizar dicha participacién?

Enuncie una de sus actuaciones, como juez del
sistema penal para adolescentes, en la que haya
tenido en cuenta el interés superior como principio
garantista en favor del adolescente.

Regrese nuevamente a la lectura del caso inicial.
(Considera que en el mismo se vulneré alguno de
los principios enunciados? Indique y explique cudles
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Ae

Actividades de Autoevaluacion
Estudio de caso:

Se propone el siguiente caso a partir del cual se debe
dar respuesta a las preguntas, teniendo en cuenta los
temas tratados en la presente unidad.

Caso 1 “Un adolescente ofendido”

Carlos, un adolescente de 16 afios y tres meses, llega
a su casa, ubicada en una vereda del municipio
de Buena Vista, el sédbado 15 de octubre, a las 9:30
de la noche luego de haber estado en el poblado
compartiendo con sus amigos, con quienes se jugd
en unos billares y se tomé unas cervezas.

Al llegar a su casa escucha los gritos de una mujer
que pide ayuda desesperada y al ingresar a su casa
encuentra que su padrastro, Pedro Nel, hombre de
40 afios que convive esporadicamente con su madre
Maria Esther de 30 afios la estd agrediendo, en el
hecho observa que le estd propinando una golpiza
con la hoja de un machete.

Al observar la situacién Carlos entra a su cuarto y
toma otro machete enfrentdndose con su padrastro,
a quien le propina una herida en el hombro derecho
y otra en el antebrazo izquierdo, el mismo recibe una
herida en el rostro y otra en la parte baja de la cabeza
cercana al cuello.

Los vecinos intervienen y los heridos son separados
y llevados a diferentes centros de salud, Carlos a
uno mads cercano en la vereda “Los Planes” mientras
su padrastro es conducido al hospital municipal de
Buena Vista.

Las cosas parecen quedarse asi, y Carlos no quiere
interponer ninguna denuncia, pues considera que
esos asuntos se deben arreglar en la familia y aunque
fueron muy desagradables no pasaron de ser un
asunto circunstancial, tampoco quiere perjudicar a
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su madre, quien de verdad ama al hombre que la
agredid y con quien tiene otros dos hijos Maria de 6
afos y Tomads de 2.

Caso contrario sucedié con Pedro Nel, quien fue
remitido a Medicina Legal, donde le dictaminaron
unas lesiones personales con incapacidad mayor
a 30 dias, razén por la que interpuso la respectiva
denuncia ante la Fiscalia. Todo esto sin que Carlos ni
su madre se enteraran de estos hechos.

El dia 22 de diciembre, sdbado previo a la Navidad,
cuando Carlos visitaba a una tia en el pueblo de
Buena Vista, se dio un operativo por parte de la
Fiscalia y la Policia tendiente a la aprehension
del adolescente, el cual asustado, trato de huir,
siendo sometido a la fuerza por los agentes de la
policia, quienes en desarrollo de las acciones le
partieron una mano y le fracturaron un diente.

El adolescente es conducido a los calabozos
municipales desde ese dia sdbado a las 10 de la
mafiana donde permanece en compafiia de varios
adultos hasta el lunes 24, cuando se le realiza la
audiencia de legalizacién de la captura a las 2 p. m.,
la captura es legalizada y por insinuacién y consejo
del Defensor Publico, Carlos se allana a cargos y
es remitido un centro de internamiento preventivo
ubicado en la capital de la provincia.

En este momento se encuentra esperando la citaciéon
a la audiencia de imposicién de la sancién, y segiin
tiene entendido se le ha pedido al juez que le
imponga una medida en el centro especializado, en
especial, porque debido a que no estaba estudiando
y tiene algunos problemas con el licor, alld puede
estudiar y participar de un programa para que se
aleje del alcohol.

Por otrolado, no se considera conveniente que vuelva
a su casa, puesto que eso puede traer consecuencias
adversas, dada la animadversién del padrastro en
su contra y la necesidad de garantizar los derechos

)1
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a la unidad familiar de sus hermanitos que son
muchos menores que €l y si son hijos legitimos de
su padrastro.

Carlos ha aceptado su responsabilidad y estd
dispuesto a recibir la medida, esperando que sea lo
mds provechosa posible para él y su familia.

Con base en la situacién descrita, responda las
siguientes cuestiones:

« Elabore un cuadro en el cual identifique los
derechos que le fueron garantizados y vulnerados
a Carlos en las actuaciones descritas.

« Correlacione esos derechos con los principios
derivados de los instrumentos nacionales e
internacionales.

+ Realice un escrito de maximo dos paginas en el
cual destaque cémo se tuvo en cuenta, o se debi6
tener en cuenta el interés superior del adolescente
en el manejo de este caso.

+ Como juez de conocimiento ;cudles serfan sus
decisiones frente a este caso?

Sentencia (C-225-95 M. P.. Alejandro Martinez
Caballero. Posicién reiterada en sentencia C-578-95
M. P.: Eduardo Cifuentes Munoz, Sentencia C-358-
97 M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia
C-191-98 M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

Sentencia C-574-92 M. P. Ciro Angarita Barén.
“Los valores y principios incluidos en el texto
constitucional cumplen la funcién de asegurar la
permanencia y obligatoriedad del contenido material
de la Constituciéon. Aqui se refleja la voluntad
constituyente de hacer obligatorio el respeto de
principios considerados.
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EL ENFOQUE
DE JUSTICIA

Unidad 2 . RESTAURATIVA

EN EL SRPA

Al concluir el estudio de esta unidad, los funcionarios
judiciales y empleados adscritos al Sistema de
Responsabilidad Penal para adolescentes estardn
en capacidad de aplicar el enfoque restaurativo en
sus decisiones y se constituirdn en impulsadores
y garantes del mismo en las diferentes etapas del
proceso.

Oe

Plantear las diferentes vertientes desde las cuales
proviene el enfoque restaurativo y avanzar en la
concepcion del mismo como una posibilidad de
dar un contenido social y de equidad a los sistemas
penales.

Reconocer los elementos que identifican el enfoque
restaurativo aplicable a los sistemas de justicia
juvenil y establecer las diferencias que debe tener
frente al aplicado en la justicia penal de adultos.

Identificar las posibilidades de aplicar un enfoque
de justicia restaurativa en las diferentes etapas del
proceso, reconocer los responsables de la aplicacién
del mismo y los mecanismos para hacerlos efectivos.

Conocer y operacionalizar las herramientas vy
mecanismos apropiados para aplicar el enfoque
restaurativo por parte del funcionario judicial.

Comprender y valorar el rol que debe cumplir el
juez de infancia y adolescencia en la garantia del
restablecimiento de los derechos para el adolescente
transgresor.
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Actividades pedagogicas. Evaluacién de entrada

Los chicos aprovechados

Ante el juez de infancia y adolescencia del circuito
judicial de ciudad Tranquila, han llegado varios
casos de adolescentes vinculados al sistema de
justicia juvenil por el delito de hurto calificado.

La modalidad del hurto consiste en el hecho de
esperar a las personas de la tercera edad, ancianos en
su mayoria, que salen de los cajeros dispensadores
de dinero y luego de un forcejeo, quitarles lo que
acaban de retirar.

Los fiscales han considerado que esta modalidad de
hurto presenta el agravante de haber sido ejecutado
en contra de unas personas en claro estado de
debilidad, pues son ancianos y han utilizado la
fuerza fisica propia de los adolescentes, lo cual
termina de poner en mayor desventaja a la victima.

La alarma y el temor se han apoderado de ciudad
Tranquila y hasta el sacerdote Severo Ferro, desde
el pulpito ha hecho alusién a estos desafortunados
hechos, pidiendo una sancién ejemplarizante para
los adolescentes, a quienes califica de desadaptados,
aprovechados y delincuentes.

Es juez Justo Pastor, con amplia experiencia en la
atencion a los adolescentes transgresores de la ley
penal, considera que estos actos no estdn muy lejanos
de ser simples travesuras de estos chicos, para lo cual
bastarad con una sancién pedagoégica que lleve a los
adolescentes a sentir vergiienza por lo que hicieron
y a comprometerse a no repetirlo, para lo cual se les
hara firmar un compromiso ante el juzgado, el cual
debe ser refrendado por sus representantes legales
(padres) quienes se comprometeran a prestarles una
mayor atencién y acompafiamiento. Fuera de esto
se les impondrd a los chicos la realizacién de algin
trabajo comunitario en calidad de retribucién a la
comunidad por el dafio que causaron.
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Eljuez Justo Pastor se retine con algunas personas de
la comunidad, buscando cudl puede ser la mejor idea
y en estas diligencias se encuentra con la profesora
Luz del Buen Consejo, quien le recomienda lo
siguiente:

Ella en compafifa de otros docentes preparara un
taller en el cual hablardn a los adolescentes de la
obligacién que tenemos de cuidar a los ancianos
y respetar la propiedad ajena, también hardn
referencia a la satisfaccién de ganar el propio dinero
con esfuerzo y asi deleitarse en el disfrute de lo
conseguido con el trabajo propio.

Buscardn el mecanismo para hacer sentir a los
adolescentes repugnancia por lo que hicieron y
delante de sus padres expresardn el arrepentimiento
por los hechos y el compromiso de no volver a repetir
dichas situaciones.

Posteriormente a esta conferencia serdn llevados a
una visita al asilo municipal donde interactuardn
con los ancianos y cada joven se responsabilizard de
sacar a pasear por la ciudad a uno de los ancianos,
brinddndole la mayor atencién y cuidado posible,
esta actividad la deberd realizar una tarde cada
quince dias durante tres meses.

Eljuez Justo Pastor ve viable y acertada la sugerencia
de la profesora Luz del buen Consejo y decide que
esa actividad puede reemplazar el proceso de justicia
juvenil.

Una vez leido y comentado este caso, sirvase
responder el siguiente cuestionario.

Diga si las siguientes afirmaciones son verdaderas
(v) o falsas (f) y justifique su respuesta:

Los agravantes aducidos por los fiscales deben ser
retomados por el juez. V () F ()
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El clamor comunitario manifestado por el sacerdote
Severo Ferro debe ser tenido en cuenta por el juez
para castigar ejemplarmente a los adolescentes y
brindar una sensacién de seguridad a la ciudadanfa.

VOFQ

Haber comentado los hechos con la profesora y
otros lideres de la comunidad violenta el derecho a
la confidencialidad del proceso y la intimidad de los
adolescentes. V () F ()

La exposicién de los adolescentes frente a otros
transgresores y sus padres puede significar una
revictimizacién de los mismos. V () F ()

Teniendo en cuenta que las normas que rigen en la
ciudad expresamente consagran que esta modalidad
delictiva debe ser sancionada con una medida
privativa de la libertad entre los 3 y los 24 meses, se
ha violentado el principio de legalidad por parte del
juez Justo Pasto. V () F ()

¢Cuadles principios propios de los sistemas juveniles
aplican y cudles desconoce el Juez Justo Pastor en la
manera como desarrolla el proceso?

(Considera que las acciones desarrolladas tienen un
enfoque restaurativo? Justifique su respuesta.

INTRODUCCION

De acuerdo con la practica previa orientada a la indagacién de
necesidades, en este capitulo se aborda la concepcién de la Justicia
Restaurativa aplicable al SRPA, de manera que se indagard por sus
elementos y principios, su realizacién en las diferentes etapas del proceso,
se identificard el papel del Juez en la garantia del enfoque restaurativo al
tiempo que se reconocerdn las herramientas y mecanismos apropiados
para aplicar el enfoque restaurativo y el rol del juez en la garantia del
restablecimiento de los derechos para el adolescente transgresor.

Origenes y justificacion de la justicia restaurativa

Desde el momento de la aparicién del derecho positivo, se ha presentado
una tension entre la aplicacion de las normas escritas para la solucién de los
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conflictos y la bisqueda, en otros mecanismos, propios de las comunidades
las respuestas justas y equitativas a las controversias. De manera que se
logre encontrar una mejor solucién, tendiente a la reconstruccién de la
armonia social puesta en peligro por los enfrentamientos propios de los
conflictos.

Esta tensién se ha manifestado desde el estudio y valoracién de las
denominadas “prdcticas de justicia comunitaria”, a partir de las cuales las
comunidades de manera directa se apropian de los conflictos y controversias
quese presenten entre sus miembros o entre estos yla colectividad, acudiendo
a las regulaciones autéctonas, propias de las tradiciones y culturas y no
necesariamente a las normas de derecho, ya que en muchas ocasiones no
logran generar el ambiente que permita la aplicacién de la justicia y la
equidad, necesarias para el mantenimiento de los lazos comunitarios.

Dicha disyuntiva entre las respuestas dadas por la aplicacién de las
normas y la bisqueda de soluciones equitativas y justas la podemos ver
reflejada en dos mensajes, que se constituyen en argumentos claros que
evidencian la presencia de la disyuntiva entre derecho y justicia:

Mahatma Gandhi, al final de su vida afirmaba:

“Comprendi que la verdadera funcién de un abogado consiste en
procurar reconciliar a las dos partes en litigio. Estaba tan convencido de
ello que consagré gran parte de mis veinte afios de ejercicio a arreglar un
montoén de asuntos por medio de transacciones aceptadas amigablemente”?,
dandonos a entender que mds alld de la aplicacién de las normas, se hace
necesaria una tarea de concertacién y acercamiento entre quienes se han
visto distanciados por la colisién de sus intereses y enfrentados para la
satisfaccion de los mismos y llevandonos a considerar que hay valores y
principios que estdn por encima de las normas.

Por su parte, el profesor uruguayo Juan Couture en su famoso
“Decélogo del abogado”, en el numeral 4°, corrobora la idea anterior al
expresar: “Abogado tu deber es luchar por el derecho, pero si encuentras
que el derecho rifie con la justicia, deja el derecho y busca la justicia”*.

Uno de los asuntos de mads dificil tratamiento por parte de las
comunidades, tanto desde sus normas propias, como desde el derecho, ha
sido el relacionado con la manera como debe responderse a los actos de sus

36 Ghandi. Todos los hombres son hermanos. (10 ed.). Madrid: Sociedad de Educacion Atenas. 1988, p 38.
37 Couture Etcheverry, Juan. Decalogo del abogado.
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nifios y adolescentes que trasgreden las normas y mads especificamente las
normas de cardcter penal e incurren en agresiones a los demds miembros
de la comunidad o a la comunidad en general, calificadas como hechos
delictivos.

Como ejemplo positivo a este respecto, hemos tomado el denominado
“la cancién africana” o “la cancién de uno”, en el cual la poeta africana
Tolba Phanem nos relata la siguiente practica:

“Cuando una mujer de cierta tribu de Africa sabe que estd embarazada, se
interna en la selva con otras mujeres y juntas rezan y meditan hasta que aparece la
cancion del nifio.

Ellas saben que cadaalma tiene su propiavibracion queexpresasu particularidad,
unicidad y propdsito. Las mujeres encuentran la cancion, la entonan y cantan en
voz alta. Luego retornan a la tribu y se la ensefian a todos los demds.

Cuando nace el nifio, la comunidad se junta y le canta su cancion.

Luego, cuando el nifio va a comenzar su educacion, el pueblo se junta y le
canta su cancién. Cuando se inicia como adulto, nuevamente se juntan todos y le
cantan. Cuando llega el momento de su casamiento, la persona escucha su cancion
en voz de su pueblo.

Finalmente, cuando el alma va a irse de este mundo, la familia y amigos se
acercan a su cama y del mismo modo que hicieron en su nacimiento, le cantan su
cancién para acomparfiarle en el viaje.

En esta tribu, hay una ocasién mds en la que los pobladores cantan la cancion:
Si en algiin momento durante su vida la persona comete un crimen o un acto social
aberrante, se le lleva al centro del poblado y toda la gente de la comunidad forma un
circulo a su alrededor. Entonces... le cantan su cancion.

La tribu sabe que la correccion para las conductas antisociales no es el castigo,
sino el amor y el recuerdo de su verdadera identidad. Cuando reconocemos nuestra
propia cancién ya no tenemos deseos ni necesidad de hacer nada que pudiera dafiar
a otros.

Tus amigos conocen tu cancién, y te la cantan cuando la olvidaste. Aquellos
que te aman no pueden ser engarniados por los errores que cometes o las oscuras
imdgenes que a veces muestras a los demds. Ellos recuerdan tu belleza cuando
te sientes feo, tu totalidad cuando estds quebrado, tu inocencia cuando te sientes
culpable, tu propésito cuando estds confundido.
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Desde esta prdctica podemos advertir algunos elementos necesarios en el
proceso de atencién y de vinculacién de los nifios y nifias a sus comunidades:
preparacién de su llegada por parte de la familia y la comunidad, creacién de
un espacio propio reconocido por los demds como mecanismo de inclusién,
compromiso comunitario para la acogida, tratamiento individualizado, ya
que la cancién es un elemento que identifica al individuo y, por dltimo, se
percibe la utilizacién del acto pedagdgico basado en el respeto y el amor,
tanto para el estimulo positivo como para el estimulo negativo a sancién.

A partir de estos elementos encontrados en una practica ancestral,
podemos afirmar que, para la atencién a los adolescentes transgresores de
las normas penales, es necesaria la presencia de funcionarios que busquen
y logren un acercamiento a ellos a partir de gestos y palabras que capten
su atencién y confianza y convencidos que antes que aplicar un castigo,
su labor consiste en un proceso de persuasiéon que logre vincular a los
adolescentes a las dindmicas sociales deseadas.

Crisis del derecho como regulador de conflictos

En las dltimas décadas nos hemos encontrado a nivel mundial con una
crisis del derecho, en especial de las normas en su papel de dinamizar las
relaciones sociales y regular los conflictos, fenémeno dado no solo por la
desconfianza en las mismas normas, las cuales en muchas ocasiones solo
son expresiones que favorecen los diferentes grupos de poder representados
por las instituciones que las elaboran, sino que en ocasiones se presentan
como instrumentos para la opresién y represalia a los grupos mayoritarios
de desfavorecidos que reclaman sus derechos.

Esta crisis del derecho se presenta de una mayor manera en el derecho
penal o sancionatorio, en primer lugar, por un abuso del mismo, ya que a
partir de su ordenamiento restrictivo y punitivo se ha pretendido regular
situaciones conflictivas que tienen su origen en desajustes sociales y
requieren otro tipo de atencién y tratamiento. Situacién que se presenta
con frecuencia en el denominado derecho penal de adolescentes o jévenes,
el cual muchas veces se utiliza para enfrentar problemas tales como el
consumo y la adiccién sustancias estupefacientes, las confrontaciones
intergeneracionales con sus padres y adultos responsables y su natural
rebeldia frente a los érdenes establecidos. Ademads no solo es la causa de
respuestas ineficaces y equivocadas, sino que retrasa, con consecuencias
desfavorables, el disefio y ejecucién de politicas sociales que atiendan las
problemdticas mencionadas.
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En cuanto a las politicas criminal y penitenciaria es manifiesto un
inconformismo frente a la manera como se han venido concibiendo y
ejecutando en la mayoria de los Estados, un uso abusivo de las restricciones
penales, un incremento en la criminalizacién de comportamientos y en la
utilizacién de penas privativas de la libertad, que por lo demds carecen
de todo enfoque pedagdgico y resocializador, dando como resultado un
nimero creciente, a veces dramadtico de personas privadas de la libertad,
un incremento de injusticias sociales, ya que los afectados por este derecho
sancionatorio suelen ser provenientes de los sectores mds pobres y excluidos
de nuestras sociedades y un creciente resentimiento de los afectados frente
a los grupos sociales favorecidos, situaciones que no son extrafias a la
situacion que se vive desde el denominado derecho penal de adolescentes.

Respecto a estos temas el profesor argentino Roberto Gargarella,
destacado tratadista en temas de justicia, en el prélogo que escribe para
el texto “Derechos y grupos desaventajados”* y mds concretamente en el
texto “De la injusticia penal a la justicia social”®; ha puesto de manifiesto
las situaciones planteadas anteriormente, dentro de las cuales destacamos
las siguientes afirmaciones:

«separamos a quienes encerramos deaquellos quelosaman o puedendarles
afecto, los expulsamos del mercado de trabajo, los tratamos como animales
y los vinculamos con personas a las que previamente hemos identificado
como sujetos con problemas de conducta y dificultades de integracién. Luego
nos sorprendemos de que esas personas reincidan, criticamos indignados su
indisposicion a incorporarse al mercado laboral y nos autoconvencemos de
que merecen el lugar que ocupan» .

Las situaciones descritas en este parrafo dan cuenta de las realidades
vividas en los denominados sistemas penales de adolescentes, los cuales, al
igual que los de adultos, separan, encierran, excluyen, maltratan y asocian
perversamente a los jévenes y adolescentes que vinculan y por tanto sus
resultados suelen ser la exclusién permanente y la creacién de imaginarios
de rechazo y enfrentamiento de los jévenes y adolescentes que pasan por el
contra el resto de la sociedad y de manera especial contra las instituciones
y autoridades que los pretenden gobernar.

Algunos problemas similares a los anteriores han sido cuidadosamente

tratados por el socidlogo francés Loic Wacquant, en textos como: Parias

38 Gargarella, Roberto. Derecho y grupos desaventajados. Barcelona: Gedisa. 1999.
39 Gargarella, Roberto. De la injusticia penal a la justicia social. México: Siglo del Hombre editores. 2010
40 Ibidem.
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urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos del milenio (2001). Las cdrceles
de la miseria (2001), Castigar los Pobres: El Gobierno Neoliberal de Inseguridad
Social (2009) y Los condenados de la ciudad. Gueto, periferias y Estado (2013),
entre otras.

El surgimiento de contrapropuestas

Frente a las situaciones anteriormente descritas y a la consideracién de
la ineficacia del derecho, en especial, del derecho positivo o normas escritas
en el dmbito penal, surgen desde antafio otras propuestas, las cuales de una
manera general pueden ser asociadas al denominado “derecho alternativo”
o el “otro derecho” que suele definirse como un movimiento social y
académico que trata de mitigar las consecuencias desfavorables de la
aplicacion de unas normas sin contenido social y por el contrario buscar en
la herramienta juridica un posibilidad de avanzar en el cierre de las brechas
sociales y en el alcance de unas minimas condiciones de justicia y equidad.

Respecto a este movimiento podemos destacar la obra “El derecho
ductil”*, del profesor italiano Gustavo Zagrebelsky y en el campo nacional
“los jueces de marmol”** escrito por el magistrado Andrés Nanclares, textos
en los que se nos presenta la posibilidad de hacer un uso social del derecho,
en favor de la justicia y la equidad, a partir de operadores e intérpretes
de la norma comprometidos con el respeto por la dignidad humana y los
derechos de las personas, estos elementos van a ser claves en la aplicacién
del derecho penal de adolescentes.

La situacién ha sido tan tensa que ha dado lugar al surgimiento de las
denominadas corrientes abolicionistas del derecho penal, en especial, de
la posibilidad de aplicar penas, en las cuales se destaca como uno de sus
representantes mds radicales el danés Thomas Mathiesen, siendo necesario
anotar que algunos elementos de estas corrientes fueron de gran incidencia
en la sustentacién de tesis que alrededor de las décadas del 80 y del 90,
propusieron una inimputabilidad general y una exclusién del derecho
penal para los adolescentes.

Como parte de estas propuestas abolicionistas debemos destacar unas
posturas un poco mds moderadas que, aunque reconocen las posibilidades
de un derecho penal, plantean la abolicién de las penas o al menos de algunas
de ellas como la privacién de la libertad, o las aflictivas materialmente como

41 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. (11* edicion). Madrid: Editorial Trotta. 2016.
42 Nanclares, Andrés. Los jueces de marmol. Bogota: Editorial Ibafiez. 1996.
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la pena de muerte, al respecto debemos mencionar la obra “el tltimo dia de
un condenado a muerte” escrita por el francés Victor Hugo en 1829.

Frente a la situacién anterior y para zanjar las diferencias y mediar
en el enfrentamiento entre los defensores de un derecho penal punitivo y
sancionatorio y los que plantean las mds radicales propuestas abolicionistas,
surgen otros denominados movimientos intermedios, los cuales se destacan
por buscar alternativas que permitan dar a la aplicaciéon del derecho y en
especial del derecho penal una funcién mds social que permita encauzarlo
hacia la posibilidad de ser una herramienta que facilite la concertacién y la
convivencia entre los ciudadanos.

Dentro de estos movimientos podemos destacar los jueces para la
democracia, creados en Espafia desde 1983, los jueces gauchos que surgen
en el sur de Brasil y norte de argentina a mediados de la década de los
80, destacdndose el jurista Amilton Bueno Carvalho, y el cual ha tenido
influencia en algunos jueces y magistrados como es el caso del profesor
Joao Batista costa Saraiva, al que debemos una referencia especial por haber
hecho toda su carrera como juez de infancia y adolescencia.

En este sentido y buscando de manera concreta que la aplicacién del
derecho tenga una incidencia positiva en la proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes y aunque basados en las teorias de la proteccién buscan unas
mejores condiciones de vida y atender sus problemas desde el derecho,
surge el movimiento de “Magistrados y jueces por la infancia” alrededor
de 1930.

Todas estas propuestas y otras mds que no alcanzamos a mencionar en
este escrito, en su mayoria provenientes del ejercicio de la magistratura y
la academia, han dado lugar a un movimiento social tendiente a mitigar las
consecuencias desfavorables de la aplicacién del derecho penal y a buscar
que la aplicacién de estas normas redunde en resultados favorables tanto
para los afectados, como para los transgresores y sus comunidades. Este
movimiento es conocido como el de la justicia restaurativa, o el enfoque
restaurativo de la justicia, que desde los afios 80 viene planteando un
cumulo de posibilidades en la aplicaciéon de la ley y en especial de la ley
penal.

Elementos y principios del enfoque de justicia restaurativa
aplicable en los Sistemas de Justicia Juvenil

Los informes y situaciones presentadas en el desarrollo de los sistemas
penales de adolescentes en América Latina nos permiten advertir la poca
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eficacia que han tenido estos sistemas en sus propésitos de reintegrar a
los adolescentes transgresores a la normalidad social, de restablecer sus
derechos y de recomponer el tejido familiar y comunitario.

En el campo de la atencién a los adolescentes acusados de transgredir
las normas, podemos observar situaciones en las cuales los sistemas
penales, terminan castigando a adolescentes que han sido victimas de otros
delitos y que incluso su supuesta accién transgresora tuvo como causa
proxima el ser sujeto pasivo de acciones delictivas tales como agresiones
sexuales, maltratos fisicos o psicolégicos, utilizacién en conflictos, violencias
o delincuencia por parte de adultos o redes que en muchas ocasiones se
lucran o aprovechan de sus acciones transgresores.

El sistema de justicia penal no ha logrado al menos ser el puente para
un efectivo restablecimiento de derechos para estos adolescentes que en su
mayoria provienen de escenarios de exclusioén, ilegalidad y violencia y por el
contrario se ha constituido para ellos en un mecanismo mds de vulneracién,
alejandolos de sus familias, de sus comunidades y acrecentando sus
resentimientos sociales, o induciéndolos a verdaderas carreras delictivas,
debido al maltrato del que son victimas.

Esta situacion se ve claramente reflejada en el informe “Justicia juvenil
en las Américas” presentado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, organismo que hace parte de la OEA, que preocupado por el
fenémeno y atendiendo los llamados de multiples sectores, realizé una
investigacion sobre el estado de este sistema en América Latina en el afio
2011%.

Este informe destaca la existencia de unas estructuras precarias
encargadas de brindar la garantia de derechos necesaria para proteger a los
nifios, nifias y adolescentes, de una temprana incursién en la delincuencia,
asi como la presencia de dificultades y fallas en el disefio y ejecucion de
las medidas, muchas de ellas aplicadas desde programas que vulneran los
derechos de los adolescentes y jovenes; asi como una gran ineficacia en el
logro de los resultados u objetivos previstos para este tipo de legislaciones,
como lo son la proteccién e inclusién del adolescente transgresor a la
sociedad.

Aplicado a la situacién colombiana, esta situaciéon se ve reflejada y
constatada en los informes producidos por la “comisién de verificacién de

43 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Justicia Juvenil en las Américas. Washington
D. C., Estados Unidos. 2012.
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derechos humanos de los adolescentes privados de la libertad”, resultado
del diagnéstico y andlisis realizado durante los afios 2014 y 2015, por los
informes producidos por la Defensoria del Pueblo* (2015 y 2016) y por la
Procuraduria General de la Nacién (2012 y 2015), siendo notorio que el
Estado colombiano, al igual que muchos otros estados del continente viven
una situacién deficitaria en la aplicacién de los sistemas de justicia juvenil y
deben revisar la forma como lo han venido implementando®.

La crisis de los sistemas penales de adolescentes, se suma a una
situacion estructural adversa, representada en una crisis del derecho penal
y penitenciario, en la deficiencia y precariedad de las politicas criminales
y penitenciarias, casi inexistentes en la regién, en un creciente populismo
punitivo, acrecentado por los medios de comunicacién sensacionalistas
e irresponsables en su gran mayoria, lo cual ha desembocado en un
imaginario social adverso a los fines de los sistemas penales juveniles, ya
que se encuentra basado en el deseo de “castigos ejemplares”, fundados
en un miedo generalizado y en una situacién de caos, que destruye las
confianzas necesarias para convivir en sociedad.

Por otro lado el abuso del derecho sancionatorio, a través de la
penalizaciéon de multiples problemas sociales, como el consumo, la adiccién
a sustancias psicoactivos, el ejercicio de ciertas actividades econémicas
catalogadas de ilegales como la minerfa, laborales y las manifestaciones
violentas al interior de la comunidad familiar o escolar, han traido como
consecuencia una exacerbacién del castigo, representado en el incremento
irracional de las medidas privativas de la libertad y por ende de la poblacién
carcelaria, mayoritariamente compuesta por adolescentes y jévenes.

Todos los fenémenos enunciados anteriormente, mas la insuficiencia
de las politicas publicas de garantia de los derechos, dirigidas a los nifios,
nifias y adolescentes, han sido la causa de un resurgimiento de las précticas
que basadas en la situacién irregular, buscan a través de las instituciones
propias del sistema de justicia para adolescentes resarcir la situaciéon de
exclusién y olvido en que viven una gran parte de los adolescentes y jévenes;
vinculados al sistema penal y generando un imaginario perverso, desde el
cual puede llegarse a concluir que la transgresion a la norma es el camino
para lograr satisfacer los derechos que de otra manera no serfan atendidos.

44 Defensoria del Pueblo. Informe defensorial. Violaciones a los derechos humanos de los adolescentes privados
de la libertad. Bogota: Imprenta Nacional. 2015.

45 Procuraduria General de la Nacion. Informe de vigilancia superior al sistema de responsabilidad penal para
adolescentes. Bogota: IEMP Ediciones. 2015.
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Estas anotaciones nos llevan a concluir acerca de la insuficiencia
de un sistema de justicia juvenil o mal denominado derecho penal de
adolescentes, visto como un derivado de los derechos penales de adultos
y del derecho minorista tutelar y nos conduce a plantear la necesidad de
buscar otras alternativas que sirvan para restablecer los derechos de los
adolescentes transgresores, para satisfacer los derechos de las victimas y
para recomponer los lazos de armonia y convivencia comunitarios, rotos
por la accién transgresora.

Estas necesidades han encontrado algunas respuestas en la denominada
justicia restaurativa, la que mds que ser un modelo especial de justicia, se
considera un enfoque necesario para la aplicacién de la justicia y en especial
de lajusticia penal, ya que plantea un cambio de imaginario frente a derecho
penal retributivo, aplicado tradicionalmente.

Dicho cambio, radica en orientar los esfuerzos de la justicia, antes que,
a la bisqueda y determinacién de un culpable para sancionarlo, a ocuparse
de los dafios causados con la accién transgresora, atender las causas que
originaron tales comportamientos y buscar alternativas para que las
consecuencias de estos hechos puedan ser asumidas y mitigadas.

Esta denominada justicia restaurativa se encuentra avalada por
las Naciones Unidas a través de la Resolucién 2000/14, en la cual se
establecen los principios bdsicos para la aplicacién de programas de Justicia
Restaurativa en materia penal y define lo que es un “programa de justicia
restaurativa”; el “proceso restaurativo”; el “resultado restaurativo”; quienes
son las “partes” y el “facilitador”*.

Ademis plantea que la utilizacién de programas restaurativos requiere
como minimo la condicién deimputado; el consentimiento libre delas partes;
la razonabilidad y proporcionalidad de los acuerdos. La confidencialidad y
es de cardcter subsidiario al proceso penal y prescribe que de todas maneras
los funcionarios se esforzardn por alentar al delincuente a que asuma
su responsabilidad para con la victima y las comunidades afectadas, y
apoyaran la reintegracién de la victima y del delincuente en la comunidad.

Por su parte, la Resolucién 2002/12%, proferida por el Consejo
Econémico y social de Naciones Unidas, propone la promocién de la
justicia restaurativa para los nifios, la aplicacién de los principios bésicos

46 Naciones Unidas, Consejo Economico y Social. Principios Basicos sobre la aplicacion de programas de
justicia restaurativa en materia penal. Resolucion 2000/ 14.2002.

47 Naciones Unidas. Consejo Econoémico y Social. Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia
restitutiva en materia penal, Resolucion 2002/12. 2002.

71



Unidad 2

sobre la utilizaciéon de programas de justicia restaurativa en materia penal.
En este campo las Naciones Unidas a través de Oficina contra la Droga
y el Delito, publicaron en el afio 2006, un Manual de prdcticas de justicia
restaurativa que, aunque dirigidas al proceso penal de adultos, toman como
referencia acciones realizadas desde diferentes sistemas penales juveniles
y se constituyen en un mecanismo de gran utilidad para la aplicacién del
enfoque restaurativo en los sistemas penales juveniles®.

En el caso colombiano, la Ley de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de
2006), en su articulo 140 prescribe que “en materia de responsabilidad penal
para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de cardcter
pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la
proteccion integral. EI proceso deberd garantizar la justicia restaurativa, la verdad
y la reparacion del daiio”®. Y el articulo 178 al hablar de la finalidad de las
sanciones dice que “las sanciones sefialadas en el articulo anterior tienen una
finalidad protectora, educativa y restaurativa™".

De estamanera queda estipuladala obligatoriedad de aplicar un enfoque
restaurativo enlaimplementacién y desarrollo de este sistema especializado,
el cual es avalado también por el ordenamiento penal ordinario, el cual el
articulo 518 de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento Penal) dice que
“se entenderd por Justicia Restaurativa, todo proceso en el cual la victima
y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente en forma
activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, en busca de un
resultado restaurativo, con o sin la ayuda de un facilitador”.

Queda entonces planteada la aplicacion de la justicia restaurativa en
el sistema penal de adolescentes, no solo como un reto, sino como una
posibilidad de reenfocar este sistema hacia el logro de sus fines y propdsitos,
expresados en la Convencién de los derechos del nifio, que no son otros
distintos a la inclusién del adolescente transgresor a una sociedad que lo
acoge, le garantiza sus derechos y le permite vivir como ciudadano.

48 Naciones Unidas. Manual sobre programas de justicia restaurativa. Nueva York: Oficina contra la Droga y
el Delito. 2006.

49 Ley 1098 de 2006. Codigo de infancia y adolescencia. Articulo 140.

50 fdem., Articulo 178.
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Ilustracion 5. Elementos y principios del enfoque de justicia restaurativa

Algunas precisiones para la aplicacién de la J. R. en el sistema de
justicia juvenil

No obstante los postulados anteriores, la aplicacién de la justicia
restaurativa en los sistemas de justicia juvenil no ha sido pacifica ni fécil,
pues al principio de los debates se percibi6 lo que podriamos denominar una
colisién de intereses, ya que la justicia restaurativa —en su version cldsica— se
centra en las consecuencias derivadas del hecho transgresor dando un valor
y papel predominante a la victima, mientras que los sistemas de justicia
juvenil, en la figura del adolescente transgresor en favor de quien estd
estipulado el sistema con el objeto de lograr su efectiva y correcta inclusién
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a la vida social. Se plantean entonces dos centros de atencién: la victima y
el adolescente transgresor los cuales en un principio parece dificil acercar.

Otro elemento de especial discusién lo constituye la necesidad de
lograr la participacién efectiva de las familias tanto de las victimas como
del transgresor, asi como de los miembros de la comunidad, lo cual puede
ir en contra de la confidencialidad y reserva necesarias para la proteccién
del adolescente y evitar procesos discriminatorios.

Estas y otras tensiones se han venido discutiendo y luego de més de
10 afios de trabajos continuos se han logrado grandes acercamientos y mds
que eso, es desde los sistemas de justicia juvenil el punto de referencia
donde se ha venido dando una mayor aplicabilidad y dinamismo a la
implementacién de los enfoques restaurativos en la administraciéon de
justicia, como lo demuestran tanto los contenidos del manual de programas
de justicia restaurativa, mencionado anteriormente, donde la mayoria de las
aplicaciones se han dado frente a jovenes y adolescentes, y las experiencias
presentadas en el congreso mundial de justicia restaurativa realizado por la
fundacién Terre des Hommes y el gobierno suizo, del 26 al 30 de enero de
2015 en la ciudad de Ginebra.

Sin embargo, debemos hacer algunas precisiones tendientes a garantizar
un verdadero enfoque restaurativo en los procesos propios de los sistemas
de justicia juvenil:

* EI restablecimiento de derechos del adolescente como base para la accion
restaurativa

Para intentar cualquier programa o accién tendiente a aplicar el enfoque
restaurativo, es necesario contar con un sujeto capaz de comprender la
accién transgresora, asumir su responsabilidad y valorar efectivamente a la
victima que ha sufrido las consecuencias de su transgresion.

Los programas cldsicos de justicia restaurativa se olvidaron de resaltar
este aspecto y se dio como resultado por parte de los transgresores una
escasa comprension de los fines del enfoque restaurativo y una aceptacion
delos programas y précticas como mecanismo para lograr liberarse en forma
total o parcial de las aflicciones propias del derecho penal, cumpliendo con
los requisitos de una manera formal sin generar mayores compromisos.

En el caso de los adolescentes este asunto es de especial cuidado, ya
que en su gran mayoria los menores de edad que transgreden las normas
penales son victimas de vulneraciones sistemdticas de sus derechos, hasta el
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grado que algunas corrientes han cuestionado la legitimidad de los Estados
para hacerles un juicio de reproche, debido a las circunstancias de olvido y
marginalidad en que se han visto sumidos.

Para muchos de estos adolescentes es normal la situacién de maltrato
y agresion, justificando la obtencién de los fines por la ley del mads
fuerte, siendo entonces necesario desarrollar un verdadero proceso de
concientizacién de su propio valor como personas y ciudadanos, fin para
el cual la legislacién colombiana ha previsto el desarrollo de un proceso
de restablecimiento de derechos que se inicia de manera simultdnea con el
proceso judicial originado por la transgresioén, pero que puede prolongarse
por mucho mds tiempo dadas las condiciones especiales del adolescente.

Concomitantemente con el proceso administrativo de restablecimiento
de derechos y el desarrollo de las etapas iniciales del proceso judicial propio
del sistema juvenil, es necesario desarrollar un trabajo pedagégico con el
adolescente que lo lleve a valorarse como persona, a reconocer el valor de
los otros en especial y el de la victima en forma particular y a sentir un
reproche propio por los dafios causados con su transgresion, tarea que en
la préctica pude prolongarse en el tiempo, llegando incluso a superar los
tiempos de los procesos judiciales. Este aspecto olvidado en un principio,
recuperado con los adolescentes y jévenes, se viene constituyendo en una
etapa que debe surtirse para garantizar la eficacia del enfoque restaurativo
en los programas dirigidos apersonas adultas.

Este proceso administrativo de restablecimiento de derechos, reglado
por el Cédigo de Infancia y adolescencia, entre los articulos 50-59 que se
propone “la restauracién de su dignidad e integridad como sujetos y de
la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han
sido vulnerado” (articulo 50), debe ser desarrollado por las Defensorias de
familia y sus equipos interdisciplinarios y se constituye en un elemento
fundamental para poder iniciar las acciones pedagdgicas y restaurativas.

No obstante lo anterior, se ha caido en el error de asumir el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos como un sustituto del
proceso restaurativo, generando confusiones de tipo técnico y reduciendo
la justicia restaurativa solamente al trabajo con el adolescente o joven
transgresor, llevando a confundir el descubrimiento y desarrollo de
habilidades artisticas o deportivas y la participacién de los jévenes y
adolescentes en eventos de este tipo como productos centrales del proceso
restaurativo, olvidando que este resultado tiene que reflejarse en la relacién
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del transgresor con la victima (directa o de perfil) y la acciéon de reparacién
concreta en favor de esta junto con la garantia de no repeticion.

Es necesario precisar que el proceso tendiente de restablecimiento de
derechos va encaminado en forma concreta para el beneficio del transgresor
y en ocasiones para su familia y se constituye en un mecanismo para que
el Estado repare la deuda social acumulada que ha tenido para con €l, la
cual pudo haber sido causante de la conducta transgresora, en tanto que el
proceso restaurativo se dirige a la victima, al transgresor, a sus familias y
comunidades afectivas.

De igual manera, el proceso de restablecimiento de derechos es uno
de los componentes del proceso especial propuesto por el Sistema de
Responsabilidad Penal para adolescentes en Colombia y por tanto debe
desarrollarse paralelamente con el proceso judicial y segin algunas
propuestas con el proceso restaurativo, desarrollos que a pesar de la
simultaneidad debe respetar la independencia y especialidad y jerarquia
de cada uno.

El logro efectivo del restablecimiento de derechos implica una serie de
elementos que deben ser trabajadas desde multiples instancias y entidades
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y aunque los jueces y los
fiscales que intervienen en el proceso judicial pueden apoyar y fortalecerlo,
como puede hacerse desde la aplicacién del Principio de Oportunidad,
o la imposicién complementaria de normas de conducta dentro de la
medida; la responsabilidad del mismo recae de manera primordial sobre
las Defensorias de Familia y los equipos interdisciplinarios, que tienen la
facultad y obligacién de accionar a las demds instancias encargadas de
garantizar y hacer efectivos los derechos.

« La necesidad de una aplicacion adecuada de la justicia juvenil como
elemento garante de los fines del enfoque restaurativo.

Para algunos sectores reacios a aceptar la inclusién del enfoque
restaurativo en la justicia juvenil, la razén de tal resistencia radica en las
falencias estructurales de la misma justicia juvenil, ya que, aunque ha
sido contemplada y prescrita de una manera correcta y adecuada, en su
aplicacién deja mucho que desear.

Adolescentes, a quienes se les aplicé un derecho penal méximo, que
estdn privados de la libertad o sometidos a medidas no privativas de
manera ilegal o arbitraria, que no fueron satisfechos en la necesidad y el
derecho de contar con una asistencia técnica suficiente y cualificada, frente
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a quienes se desconocieron los principios especificos que deben regir los
sistemas de justicia juvenil e incluso los principios generales que en su
favor consagran los instrumentos internacionales y la misma Constitucion,
es decir, que han sido victimas de injusticias e ilegalidades, no podrian ser
convocados a participar de précticas de justicia restaurativa, ya que eso se
podria constituir en una doble injusticia en su contra.

El mismo juicio de reproche propio tiene que estar exento de vicios y
por tanto el adolescente transgresor debe hacer sido asesorado frente a las
causales eximentes y atenuantes de su responsabilidad, tal como ocurre en
los adultos y que en ocasiones justifican sus hechos.

De igual manera, se estd registrando un fenémeno que desvirtia
totalmente los fines del enfoque restaurativo, a partir del cual se aplica
dicho enfoque desde el sistema de justicia juvenil con programas dirigidos
a atender conductas no constitutivas de delitos como el consumo de
sustancias, la vida en situaciéon de calle, la desescolarizacion, la rebeldia,
las bisquedas sexuales entre pares, comportamientos que en ocasiones se
disfrazan de delitos, ampliando los tipos penales de una manera exagerada:
violencias intrafamiliar, micro tréfico, actos sexuales con menor de 14 afios,
violencia contra servidos publicos, planteando el enfoque restaurativo
como un mecanismos de salida del sistema de justicia juvenil a adolescentes
que nunca debieron llegar a él, pues sus conductas debieron ser tratadas
por instituciones o programas diferentes al sistema de justicia penal.

De igual manera se ha visto la utilizacién de programas mal llamados
restaurativos para buscar aplicar mecanismos que sustituyan medidas de
internamiento preventivo o especializado, poniendo el proceso restaurativo
como requisito para acceder a subrogados a los que se tiene derecho o
confundiéndolos con propuestas de alternatividad penal.

De ahi la necesidad de depurar el derecho penal de adolescentes,
atendiendo a sus caracteristicas de derecho penal minimo, filtrado por
todas las garantias e instituciones propias del debido proceso, con el dnimo
de lograr los resultados propios del enfoque restaurativo frente al proceso
penal.

« La posicion relativa de la victima en las acciones restaurativas

Sibien desde las corrientes dela justicia restaurativa cldsica o tradicional
la atencién se ha centrado en la victima, pues es el sujeto pasivo de las
consecuencias de la accién transgresora, en la dindmica de aplicacién de
los mecanismos tendientes a lograr el enfoque restaurativo en los sistemas
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de justicia juvenil, dicha posicién exclusiva y central se ha ido adecuando
no solo para dar aplicacién al principio del interés superior del adolescente
sino para garantizar un enfoque restaurativo aun sin la presencia de la
victima directa y concreta de las transgresiones.

Desdelas posturas y concepciones tradicionales se presentan situaciones
en las cuales se ha desarrollado un trabajo adecuado con el adolescente
transgresor, el cual habia llegado al reconocimiento del dafio causado con
sus hechos, a la aceptacién de ser el responsable de los hechos, a asumir el
juicio de reproche propio y plantear una disposicién para realizar un acto
positivo de restauracién, pero aparecian situaciones que lo impedian, tales
como:

» No es posible ubicar a la victima.
+ Habiéndola ubicado no quiere participar del proceso.

+ Dadas las circunstancias y gravedad de la accién transgresora y las
condiciones particulares del trasgresor y la victima no se considera
adecuado el encuentro.

Estas situaciones frustraban entonces la posibilidad de aplicar un
enfoque restaurativo, de donde se perfilo la posibilidad de realizar acciones
de reparacion oblicua o de victimas de perfil, las cuales se han ido abriendo
camino tanto en los procesos de adolescentes como en el de adultos y vienen
siendo presentadas como verdaderas practicas restaurativas.

Se trata de buscar personas de caracteristicas similares a la victima (caso
de los adolescentes aprovechados presentado al inicio dela unidad), o que
hayan sido victimas de transgresiones iguales y similares (caso de mesas
para transgresores sexuales), quienes reciben una preparacién adecuada
por parte de un equipo de profesionales expertos en el tema y se propicia el
encuentro, donde luego de lograr el ambiente necesario, las victimas cuentan
sus experiencias y posteriormente los adolescentes transgresores plantean
sus reflexiones desde el juicio de reproche propio, ofrecen las disculpas a
las victimas presentes y se comprometen a no incurrir nuevamente en estas
situaciones.

Este proceso va acompafiado de una verdadera obligacién de realizar un
acto reparador en favor de esa persona que representa a la victima, aunque
no es concretamente la misma, reparacion que se viene denominado oblicua
y no puede catalogarse de simbdlica ya que produce una accién material
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concreta realizado por el transgresor y verificada por la comunidad y por
los funcionarios.

Esta modalidad encuentra su asidero en la doctrina propuesta por el
tratadista Ted Watchel, el cual es citado por el profesor Daniel Escobar en
el documento en elaboracién: “Directrices del SNCRPA para orientar la
formulaciéon de programas de justicia juvenil restaurativa y estrategias de
prevencién del delito de adolescentes y jévenes”>.

“Desde esta perspectiva, como T. Watchel (2013) lo sefiala, es posible distinguir
entre resultados completamente restaurativos, principalmente restaurativos o
parcialmente restaurativos. Este autor lo expresa de la siguiente manera:

Cuando las prdcticas de la justicia penal involucran solamente a una de las
partes interesadas, como en el caso de la compensacion financiera dada por
el gobierno a las victimas o un trabajo de servicio comunitario significativo
asignado a los agresores, al proceso solamente se le puede llamar parcialmente
restaurativo. Cuando un proceso como la mediacion victima agresor incluye
a dos de las principales partes interesadas, pero excluye a sus comunidades
afectivas, el proceso es principalmente restaurativo. Solamente cuando todas
estas tres principales partes interesadas estdn involucradas activamente, como
en las reuniones o circulos, éste es un proceso completamente restaurativo.
(Negrilla fuera de texto)”.

Queda asi planteada la posibilidad de desarrollar mecanismos
tendientes a lograr un enfoque restaurativo involucrando a solo una
delas partes: victima o transgresor, o a los dos por separado, en lo que
denominaremos procesos parcialmente restaurativos, cuando se realiza
el encuentro entre la victima y el transgresor, que se denomina proceso
principalmente restaurativo, o cuando se logra ademds la participaciéon de
las comunidades y familias o de otras personas interesadas y se denominan
procesos completamente restaurativos.

De esta manera podemos constatar cémo la posicién de la victima en el
proceso restaurativo se ha ido relativizando y adecuando a las dindmicas
propias del mismo, postura que, aunque no es de aceptacién total, propone
una gran posibilidad para la aplicacién del enfoque restaurativo a los casos
propios de los sistemas de justicia juvenil.

51 Escobar, Daniel. Directrices del SNCRPA para orientar la formulacion de programas de justicia juvenil
restaurativa y estrategias de prevencion del delito de adolescentes y jovenes. Ministerio de Justicia. 2017.
Documento en elaboracion.
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 La ponderacion entre el principio del interés superior del adolescente y las
instituciones y mecanismos de la justicia restaurativa.

La justicia restaurativa, cuya definicién y concepto atin estdn en
evolucién, planteando disensos significativos entre quienes la consideran un
nuevo modelo de justicia, un enfoque que debe darse a todos los modelos de
justicia o un movimiento social de dignificacién de la justica, se constituye
en un elemento general que al ser aplicado resquebraja en ningtin momento
la fuerza de los principios constitucionales y convencionales aplicables a los
sistemas de justicia juvenil planteados en la primera unidad de este médulo.

El sistema de justicia juvenil sigue manteniendo los atributos de
especialidad, especificidad y enfoque pedagégicos y protectores que le son
propios y a partir de ellos debe implementarse este nuevo enfoque restaurativo.

Por las razones expuestas anteriormente, se hace necesario basar todas
las actuaciones propias de los programas tendientes a lograr el enfoque
restaurativo en el principio delinteres superior del adolescente, siendo este
el referente desde el cual se estimard y definird la conveniencia o no de
vincular al adolescente a determinados procesos o practicas propuestas
desde este novedoso enfoque.

Como ya se dijo en el apartado anterior es necesario determinar qué
tipo de peligros o riesgos corre el adolescente al ser vinculado a estas
dindmicas y concretamente ene 1 encuentro con la victima. Ese ejercicio de
ponderacion debe ser realizado o revisado por el juez y por los funcionarios
encargados de desarrollar el proceso restaurativo de manera previa y sobre
el andlisis de riesgo decidir sobre su pertinencia o simplemente rechazarlo.

De igual manera, debe analizarse el riego que para el desarrollo del
proyecto de vida del adolescente tiene la exposicién ante otros miembros de
la comunidad y considerar la presencia solo de aquellas personas que son
estrictamente necesarias y se han comprometido decididamente a apoyar
y acompafiar el proceso de integracién social del adolescente. En este
aspecto deben preservarse hasta el mdximo los elementos propios de los
derechos a la intimidad, buen nombre y confidencialidad del proceso que
se han prescrito en favor del adolescente teniendo siempre como referente
su interés superior. En todo caso se debe mantener la vigencia del articulo
45 del Cédigo del infancia y adolescencia que proscribe “las sanciones que
conlleven maltrato fisico o psicoldgico... o adoptar medidas que de alguna manera
afecten su dignidad”?, prescripcién que rige también para los procesos

52 Ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 45.
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tendientes a resolver los conflictos en los que se vean inmersos los nifios,
nifias o adolescentes.

 El compromiso familiar, social y comunitario con la atencion integral a la
victima y la insercion social del adolescente transgresor

Para lograr verdaderos procesos con enfoque restaurativo, es necesario
fortalecer el trabajo con las victimas y en especial con las victimas de las
transgresiones cometidas por los adolescentes. Ese trabajo debe pasar por
una adecuada atencién juridica, fisica y psicolégica, que le facilite adoptar
una postura asequible frente al transgresor, superando la venganza y el temor.

Si bien este trabajo con las victimas no es responsabilidad ni es posible
realizarlo desde las instituciones propias del sistema de justicia juvenil,
si es necesario que el juez constante la existencia del mismo y conozca
los avances logrados a partir de la contribucién hecha por el adolescente
transgresor sus familias y el mismo Estado.

Por otro lado, si bien se ha constatado la presencia de un imaginario
social adverso frente a las propuestas propias de los sistemas de justicia
juvenil, las préicticas tendientes a garantizar el enfoque restaurativo se han
ido abriendo un camino favorable para restarle contundencia a las aflicciones
y resultados perjudiciales que genera el derecho penal en especial cuando
se aplica a los adolescentes y jovenes.

Por tal razén es necesario que el juez sea conocedor de ese entorno
y procure en asocio con las comunidades, familias y lideres sociales, que
puedan y estén dispuestos y formados para participar de una forma
asertiva en el desarrollo de los procesos tendientes a establecer el enfoque
restaurativo, buscar las mejores opciones para resolver los casos, pero de
manera especial que se generen los compromisos y apoyos decididos frente
al proceso de insercién social del adolescentes transgresor, como garantia
de no repeticiéon de los actos que lo llevaron a ser vinculado al proceso
judicial penal.

« Fortalecimiento de la institucionalidad tendiente a la implementacion del
enfoque restaurativo

Si bien es cierto que el juez de infancia y adolescencia debe procurar
generar los espacios necesarios para la inclusiéon de mecanismos tendientes
a aplicar el enfoque restaurativo en los procesos a su cargo, también lo es
que para desarrollar esta labor de manera adecuada se requiere un equipo
interdisciplinario que asuma la preparacién de las practicas y acciones
restaurativas y el seguimiento de las mismas.
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Para tal fin es menester que conozca los programas existentes en
la comunidad o en el entorno, que procure por su cualificacién y por
la generacién de los mismos, que preste su apoyo desde un dialogo e
intercambio continuo y esté presto a buscar las alternativas que se requieran
para garantizar el desarrollo de las acciones concretas que promuevan el
enfoque restaurativo.

El rol del Juez de infancia y adolescencia en la garantia del enfoque
restaurativo

De acuerdo con los enunciados de los pdrrafos anteriores, se puede
afirmar que el enfoque restaurativo es una caracteristica obligatoria de los
procesos de justicia juvenil, convirtiéndose practicamente en un principio
que orienta dicho sistema y en un derecho para los adolescentes que
participan del mismo.

En tal razoén, el juez como supremo director del proceso tiene varias
responsabilidades desde las cuales se garantiza dicho enfoque:

En primer lugar, es el responsable de velar porque todas las actuaciones
del proceso se dirijan al cumplimiento de dicho finalidad restaurativa y
garantizar que el proceso en general tenga una orientacién hacia la
restauracion; en segundo lugar, debe propiciar que sus actuaciones judiciales
se cifian a los principios orientadores de la justicia juvenil y se proporcionen
para integrar el enfoque restaurativo y en tercer lugar se constituye en el
guardidn vigilante que los postulados y acciones del pretendido enfoque
restaurativo sean los correctos, se sometan a los principios propios de los
sistemas de justicia juvenil y concretamente estén al servicio de lograr el
interés superior del adolescente.

Para lograr lo anterior, debe tener en cuenta que la dindmica propia de
las précticas tendientes a implementar el enfoque restaurativo, con el &nimo
de cualificar algunos conceptos de variados matices, ha configurado los que
podemos denominar elementos bdsicos para la aplicacién del enfoque de
justicia restaurativa en el sistema penal para adolescentes, a saber:

Elementos basicos para determinar el enfoque restaurativo
* Reconocer la dignidad del adolescente

Para lo cual se hace necesario restablecer o edificar su ser ciudadano
a partir del restablecimiento de los derechos que le han sido vulnerados,
de la inclusién e integraciéon social como elemento de responsabilidad y
de un proceso pedagégico que le lleve a asumirse desde su dignidad como
persona y ciudadano.
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«  Reconocimiento de la alteridad:

Es decir, llevar al adolescente transgresor a que se sienta parte de un
colectivo, en el cual existen otras personas con derechos y dignidades,
portadoras de unos valores que no pueden serles conculcados y de manera
especial reconocer que otra persona, igual a él en su dignidad, fue lesionada
injustamente con sus actos transgresores de la ley.

o Reconocimiento del dafio causado

Una vez reconocido el valor de los demds y concretamente el de la
persona que sufrié el dafio deriva de sus hechos transgresor, se pasa a generar
en el adolescente el juicio de reproche propio, es decir, a responsabilizarse
y asumir su culpa de manera personal, lo cual es el elemento clave para la
garantia de no repeticion de los hechos transgresores.

« Propdsito restaurativo

A partir del reconocimiento del dafio se para en forma ldgica al
proposito restaurativo, es decir, a buscar desde el propio comportamiento
mecanismos que contribuyan a aliviar el dafio causado a la victima.

En este paso se hace necesario tratar de establecer un contacto directo
con la victima, teniendo en cuenta siempre los principios de protecciéon
integral e intereses superior que no pueden vulnerdrsele al adolescente
transgresor, o en caso de necesidad acudiendo a modelos de reparacién
oblicua o de inclusién de victimas de perfil.

Esta etapa debe ser preparada de una manera especial por parte de los
equipos interdisciplinarios encargados del proceso restaurativo.

* Accion reparadora o restitutiva:

Surge como resultado del propdsito restaurativo, a partir del
acompafiamiento dado al adolescente por el equipo de profesionales y
expertos, con la participacién activa del mismo transgresor y si es posible
de la victima concreta, se establecen los elementos necesarios para ejecutar
dicha accién, la cual puede surtirse en un solo acto o ser de tracto sucesivo
y responder a varios momentos.

En este campo pueden determinarse acciones de reparaciéon directa
o indirecta u oblicua y se constituye de gran importancia el que el joven
sea acompafiado y apoyado por su familia, por su comunidad y por las
autoridades del Estado que intervienen en el proceso.
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llustracién 6. El rol de Juez en el SRPA
El enfoque de justicia restaurativa en las diferentes etapas del proceso

El articulo 518 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano,
retomando la Resolucién 2000/14 del Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas plantea que “se entenderd por justicia restaurativa
todo proceso en el cual la victima y el imputado, acusado o sentenciado
participan conjuntamente en forma activa en la resolucién de cuestiones
derivadas del delito, en busca de un resultado restaurativo, con o sin la
ayuda de un facilitador”=.

Segun esta prescripciéon los procesos tendientes a lograr el enfoque
restaurativo se pueden iniciar desde el momento en el cual la Fiscalia como
ente acusador considera que tienen una prueba sélida, consistente, que le
permita vincular a la persona al proceso penal, imputdndole la comisién de
un delito.

Por remision expresa que hace el sistema penal de adolescentes a la
Ley 904/2004 en aquellos aspectos no regulados de manera especial, este
concepto serd aplicable a la jurisdicciéon de adolescentes™.

53 Ley 904 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal. Articulo 518
54 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 144.
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No obstante, la prescripcién anterior, los elementos para lograr un
enfoque restaurativo deben darse desde el inicio mismo de la vinculacién
del adolescente al sistema de justicia juvenil. Teniendo en cuenta que se
deben garantizar desde este momento los siguientes elementos:

Respeto por la dignidad del adolescente

La cual se materializa por el trato digno por parte de las autoridades,
la captura con el ejercicio minimo de fuerza, la oportuna informacién y
acercamiento al adolescente por parte de las autoridades y la superacién de
los procedimientos policivos y represivos.

Finalidad pedagégica del proceso

Este fin pedagégico supone racionalizacién de las etapas y la explicacion
de las mismas al adolescente, exponiéndole con un lenguaje sencillo y
comprensible la situacién y los momentos que se estdn surtiendo. Desde
este momento es necesario garantizar la participacién activa y libre del
adolescente transgresor lo que facilitard el compromiso con su proceso, la
interiorizacién reflexiva del dafio causado y el cambio que debe orientar
su actuacién en adelante para la comprensién del proceso y la reparacién
reflexiva.

El acompafiamiento, la cercania de las autoridades, en especial del
defensor técnico y del defensor de familia, y del juez se hacen necesarios
para brindar la confianza suficiente al adolescente, acompanarlo en la
superacion de los temores propios de la comparecencia ante los tribunales
y garantizar que se cumplan en su favor, los principios propios de los
sistemas de justicia juvenil.

Utilizacion de los mecanismos tendientes a la no judicializacién
durante la etapa de investigacién

Si observamos las recomendaciones consignadas en las reglas de Beijing
y las caracteristicas propias de un derecho penal minimo caracterizado
por la descriminalizacién, la desjudicializacién, la despenalizacién y la
desinstitucionalizacién, el fiscal debe buscar los mecanismos apropiados
para evitar que el caso llegue hasta las autoridades judiciales, en el proceso
colombiano se ha planteado la posibilidad de aplicar el principio de
oportunidad® y subsisten figuras como la conciliacién, la mediacién y la
reparacién integral dafios cargos™.

55 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 174.
56 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 173.
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De igual manera aparecen otras figuras como la remisién planteada
por las reglas de Beijing™ y la desestimacién de casos por antijuridicidad
material o por considerarse que el dafio causado al bien juridico tutelado es
tan de poca monta que resulta mds oneroso llevar el asunto ante los jueces.

“225. Las alternativas existentes en los distintos Estados de la regién
varfan y no siempre se aplican de manera uniforme ni preferente. Por lo
general, dichas alternativas incluyen programas de remisién, medios
alternativos de soluciéon de controversias, asi como también la aplicaciéon
de criterios de oportunidad, aun cuando estos programas se denominen de
distinta manera en las legislaciones internas de cada Estado. Sin embargo,
la informacién disponible sobre la frecuencia con la que estas alternativas
son aplicadas en los distintos Estados de la region es escasa”.

#227.La CIDH subraya que en todas las alternativas a la justicia juvenil
deben cumplirse de manera irrestricta las garantias del debido proceso, y,
para reducir la discrecionalidad de las autoridades, es preciso contar con la
opinién del nifio, en el caso dela desestimacién del caso, o del consentimiento
libre y sin presiones del nifio acusado, en el caso de los medios alternativos
de solucién de controversias o de las medidas de remision”>.

Es necesario anotar que estas figuras solo constituyen la base para
que el adolescente sea liberado del proceso penal y por si mismas no se
constituyen en programas tendientes a implementar el enfoque restaurativo,
pues para que lo sean es necesario que a continuacién de que se decreten,
el adolescente sea remitido a un programa especializado para tal fin, en
el que se tengan en cuenta los elementos bdsicos para determinar el enfoque
restaurativo, de los cuales hablamos en pérrafos anteriores.

En diferentes escenarios y dadas las altas tasas de judicializacién y de
privacion de la libertad que se presentan en nuestros paises, se ha venido
gestando una posicién segtin la cual el juez como director del proceso y
garante de los principios y derechos en favor del adolescente, debe realizar
una verificaciéon a posteriori si se consider6 la posibilidad de aplicar las
figuras que pudieron haber contribuido a evitar lajudicializacién, en especial
la aplicacién del principio de oportunidad, que segtin la Resolucién 4155 de

57 Naciones Unidas. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores.
Reglas de Beijing. 1985. Regla 11.

58 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Justicia juvenil en las Américas. Nueva York.
2011.

86



EL ENFOQUE DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL SRPA

diciembre 29 de 2016, emanada de la Fiscalia General de la Nacién se ha
convertido en una accién prevalente en la jurisdiccion de adolescentes™.

Aplicacién de mecanismos restaurativos en el proceso del juicio y en
la aplicacién de la sancién

Preparacion del juicio y manejo de las audiencias

A partir de la audiencia de imputacién de cargos el proceso queda
bajo la direccién del juez de infancia y adolescencia, el cual mantiene
unas amplias posibilidades de aplicar los mecanismos propuestos por los
instrumentos internacionales, desde una perspectiva pedagégica, buscando
que el adolescente se responsabilice de sus actos y se comprometa en la
busqueda de alternativas que ayuden a reparar los dafios causados con su
accion.

Esta etapa preparatoria del juicio, se constituye en unos de los
escenarios mds propicios para el trabajo pedagdgico, razén por la cual se
hace necesario revisar los elementos formales y pedagdgicos que se utilizan
en las audiencias y analizar si con ellos se contribuye o se obstaculiza
la comprensién del proceso y la confianza en el mismo por parte del
adolescente, si no es asi, entonces deben adaptarse estas condiciones a las
circunstancias propias del adolescente.

Aspectos de especial importancia radican en la utilizacion de un
lenguaje blando, comprensible por el adolescente, respetuoso de su
condicién y que no se constituyen en una ofensa o amenaza, términos que
son utilizados de manera cotidiana en los procesos de adultos como “peligro
social”, “tratamiento intramural”, “delincuente de alta peligrosidad”, se
ha constatado que antes de motivar o acercar la adolescente lo alejan del
proceso y dificultan su interés y confianza en el mismo.

Otro elemento de vital importancia lo constituye el manejo de la
interdisciplinariedad, superando el derecho centrismo y dado cabida a otras
disciplinas como la pedagogia, psicologia, la psiquiatria, el trabajo social,
la terapia ocupacional y la antropologia, entre otras, que pueden contribuir
a que se tenga una mejor comprension y acercamiento al adolescente,
logrando mejores resultados con el proceso.

59 Fiscalia General de la Nacion. Resolucion 4155/ 2016. Aplicacion del principio de oportunidad.
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Aplicacién de la sancién

Una vez surtidos los mecanismos propios del enfoque restaurativo
pueden producirse varias situaciones en relacién con la imposicién de la
sancion:

 La sancion independiente de la accién restaurativa

En ocasiones, dada la gravedad del delito, en especial frente a
homicidios y delitos sexuales, la participacion en el proceso restaurativo e
incluso la ejecucion de actos restaurativos en favor de la victima, no estan
condicionadas a lograr beneficios en relacién con la sanciona aplicar.

Se aplica la sancién consagrada en la legislacion de manera
independiente al proceso restaurativo, invitando al adolescente transgresor
a participar, como un compromiso personal frente a él mismo y frente a la
victima, sugerido como una manera eficaz de enfrentar el juicio de reproche
propio y comprometerse con la no repeticién de los hechos constitutivos de
la transgresion.

En la préctica se ha visto que una vez se ha participado de un proceso
de justicia restaurativa, la actitud del joven o adolescente transgresor
frente a su propio proceso y a la medida impuesta es altamente positiva y
comprometida, lo que en la préctica lleva al juez o funcionario encargado
de hacer seguimiento a la medida a modificarla favorablemente, siendo este
un resultado no propuesto del proceso restaurativo.

e La sancion subsumida en el mecanismo restaurativo

En esta modalidad el proceso penal cede ante el proceso restaurativo, y
asi con en algunas de las propuestas desarrolladas en la etapa investigativa
se produce como resultado la no judicializacién del caso, en este momento
se produce la despenalizacién, es decir, no se aplica una sancién penal por
la conducta transgresora y ésta se reemplaza por la acciéon restauradora
ejecutada por el adolescente transgresor.

En este campo no debe confundirse la imposicién de reglas de
conducta o servicios comunitarios que traen algunas codificaciones con la
accién restauradora, ya que para que estos se cumplan deben contar con
los elementos bdsicos para determinar el enfoque restaurativo de los que hemos
hablado anteriormente.

En esta modalidad, el seguimiento al cumplimiento de los actos
restaurativos, se encomienda a los equipos interdisciplinarios que han
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acompafado el proceso, quienes presentaran informe del cumplimiento
del mismo al juez que lo autorizo, quien puede haberse reservado algunas
prerrogativas sancionatorias en el caso de un incumplimiento total o parcial.

 La sancion conjugada con el proceso restaurativo

Esta se constituye en una modalidad muy utilizada, y puede darse de
diferentes maneras, siendo las mds usuales la conjugacién de una pena
privativa de la libertad con una accién de restitucién, tomdndose en cuenta
esta dltima para la tasacion de una pena menor a la que normalmente
se hubiera impuesto como lo ocurrido en el caso presentado en el video
“puentes quemados” que documenta una practica restaurativa acompafiada
por el Instituto Internacional de Justicia Restaurativa®.

Otra modalidad consiste en la conjugacién de una sancién no privativa
de la libertad con la ejecucién de la accién restauradora, como puede ser una
libertad asistida al tiempo de un trabajo de prevencién frente a la adicciéon
y el consumo en instituciones educativas, impuesta a un adolescente
procesado por venta de alucindégenos; o una imposicion de normas de
conducta (abstenerse a asistir a los partidos de determinado equipo de
fatbol) acompafiado de una accién restaurativa consistente en participar
de la organizacién y cuidado de escenarios deportivos, impuestos a un
adolescente procesado por causar dafios en bienes de uso ptiblico en el marco
de acciones violentas ejecutadas por las denominadas “barras bravas”.

Herramientas y mecanismos apropiados para aplicar el enfoque
restaurativo

Desde la normatividad interna: La conciliacién, la mediacién y la
reparacion integral

Si bien la Ley 1098 de 2006 solo hace referencia a la justicia restaurativa
en los articulos 140 y 178, sin precisar cuédles serian los mecanismos propios
para la aplicacién de dicho enfoque, a partir de la remisién que en materia
procesal hace el articulo 144 a la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento
Penal) podemos encontrar las posibilidades de aplicarlo.

“Salvo las reglas especiales de procedimiento definidas en el presente
libro, el procedimiento del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes se regird por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004

60 Instituto Internacional de Justicia Restaurativa. Quemando Puentes, video.
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(Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al
interés superior del adolescente”®!.

En el Cédigo de Procedimiento Penal se plantea como mecanismos de
justicia restaurativa la conciliacién, la reparacién integral y la mediacién
al prescribir que “Son mecanismos de justicia restaurativa la conciliacién
preprocesal, la conciliacién en el incidente de reparacién integral y la
mediacion”®.

Seguidamente, entre los articulos 522 y 527, define los aspectos y
requisitos necesarios para acceder a las figuras de la conciliacién y la
mediacién, sin precisar los elementos necesarios para que se constituyan
en précticas restaurativas, defecto que se ha traducido en la asimilacién o
confusién de estos mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal,
o sustitutivos de dicho proceso, con practicas restaurativas, olvidando que
para que puedan serlo deben contar con los elementos que anteriormente
anotamos como los elementos bdsicos para determinar el enfoque restaurativo.

Por su parte, el articulo 523 del Cédigo de Procedimiento Penal plantea
algunas figuras para la mediacién que bien pueden ser trabajadas dentro de
los procesos tendientes a lograr un enfoque restaurativo:

“Articulo 523. “... La mediacion podrd referirse a la reparacion,
restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacién o
abstencién de determinada conducta; prestaciéon de servicios alacomunidad;
o pedimento de disculpas o perdén”.

De este articulo, el profesor Chaparro Borda deriva algunas actividades
concretas que pueden ser catalogadas como acciones restaurativas, las cuales
destacamos: i) el ofrecimiento de disculpas, ii) el servicio a la comunidad,
iii) el trabajo o actividades en beneficio de la victima, iv) la realizacién
por parte del adolescente de actividades en beneficio propio y v) observar
determinado comportamiento®.

De igual forma las figuras planteadas en el articulo 521 del Cédigo de
Procedimiento Penal, aplicables desde la remisién hecha por el articulo 140
al estatuto procesal para adultos, han sido trabajadas ampliamente por el

61 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 144.

62 Ley 906 de 2004. Codigo de Procedimiento Penal. Articulo 521.

63 Idem., Articulos 521-527.

64 Chaparro Borda, Victor Manuel. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Justicia Restaurativa.
Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010. pp. 83-84.
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profesor Chaparro Borda en el médulo “Sistema Penal para Adolescentes.
Justicia Restaurativa®”, elaborados por la Escuela Judicial.

El Principio de Oportunidad

La Ley 1098 de 2006 en sus articulos 174 y 175 plantea la figura del
“principio de oportunidad” como un mecanismo de aplicacién preferente
en caso de los adolescentes a quienes se les vaya a imputar la comisién de
una transgresién penal.

“Del principio de oportunidad, la conciliacién y la reparacion integral de
los dafios. Las autoridades judiciales deberdn facilitar en todo momento el
logro de acuerdos que permitan la conciliacién y la reparacién de los dafios,
y tendrdn como principio rector la aplicaciéon preferente del principio de
oportunidad. Estas se realizardn con el consentimiento de ambas partes y se
llevardn a cabo con una visién pedagdégica y formativa mediante la cual el
nifio, la nifia o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias
de su actuacién delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan.
Asi mismo, el conciliador buscard la reconciliacién con la victima.

Cuando de la aplicaciéon del principio de oportunidad se pudieren
derivar riesgos para la vida y la integridad fisica del adolescente, el
juez competente deberd ordenar otras medidas de proteccién, las cuales
incluirdn, entre otras, ayudas econémicas para el cambio de residencia de
la familia. E1 Gobierno gestionard la apropiacién de las partidas necesarias
para cubrir a este rubro”*.

El andlisis de la aplicacién del principio de oportunidad en el caso
de los adolescentes no ha sido pacifico, ya que para algunos expertos esta
figura surge de una potestad de la fiscalia que se reserva la prerrogativa de
perseguir penalmente a un individuo fundamentalmente por conveniencias
de la misma misién investigadora por la denominada colaboracién eficaz
con lajusticia. Sin embargo, se ha aceptado que desde algunas de las causales
para la aplicacién en especial las que corresponden a los numerales 1, 8, 13
y 14%, pueden tener una aplicacién efectiva frente a los adolescentes y se
constituyen en un elemento prdctico para la desjudicializaciéon de los casos
en la tarea de la aplicacién de un derecho penal minimo de ultima ratio.

1. “Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la
libertad que no exceda en su médximo de seis (6) afios y se haya

65 Ibidem. pp. 154 ss.
66 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 174.
67 Ley 906 de 2004. Codigo de Procedimiento Penal. Articulo 324.
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reparado integralmente a la victima, de conocerse esta y, ademads,
pueda determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia
del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente accién
penal.

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

13. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracién que haga de la sancién penal una respuesta
innecesaria y sin utilidad social.

14. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y
cuando se dé la reparacién integral y pueda deducirse que el hecho
no volvera a presentarse”.

Frente a la aplicacién del principio de oportunidad en el caso de
los adolescentes, la Fiscalia General de la Nacién se ha pronunciado
mediante la resoluciéon 4155 de 2016% y la Escuela Judicial ha publicado
el médulo “Principio de Oportunidad en el Sistema de Responsabilidad
Penal para adolescentes”®, los cuales se constituyen en materiales basicos
para la formacién en este aspecto y que pueden ser abordados de manera
complementaria por el lector interesado en profundizar en este tépico.

Los anteriores elementos que en si mismos no se constituyen en
mecanismos restaurativos, si se consideran la puerta de entrada para la
aplicaciéon de dicho informe, siempre y cuando sean acompafiados por
programas especializados en la aplicaciéon de la justicia restaurativa y
contengan los elementos caracteristicos de dichos procesos enunciados
anteriormente y deben estar dentro de los elementos que el juez debe revisar
que se surtieron o al menos se intentaron en aras de ejercer un control sobre
la observancia de los principios y derechos que asisten al adolescente en el
proceso previo a la imputacién de cargos.

68 Fiscalia General de la Nacion. Resolucion 4155/ 2016. Aplicacion del principio de oportunidad, articulos
32-38.

69 Acufa Vizcaya, José Francisco. Principio de Oportunidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2010.
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La aceptacion de cargos

El articulo 156 de la Ley 1098 de 2006, plantea la posibilidad de la
aceptacion de cargos,

“... Cuando el adolescente aceptare los cargos en la audiencia de
legalizacién de la aprehensién o de imputacién se procederd a remitir el
asunto al juez de conocimiento para que fije la fecha para la audiencia de
imposicién de la sancién. El juez instard a la Defensoria de Familia para que
proceda al estudio de la situacién familiar, econémica, social, sicolégica y
cultural del adolescente y rinda el informe en dicha audiencia...””.

Esta figura, ha venido teniendo un uso desproporcionado en el sistema
penal para adolescentes ya que en la mayoria de los casos se presenta,
llegdndose a hacer cuestionamientos frente a la observancia de los requisitos
necesarios para lograr dicha aceptacion.

Por esta razén es necesario que el juez de conocimiento verifique de
manera certera que dicha aceptacién de cargos ha sido libre de vicios y
resultado de un proceso de asesoria desde la defensa técnica suficiente y
cualificado.

Una vez constatados los elementos anteriores, la aceptacién de cargos se
constituye en una gran posibilidad para aplicar el enfoque restaurativo, ya
que se cuenta con el elemento esencial de la responsabilidad del adolescente
frente a sus actos transgresores, dando la posibilidad al juez de estudiar
diferentes formas de conjugacién de la sancién con acciones restitutivas o
de reemplazarla por estas.

Desde la normatividad internacional
Reglas de Beijing
“11. Remision de casos.

11.1 Se examinard la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de
los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes,
mencionadas en la regla 14.1 infra, para que los juzguen oficialmente.

11.2 La policia, el Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen
de los casos de delincuencia de menores estardn facultados para fallar
dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo

70 Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Articulo 157.
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a los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes reglas.

11.3 Toda remisién que signifique poner al menor a disposicién
de las instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estard
supeditada al consentimiento del menor o al de sus padres o su tutor;
sin embargo, la decisién relativa a la remisién del caso se someterd
al examen de una autoridad competente, cuando asi se solicite.
11.4 Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de menores, se
procurara facilitar a la comunidad programas de supervisién y orientaciéon
temporales, restituciéon y compensacion a las victimas””'.

La Reglas de Beijing, en su numeral 11, plantea la posibilidad de la
aplicacion de la figura de la remisién, tratando de evitar que los casos de los
adolescentes lleguen hasta los tribunales o instancias judiciales, evitando
esa comparecencia que se considera riesgosa para el menor de edad y
buscando un resultado pedagdgico y de integracién social del adolescente
transgresor.

Esa facultad le estd concedida a las instituciones que tienen un
conocimiento del asunto previo a su llegada ante el juez, pero segtn los
debates dados sobre el tema, no existe ningtn argumento para que el juez
pueda practicarla, estando regulada por los condicionamientos puestos en
el numeral 3 de dicha regla.

Conjugando esta regla con la numeral 18, encontramos que la figura de
la remisién no solo puede ser el punto de partida para aplicar el enfoque
restaurativo, sino que de acuerdo con el catdlogo de medias que propone,
pueden y deben convertirse en procesos con enfoque restaurativo.

18. Pluralidad de medidas resolutorias

18.1 Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el
confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente
podrd adoptar una amplia diversidad de decisiones. Entre tales decisiones,
algunas de las cuales pueden aplicarse simultdneamente, figuran las
siguientes:

1. Ordenes en materia de atencién, orientacién y supervision;

2. Libertad vigilada;

71 Naciones Unidas. Reglas de Beijing. 1985. Regla 11.
72 Naciones Unidas. Reglas de Beijing. 1985. Regla 18.
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Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad;
Sanciones econémicas, indemnizaciones y devoluciones;

Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;

AU

Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en
actividades andlogas;

7. Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u
otros establecimientos educativos;

8. Otras 6rdenes pertinentes”.
Informe Justicia Juvenil en las Américas

Este informe producido por la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos en el afio 20117, en el literal G, que comprende los numerales
que van desde el 221 hasta el 246, denominado bajo el titulo: “Alternativas
a la judicializacion de nifias, nifios y adolescentes infractores de las leyes
penales” plantea tres figuras como recomendaciones para que los Estados
estudien la posibilidad de aplicarlas en aras de rebajar el alto ntimero de
adolescentes judicializados, ellas son:

« La desestimacion del caso
« Medios alternativos de solucidon de controversias
+ Participacién en programas o servicios de remision.

En cuanto ala “Desestimacién del Caso” la equipara a los denominados
“principios de oportunidad” y plantea la necesidad de darles una
aplicabilidad mds general y con menos trdmites procesales.

“230. En varias legislaciones, este mecanismo de salida anticipada del
proceso se ha denominado como principio o criterio de oportunidad. Esta
medida implicala posibilidad de que cuando el conflicto llegue a la instancia
judicial se decida no iniciar un procedimiento respecto del mismo en el caso
de algunas infracciones a las leyes penales. El caso es desestimado y, por lo
general, no da lugar a ningtin tipo de respuesta por parte del Estado.

231. Esta alternativa alajudicializacién de los procesos dejusticiajuvenil
ha sido recogida de diversas formas en las legislaciones del continente.

73 Organizacion de Estados Americanos (OEA). Comision Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria
sobre los derechos de la nifiez. Informe Justicia Juvenil en las Américas. Nueva York. 2011.
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Por ejemplo, en Costa Rica el juez tinicamente puede aplicar el criterio de
oportunidad mediando acuerdo con el Ministerio Piblico, mientras que en
Uruguay puede aplicarse este principio en cualquier momento del proceso
y en cualquier tipo de procedimiento. En El Salvador, esta alternativa
se reserva para el caso de delitos sancionados con una pena de prisién
cuyo minimo no exceda los tres afios. La legislacién canadiense otorga
facultades discrecionales a la policia para desestimar el caso y decidir si es
suficiente una advertencia, una amonestacién o su remisién a un programa
comunitario, siempre y cuando el nifio acepte la responsabilidad del delito.

232. La CIDH valora que los Estados de la regién estén recogiendo en
su legislacion mecanismos procesales que permitan a las autoridades no
proseguir con los procesos seguidos a nifios acusados de infringir leyes
penales, lo que coadyuva a disminuir el impacto negativo de la justicia
penal en los nifios. Sin embargo, la Comisién considera que hace falta
implementar mecanismos adicionales para garantizar que la desestimacion
del caso no se aplique de forma selectiva, lo que puede dar lugar a casos de
discriminacién en la aplicacién de este mecanismo.

Asimismo, la CIDH exhorta a los Estados a superar los obstdculos para
la aplicacién de esta alternativa a la judicializacién para los procesos de
justicia juvenil, asegurando que pueda ser aplicada para todos los nifios,
incluso aquellos con antecedentes ante la justicia juvenil, asi como también
para una amplia gama de delitos e infracciones, aumentando al maximo
posible las posibilidades de desestimacién de los casos, siempre y cuando
se garantice el debido proceso a través de los 6rganos judiciales, teniendo
en cuenta los derechos de las victimas de las infracciones”?*.

Las otras dos figuras recomendadas por el Informe: la aplicaciéon de
mecanismos alternativos de resolucién de controversias y la participacion
en programas de remision, han sido tratados anteriormente y por tanto es
altamente significativa la insistencia de la comisién en las mismas, como
posibilidades que permiten la no judicializacién y un mayor logro de los
objetivos pedagdgicos de los sistemas de justicia juvenil. Sin embargo,
si se tiene en cuenta que la justicia restaurativa trasciende el meramente
pedagdgico, es necesario tener en cuenta que estos programas deben ser
complementados o dirigidos por equipos con un alto conocimiento y
préctica frente a los mecanismos para abordar el enfoque restaurativo.

74 Organizacion de Estados Americanos (OEA). Comision Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria
sobre los derechos de la nifiez. Informe Justicia Juvenil en las Américas. Nueva York. 2011
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Desde la practica internacional

Uno de los elementos que se hace necesario destacar es que a pesar de
los novedoso del abordaje tedrico de la Justicia restaurativa y por ende de
la disposicién del conocimiento al respecto, que solo data de fines de los
afios 70, aunque para muchos se confunde en su praxis con los mecanismos
ancestrales de justicia comunitaria; el dinamismo de la misma ha sido
muy amplio, aunque en su gran mayoria expresado en acciones practicas
matizadas por las diferentes culturas y legislaciones.

El “Manual sobre programas de justicia restaurativa”” publicado por
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en el afio 2006,
plantea una serie de posibilidades en materia de aplicaciéon de practicas de
justicia restaurativa, las cuales pueden brindar una serie de opciones para
la aplicacién de dicho enfoque en el sistema de justicia juvenil propio.

De igual manera, los Encuentros de Justicia Juvenil Restaurativa,
programados en el afio 2009 en la ciudad de Lima y en el 2015 en la ciudad
de Ginebra, por la Fundaciéon “Terre des Hommes” en asocio de varias
instituciones y que contaron con la presencia masiva de experiencias de
varios paises, junto con la publicacién “Justicia para Crecer””® de esta misma
institucién, la cual ha llegado a los 21 ntimeros, brindan un panorama
amplio de las posibilidades que existen al respecto.

De igual manera, el profesor Chaparro Borda”, en su moédulo
sobre justicia restaurativa en el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, presenta un interesante resumen de diferentes prdcticas que
se vienen desarrollando en diferentes latitudes.

Sin pretension de agotar el listado, porque seguramente hay
muchas experiencias que acd no alcanzaron a ser resefiadas destacamos
genéricamente los siguientes programas:

75 Naciones Unidas. Oficina contra la Droga y el Delito. Manual sobre programas de justicia restaurativa.
Nueva York. 2006.

76 Revista Justicia para Crecer. Revista Especializada en Justicia Juvenil Restaurativa. Fundacion Terre des
Hommes. Pert.

77 Chaparro Borda, Victor Manuel. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Justicia Restaurativa.
Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010. pp 95-101.
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Centros de servicios de mediacién”™, conferencias de grupos
comunitarios y familiares”, comités pacificadores®, sentencias en circulo®,
foros de justicia nativa y de costumbres®,

Arbitraje entre victima y victimario®, reuniones de reparacién®, circulos
de sanaciéon®, paneles juveniles®, casa de la juventud®.

De la lista anterior se infiere la gran posibilidad y diversidad de
propuestas que se han generado en este tema, para lo cual parece que el
tnico requisito es la creatividad del juez apoyada en la participaciéon de
la comunidad y el sometimiento a los que anteriormente denominamos
elementos bdsicos para determinar el enfoque restaurativo, tal y como lo
demuestran los textos recopiladores de experiencias andlogas del sefior juez
Emilio Calatayud®, los profesores B. Costello, J. Watchel y T. Watchel®, asf
como la documentacién de las experiencias del profesor Jean Schmitz®.

Una vez abordada la presente unidad, desarrollemos
las siguientes actividades pedagdgicas:

1. Responda las siguientes preguntas, justificando sus
respuestas.

Ae + Encuadles delos siguientes escenarios enmarca
la justicia restaurativa.

+ Las précticas comunitarias.

« El derecho alternativo.

78 Naciones Unidas. Oficina contra la droga y el delito. Manual sobre programas de justicia restaurativa. Nueva
York. 2006. p 19.

79 Ibidem. pp. 20-21.

80 Ibidem. pp. 22.

81 Ibidem.

82 Ibidem. p. 29.

83 Chaparro Borda, Victor Manuel. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Justicia Restaurativa.
Bogota: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010. pp 96.

84 Ibidem p. 96.

85 Ibidem.

86 Ibidem.

87 Ibidem. p. 97.

88 Calatayud, Emilio. Moran, Carlos. Mis sentencias ejemplares. Madrid: Editorial La Esfera de los Libros.
2008.

89 Costello, Bob, Watchel, Joshua & Watchel, Ted. Manual de Prdcticas Restaurativas. Instituto Internacional
de Practicas Restaurativas, USA. 2010.

90 Schmitz, Jean. La Justicia Juvenil Restaurativa en el Peru. De la teoria a la practica. Revista Justicia para
Crecer 1. diciembre 2005-febrero 2006. pp. 20 y ss. Lima. Peru.
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Ae

« El derecho penal blando.

« La privatizacién de la justicia penal.

+ El derecho penal con contenido social.

o (Puede la justicia restaurativa traducirse
en impunidad o negacién del acceso a la
justicia para los ciudadanos?

o Enumere los cinco principales principios de
los sistemas de justicia juvenil que deban
ser aplicados en el enfoque restaurativo.

o (Cudl es la importancia que tiene el
restablecimiento de derechos en favor del
adolescente transgresor para lograr los
resultados restaurativos?

2. Califique las siguientes afirmaciones entre falsas y
verdaderas, motivando sus respuestas.

La victima mantiene su papel central en
el proceso restaurativo aplicado a los
adolescentes. V () F ()

Pueden darse procesos con enfoque
restaurativo sin la participacién de la victima
concreta. V() F ()

En los procesos restaurativos donde el
adolescente es el transgresor, el principio del
interés superior debe declinar su jerarquia
para mantener los derechos de la victima en
una ubicaciéon central. V () F ()

La accién y el cumplimiento de las funciones
del juez de infancia y adolescencia son
suficientes para garantizar el resultado
restaurativo en el proceso de justicia juvenil.
VOFQ)

Los mecanismos alternativos de solucion
de controversias en si mismos contienen
los elementos suficientes para ser procesos
restaurativos. V () F ()
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Ae

3. Relacione estableciendo las diferencias vy
similitudes entre las siguientes figuras:

+ Juicio de reproche propio/imputacién de
cargos.

+ Justicia restaurativa / Servicios comunitarios.

« Sustitucién delasancién/ Sancién combinada
con acto restaurativo.

+ Principio de oportunidad /Enfoque
restaurativo.

+ Aceptacién de cargos/Propésito restaurativo.

4.De acuerdo conla presentacién de las posibilidades
de ejercicios restaurativos o de otros que usted
conoce, redacte una propuesta para la solucién de
alguno de los casos que haya conocido.

5. En un escrito de maximo tres pdginas,
consigne los aprendizajes que obtuvo en esta unidad
y son aplicables a su labor como juez de infancia y
adolescencia.

Estudio de Caso: “Se lo merecia esa p...”

John Steven, adolescente de 17 afios que vive en el
barrio “Mi Lucha” de la ciudad Futuro Tres Mil
Ha quedado huérfano de madre desde los ocho
anos, lo cual ha influido en su desescolarizacién
durante largos periodos, por lo cual al momento de
los hechos que vamos a relatar, cursaba los grados
octavo y noveno en un proceso de bachillerato
acelerado, los fines de semana. Durante gran parte
de su preadolescencia vivi6 en las calles de su barrio
o en diferentes casas de amigos, ya que su padre era
un alcohdlico y sostenia bastantes discusiones con
él.

A los 12 afios fue internado en una comunidad
terapéutica debido a que era consumidor asiduo
de marihuana. De esa comunidad, salié a los 15
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afos y segin él mismo lo afirmé, se considera un
consumidor funcional, pues ocasionalmente se
“pega sus trabas”, pero esto no le impide llevar una
vida normal.

Poco después de cumplir los 15 afios, deserté de la
comunidad terapéutica y volvié al barrio, donde fue
acogido por su primo Néstor Elias, quien lo invité a
trabajar con él.

Néstor Elias, quien en tiempos anteriores era
miembro de un grupo miliciano, ahora coordina
un grupo que presta servicios de seguridad en
el barrio “Mi Lucha”, ademds, maneja una gran
empresa de presta-diario y controla el comercio de
estupefacientes de una amplia zona de la ciudad,
cobrando cuotas de apoyo a los conductores de
buses, taxistas, distribuidores de viveres y duefios de
negocios. De vez en cuando, con su grupo, participa
en otros negocios como fleteos y ajustes de cuentas.

John Steven debido a su inteligencia y gran capacidad
de liderazgo, rdpidamente escalé dentro del grupo
de su primo, hasta el punto de ser reconocido por
los demds miembros como el segundo al mando
después de Néstor Elias.

La semana siguiente al cumpleafios nimero 16 de
John Steven, la suerte no estuvo del lado de su padre
y en una rifia dada que sostuvo en uno de los bares
del barrio, fue ultimado por no cancelar una cuenta
de licor adeudada. Tras la muerte del padre, John
Steven pidié apoyo a Néstor Elias y con la ayuda
de otros tres menores de edad bajo su direccién,
fueron a destruir el bar donde fue muerto su padre
y cobraron cuentas con la vida del duefio del bar, en
presencia de toda su familia.

Aunque estos hechos fueron de conocimiento
publico, nunca se denunciaron por la familia del
muerto, por temor al poder de la banda, llegando
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a un acuerdo de no agresién, para que no se dieran
mads retaliaciones ni molestias. Acuerdo que se ha
cumplido cabalmente hasta la fecha. La Fiscalia
tampoco realizé ninguna investigaciéon sobre la
muerte del duefio del bar y, por lo tanto, los hechos
quedaron asi.

John Steven, ya de 17 afios cumplidos, sigue siendo
un reconocido lider de la banda, respetado y temido
por todos en su barrio, pues gracias a sus actividades
de liderazgo, es uno de los miembros de la junta de
accién comunal.

Debido a su reconocimiento, su poder econémico
y a sus dotes de agradable conversador, no hay
mujer del barrio que se le resista por lo cual, se ha
constituido en un verdadero “don Juan”.

Un dia cualquiera, por circunstancias de la vida,
llega a vivir al barrio, acompafiada de su mama y un
hermanito menor “Flor E”, bella joven que se acerca
a los 20 afios y que rdpidamente empieza a llamar la
atencion de John Steven y de todos los hombres del
vecindario.

John Steven inicia su cortejo mediante dadivas y
mensajes con el fin de lograr la atencién de “Flor E”,
cada vez se hace mds asiduo y se le muestra en su DT-
500 por el frente de su casa, le hace llegar invitaciones
y regalos, pero nada de esto logra conmover el duro
corazén de “Flor E” quien con la mayor indiferencia
decide no prestarles atencién a los multiples cortejos
ni aceptar ninguno de sus regalos.

John Steven, intrigado y ofendido por esta situacién,
ala cual en su corta vida no ha estado acostumbrado,
porque las humillaciones y los desprecios de una
dama no son de su conocimiento; consciente que ha
tenido y puede tener las mujeres que quiera y mucho
mejores, se toma a la tarea de averiguar un poco mas
sobre la vida de Flor E. Para ello, envia a algunos
de sus hombres a que le hagan un seguimiento, con
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lo cual llega a conocer que Flor E ha manejado con
mucha discrecién su actividad de chica prepago, que
concierta sus encuentros por internet o teléfono y
para no llamar la atencién en su propio barrio, acude
hasta un centro comercial donde se encuentra con
los clientes para prestar sus servicios.

Al conocer esta situacién, John Steven se siente
altamente ofendido, discriminado y maltratado, se
pregunta ;qué tiene él de menos, frente a los otros
clientes? Si le ha ofrecido incluso mucho mds de lo
que le pagan los demds y ella no acepta salir con él.
Ademds, John Steven se considera un tipo joven,
buen mozo y con muchas mds ventajas que los
“cuchos” con los que ella sale.

Ofendido en lo mds profundo de su dignidad, decide
chantajearla, le envia notas informdndole que €l ya
conoce su doble vida, en qué trabaja, y hasta tiene
fotos muy comprometedoras de ella con sus clientes.
Le advierte que si no accede a sus pretensiones, toda
esa informacién serd publicada.

Flor E altamente preocupada, decide cambiar de
residencia y asi como un dia lleg6, un dia cualquiera
se aleja del barrio. Sin embargo, no pasaron dos
semanas para que John Steven a través de sus redes
de informantes lograra ubicar su paradero.

Mas que el deseo y la pasion, fue el odio y la venganza
los que motivaron que John Steven coordinara con
sus muchachos una celada en contra de Flor E, y es
asi como el viernes 14 de septiembre, previo al Dia
de Amor y Amistad, a eso de las seis de la tarde,
abordan a Flor E saliendo de su casa y a la fuerza la
suben a una camioneta, le advierten que esa noche
va a tener su regalo de amor y amistad mientras la
conducen atada de manos, amordazada y vendada
hasta una vivienda ubicada en el barrio “Mi Lucha”,
donde la espera John Steven.

Durante la espera y siguiendo los reportes en sus
mensajes de Black Berry, John Steven se ha alicorado,
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recibe el encargo que sus muchachos le presentan a
sus pies, pidiéndoles que la despojen de la venda en
los ojos, pero continda en ella la mordaza en la boca
y el lazo que ata sus manos en la parte trasera. Pese
a que sus impulsos le habian llevado a pensar ser
mds violento, John Steven empieza a recapacitar al
ver a Flor E a sus pies, decide hacer las cosas de otra
manera.

Es asi como ayudado por uno de sus secuaces obliga
a Flor E a ingerir una sustancia que le hace perder la
voluntad y la erotiza en sumo grado; posteriormente
confes6 que era una mezcla de burundanga con un
afrodisiaco que ya habia utilizado en otras ocasiones
con algunas mujeres que se le resistian, o se ponian
dificiles.

Como lo dijo posteriormente, esa noche se deleit6
sexualmente con Flor E quien con su ternura y
erotismo le llevaron a sentir que toda la trama previa
no habia sido necesaria pues ella casi que actuaba
voluntariamente y hasta complacida.

Las circunstancias en que se desenvolvieron los
hechos, llevaron a John Steven a olvidar por un
momento todas sus medidas de seguridad y es
asi como al levantar el alba, mientras los primeros
rayos de luz asomaban en el firmamento, introdujo
en el bolso de Flor E dos billetes de cincuenta mil
pesos, le entregé el bolso sin extraer su celular que
estaba a reventar de llamadas de sus clientes, pidié
un taxi y despaché a la mujer sintiéndose satisfecho
y con la confianza en que su actuacién no tendria
problemas posteriores, pues fue muy claro en decirle
que dejaran las cosas asi, que le perdonaba la vida,
pero que ella se comprometia a no tomar retaliacién
alguna, a lo que Flor E confundida y asustada cedi6
plenamente.

Mientras su teléfono no dejaba de vibrar, Flor E,
abordé el taxi que la esperaba en la puerta de la
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vivienda donde se habian ocurrido los hechos.
Se disponia a irse para su casa, pero no recordaba
bien la direcciéon ni el barrio donde vivia, en esas
circunstancias, contest6 la llamada que repicaba
incesante en su celular, era un amigo-cliente, muy
cercano a ella, quien rdpidamente not6 que algo
raro habia en su voz y que alguna cosa le sucedia
a la chica, por lo cual le pidi6 comunicarse con el
taxista a quien le dio instrucciones de cémo llevarla
de manera urgente a un centro hospitalario aledafio.

Este amigo-cliente, se dirigié al lugar indicado,
logrando llegar antes que el taxista, razén por la
cual, alcanzé a abordarlo y exigirle los datos del
lugar donde la habia recogido. Una vez atendida
por el personal médico, Flor E supo que estaba bajo
los efectos de sustancias psicotrépicas y que habia
rastros de acceso carnal en su cuerpo.

Estos hallazgos, sumandos a algunos escasos
recuerdos que tenia la muchacha, fueron motivo
suficiente para que de manera inmediata se activara
el c6digo fucsia y se diera la intervencién del Caivas
(Centro de Atencién Integral a Victimas de Abuso
Sexual).

En el Caivas fue atendida por una fiscal de reaccién
inmediata, altamente comprometida, quien ademads
de tener el informe del Centro de Salud y la limitada
version de Flor E, decidi6 entrevistar al amigo-
cliente, quien brindé la informacién dada por el
taxista, las placas del taxi, la hora en que se habia
logrado comunicar con ella y la direccién en la que
fue recogida.

La fiscal gener6 un programa metodolégico que
inclufa actos urgentes de desplazamiento del CTI
al lugar de los hechos, a donde fueron conducidos
por la victima y su amigo. Al llegar al sitio, Flor E
reconoci6 la fachada de la vivienda en donde habia
estado lanoche anterior, de donde provenian sonidos
de mdsica con decibeles superiores a los permitidos,
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un gran jolgorio pese a que ya eran casi las once de
la mafiana. Los agentes deciden indagar mds sobre
lo que estaba sucediendo, es asi como se acercan a
la casa para preguntar si la chica estuvo en esa fiesta
y sale a su encuentro el mismo John Steven, quien
orgullosamente dice: “Yo fui el que estuvo con esa
perra, ;cudl es el problema?”

Sin necesidad de mayor interrogatorio John Steven
alardea de lo que ha sucedido, lo cual lleva a los
agentessolicitarleunregistro corporal, encontrdndole
en la pretina de su pantalén una pistola 9 mm, con
el proveedor totalmente cargado, que el adolescente
ni siquiera intenté usar. Al preguntarsele por el
salvoconducto de esta arma, responde que nunca
lo ha tenido, lo que genera lectura de derechos y
captura en flagrancia a la que John Steven no se
resiste y accede de forma pacifica. Es de anotar que
ha sido encontrado en total estado de alicoramiento.

Entre tanto, los otros miembros del equipo
investigador han solicitado refuerzo policial y
decideningresar ala vivienda ubicada en un segundo
piso, en donde encuentran otros tres individuos
ebrios, residuos de sustancias psicoactivas, varios
elementos de evidencia frente a los hechos sexuales
ahi consumados (condones usados, sdbanas sucias
y una diadema que Flor E no habia recordado pero
que posteriormente reconocié como suya).

Hasta el momento se percatan de la gran tensién
que hay en el vecindario. Dos de los individuos
hallados en la vivienda estdin en posesion de
armas, en un cléset de la residencia se encuentran
dos subametralladoras sin provisién, pero con
municiones mds que suficiente en uno de los cajones.

Por estos hechos los individuos son capturados,
esposados y conducidos a otros vehiculos policiales
que han llegado, todo esto sin que opongan
resistencia alguna. No se realiz6 ningtn disparo
y ninguno de los participantes en estos hechos
esgrimié arma alguna.
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Todos los capturados fueron llevados al btinker de
la Fiscalia, en donde dos de ellos indicaron que John
Steven y otro de los capturados eran menores de
edad, lo cual se corrobora con los documentos que
portan en la billetera, por lo cual son remitidos de
forma inmediata al CESPA (Centro Especializado para
Adolescentes).

El domingo 16 de septiembre, siendo las ocho
horas, se realiza audiencia de legalizacién de
captura en la que John Steven acepta los cargos
que se le imputan referentes a porte ilegal de
armas, concierto para delinquir y acceso carnal
con persona puesta en incapacidad de resistir. Tras
la audiencia, John Steven es trasladado al Centro
de Internamiento Preventivo de la ciudad Futuro
Tres Mil.

Durante los tres meses que estuvo en el Centro de
Internamiento Preventivo John Steven present6
un comportamiento aceptable, participando en las
diferentes actividades, aceptando las normas, pero
era remiso a referirse a los hechos que lo habian
llevado a ese lugar. Sentia cierto remordimiento por
haber participado en actividades delictivas, incluso
en sesiones privadas con los psicoorientadores,
manifesté arrepentimiento por el homicidio del
duefio del bar en donde habia muerto su padre y por
otros homicidios en los que habia participado y por
los que nunca tuvo que responder ya que nunca se
dio investigacién al respecto.

Manifestaba querer comprometerse con un nuevo
estilo de vida, alejado de las bandas, del vicio y de la
violencia, pero cuando se le mencionaba lo ocurrido
a Flor E se encolerizaba, no aceptaba ningin
reproche al respecto y aunque estaba seguro de que
serfa sancionado por su actuar, alegaba que: “Se lo
merecia esa perra. Antes debi hacerle todo lo que
pensaba”.
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En didlogos con el equipo psicoorientador, les llegé
a confesar que lo que habian planeado para Flor E
era disfrutarla sexualmente, pasarla a sus amigos
para que la disfrutaran como recompensa de la
participacién en el rapto y posteriormente aniquilarla
y botar el caddver en una carretera cercana.

Pero... también manifestaba que, al estar con Flor E,
algo raro le sucedid, tal vez la chica lo enterneci6.
Solo él estuvo con ella y no se realizé nada de lo
que habian planeado, sus amigos, aunque con
algunos reparos, aceptaron la decisién tomada por
John Steven. Acepta que fueron tan raras las cosas
que ocurrieron esa noche, que él mismo quedé
como embobado, cometié6 muchos errores, bajé la
guardia y por eso fue capturado y estd privado de
su libertad, pero no siente ningtin remordimiento
por esos hechos, por el contrario, estd seguro que
“esa vieja se merecia eso y mucho mds...” de lo que
tenfan planeado. Prueba de eso es que, aunque dej6
ir a Flor E con toda la informacién, nunca esper6 que
lo denunciara pues crey6 que cumpliria su pacto.

Eldia17 de diciembre, tres meses después que ocurrieran
los hechos, es citado a la audiencia de imposicién de
sancién, por parte del Juzgado Décimo de Infancia y
Adolescencia de la ciudad Futuro Tres Mil.

En la audiencia, el fiscal solicita la aplicacién
de sancién privativa de la libertad en Centro
Especializado por espacio de 8 afios (96 meses) por
los delitos de porte ilegal de armas, concierto para
delinquir y acceso carnal con persona puesta en
incapacidad de resistir y argumenta, ademads, su
condicién de lider de un grupo ilegal armado.

El defensor de familia presenta el informe
biopsicosocial, en el que en con gran extensién
plantea toda la situacién familiar y social vivida por
John Steven, las vulneraciones de derechos de los que
fue victima, la ausencia de adultos acompafiantes,
documenta los maltratos y agresiones sufridas en
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la comunidad terapéutica donde estuvo internado
durante tres afios, de la cual se evadié por estas
circunstancias y llegé a ser captado por un familiar
adulto que lo llev6 a participar de la banda criminal.

Aduce ademds que es tan grande la deuda social
que se tiene para con John Steven que es dificil
incluso endilgarle la responsabilidad por los hechos
cometidos, ya que a pesar de su corta edad fue un
nifio y un adolescente que vivié con las escasas
oportunidades que tenia.

El defensor técnico se suma a todos los argumentos
presentados porlaDefensoriade Familiaenelinforme
biopsicosocial y aduce ademds como elementos
favorables, la intervencién del mismo John Steven
para que no se ejecutara el plan tal como se habia
planeado en contra de la sefiorita Flor E, argumenta
ademds la no resistencia a la aprehensién, la no
utilizacién de armas para enfrentar a los agentes que
lo capturaron, aun estando en una posicién desde la
cual podia generar un enfrentamiento.

Otros elementos expuestos por la defensa, radican
en la confesion de cargos y la aceptacion de
responsabilidad por los hechos, mds el excelente
comportamiento que ha tenido John Steven en el
Centro de Internamiento Preventivo.

Tras todas estas exposiciones, el juez décimo penal
para adolescentes de la ciudad Futuro Tres Mil,
pregunta a John Steven si tiene algo que decir; este
en forma tranquila, manifiesta que estd de acuerdo
con los hechos de los que se le responsabiliza, que
agradece el acompafiamiento que le han dado, que
le han servido mucho los tres meses que lleva en la
medida preventiva, pero que también quiere decirles
que aunque asume laresponsabilidad, no se arrepiente
por lo que hizo con esa muchacha y antes piensa
que debié haber permitido que se realizara el plan
planeado, porque no solo lo humillg, lo desprecid,
sino que lo traicioné al ir a interponer la denuncia.
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En la siguiente audiencia de lectura de contenido
del fallo, el juez de la causa, envia a John Steven
al Centro Especializado para Adolescentes “Mano
Firme y Corazén Atento” para que cumpla una
medida de internamiento por un lapso de 60 meses.

Un afio después de estar en el Centro Especializado
para adolescentes “Mano Firme y Corazén Atento”
y completados quince (15) meses efectivos de
privacién de la libertad, tiempo en el que se realizé
con él un arduo y cualificado trabajo, realizado por
los profesionales de la institucién, John Steven como
resultado de los procesos en los que ha participado
para reflexionar sobre su transgresion sexual, acepta
participar en un circulo restaurativo en el cual varios
compafieros sancionados por delitos sexuales,
compartirdn una tarde con un grupo de chicas
jovenes que en diferentes circunstancias han sido
victimas de delitos sexuales.

Este circulorestaurativo hasido preparado de manera
técnica y responsable por un grupo de profesionales
expertosenel tema. John Steven, luego de escucharlos
testimonios de algunas de las jovenes participantes
y las confesiones y solicitudes de perdén de dos de
sus compafieros, pide la palabra y para sorpresa
de los terapeutas, acepta su responsabilidad en los
hechos cometidos contra Flor E, aduce que no tuvo
ninguna JUSTIFICACION para hacerlo, plantea su
total manifestacion de arrepentimiento y su deseo
de encontrarla y pedirle perdén por lo que le hizo a
ella. Se compromete ademads con que esto no volverd
a suceder contra ella ni contra ninguna otra mujer.

El equipo de Justicia Restaurativa del Centro
Especializado para Adolescentes “Mano Firme
y Corazén Atento”, busca comunicacién con el
Centro de Atencién a Victimas en donde esta siendo
atendida Flor E, la contactan pero ella manifiesta
que no tiene ningtn interés en encontrarse con
John Steven porque pese a su participacién en las
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terapias psicoldgicas que le han servido para dejar
de ejercer la prostitucion y buscar otros caminos, le
sigue teniendo miedo y considera que para ellano es
conveniente volver a revivir esa historia.

A pesar de la negativa de Flor E, John Steven
sigue participando en circulos restaurativos para
transgresores sexuales, cuenta su historia, asume
cada vez de manera mds plena su responsabilidad
frente alos hechos y su compromiso de no repeticién.
Su experiencia la ha divulgado en un programa que
va a los colegios para sensibilizar a los adolescentes
sobre el respeto debido a las mujeres, a su propia
sexualidad, la necesidad de evitar la violencia sexual
y todo tipo de acciones violentas y delincuenciales.

Tras un afio de estar participando en los circulos
restaurativos, su comportamiento en el Centro
Especializado para Adolescentes “Mano Firme y
Corazén atento” es excelente y sus acciones para
evitar que hechos como los por él cometidos sean
repetidos es evidente, de hecho, se ha convertido
en el lider de los Circulos Restaurativos para
Transgresores Sexuales.

Ast las cosas, el defensor de familia, apoyado en los
informes del equipo interdisciplinario del Centro
Especializado para Adolescentes “Mano Firme y
Corazoén Atento” y de los profesionales que manejan
las précticas restaurativas, han solicitado al juez
Décimo de Infancia y Adolescencia que programe
una audiencia de seguimiento a la sancién y estudie
la posibilidad de sustituir la medida de privacién
de la libertad por otra menos aflictiva, ya que como
lo demuestran los hechos, se ha cumplido de forma
cabal con los objetivos de la primera medida y
existen otras que pueden facilitar en mejor forma la
integracion social del joven John Steven.
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Actividad pedagoégica

Una vez leido y analizado el presente caso,
reflexionemos y resolvamos las siguientes cuestiones:

1. Conocida la historia de vida de John Steven,
frente al proceso de restablecimiento de derechos,
qué considera usted frente a:

« (Cuéles derechos le han sido vulnerados
durante su infancia y adolescencia y por qué?

+ (¢Como califica el proceso de restablecimiento
que se le brind6 al adolescente?

+ ;Cudles elementos de su historia de vida y de
su estadia en el centro terapéutico pudieron
incidir en sus comportamientos posteriores?

« ;Qué consecuencias tuvieron o debieron tener
esos hechos para el proceso penal que se le
surtié?

2. Analice los siguientes acontecimientos y
situaciones anteriores a los hechos objeto del proceso
y considere si deben tener alguna repercusion en la
accion transgresora que conoce el juzgado Décimo
Penal para Adolescentes.

« La temprana muerte de la madre
+ El alcoholismo del padre
+ El asesinato de su padre

« La vinculacién al grupo armado que dirigia
su primo

« Laparticipacién enlajunta de accién comunal

« Fl homicidio en contra de los asesinos de su
padre.
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3. De acuerdo con las circunstancias anteriores
considere si las siguientes afirmaciones son
verdaderas (V) o falsas (F) y justifique su respuesta.

+ John Steven debe ser considerado como una
victima de diferentes vulneraciones a sus
derechos. V() F ()

« Las vulneraciones vividas en la institucién
de rehabilitacién (comunidad terapéutica) no
debieron investigarse ya que las consecuencias
del abandono del programa deben ser asumidas
por el adolescente. V () F ()

« La vinculacién al grupo armado ilegal, una vez
desert6 del programa terapéutico, lo exonera
de cualquier responsabilidad penal frente a los
comportamientos siguientes. V () F ()

« El acuerdo celebrado por John Steven con la
familia del homicida de su padre, luego de
asesinarlo en un acto de retaliacién, puede ser
argumento para aliviar su situacién frente a la
ley penal. V() F ()

« La planeacién y ejecuciéon del homicidio del
asesino de su padre, aunado con su liderazgo
en la banda criminal, es un claro indicador de
que John Steven ya no tiene regreso en la carrera
delictiva. V() F ()

4. Califique la incidencia que pueden tener en el
proceso las siguientes situaciones:

« La revelacién al equipo interdisciplinario de la
institucién de los actos sexuales realizados contra
otras mujeres puestas en incapacidad de resistir.

« La revelacion en las mismas circunstancias
de la comisién de otros delitos en especial los
homicidios.

« El asedio y seguimiento hecho a Flor E.
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+ Lano utilizacién de la violencia y no resistirse en
el momento de la captura.

« El haber decidido que no se realizaran los planes
de mayor agresion sexual y muerte contra Flor E.

5.  Frente a los hechos encontrados durante la
aprehensién de John Steven, califique de falso o
verdadero y justifique:

« Lapresencia de adultos en la escena de los hechos
y su participaciéon en los mismos es prueba
irrefutable que John Steven estd siendo utilizado
por ellos para la comisién de delitos. V () F ()

« El hecho de remitir a los adolescentes,
conjuntamente con los adultos a la URI de
adultos, sin antes verificar su edad, es causal
contundente para declarar ilegal su captura y
ordenar la libertad. V () F ()

A « La aceptacién y revelaciéon de los hechos, en
p un estado alterado por la droga y el licor, en el
momento de ser requerido en su vivienda por la
autoridad no tiene ningtn efecto legal. V () F ()

6. Siendo usted el juez de conocimiento valore los
siguientes argumentos que le son presentados:

+ Por el fiscal de infancia y adolescencia.
« Por el defensor de familia
« Por el defensor técnico.

« Valore la permanencia de John Steven en el centro
de internamiento preventivo de acuerdo con los
argumentos que se desprenden de la informacién
recibida.

« Valore las afirmaciones hechas por John Steven
cuando se le otorga la palabra al término de la
audiencia.
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7. Qué opinién le merecen las siguientes situaciones:

Lanegativa de John Steven a sentirse culpable
por los delitos sexuales en contra de Flor E.

La participaciéon repentina en el “circulo
restaurativo” con transgresores sexuales.

La dindmica de los circulos restaurativos: i)
reunir victimas y transgresores, ii) comunicar
las experiencias vividas en el momento de la
transgresion, iii) manifestacién publica de la
responsabilidad por parte de los adolescentes
y jovenes transgresores, iv) ofrecimiento de
disculpas a quienes no fueron sus victimas
directas.

Lanegativa de Flor E a participar del proceso
restaurativo y valore sus motivaciones.

La posterior participacién de John Steven en
los procesos formativos desarrollados en las
instituciones educativas.
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8. Califique de 1 a 5, donde 1 es el mds bajo y 5
lo mejor en los siguientes aspectos.

El cumplimiento
de los elementos

bésicos para
el enfoque
restaurativo

La elaboracion del
juicio de reproche
propio

El resultado

A p restaurativo

9. Siendo usted el juez Décimo de Infancia y
Adolescencia tome una decisién motivada frente a
la solicitud:

+ De celebracién de la audiencia de seguimiento a
la sancién.

« De la solicitud recibida, dando por hecho la
aceptacion de la realizacién de la audiencia.

10. Por favor enuncie 5 aprendizajes obtenidos a
partir del estudio de la unidad y determine la forma
de aplicarlos en su labor como juez de infancia y
adolescencia.

Corte Constitucional, sentencia T 865/2006. M. P.
Jaime Aratjo Renterfa.

Corte Constitucional, sentencia T 025/2004. M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

Corte Constitucional, sentencia C 095/2007. M. P.
] Marco Gerardo Monroy Cabra.

Corte Constitucional, sentencia C 673/2005. M. P.
Clara Inés Vargas Herndndez.

Corte Constitucional, sentencia T 029/2007. M. P.
Manuel José Cepeda
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Corte Constitucional, sentencia C 160/2004. M. P.
Antonio Barrera Carbonell.

Corte Constitucional, sentencia C 893/2001. M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez.

Corte Constitucional, sentencia C 228/2002. M. P.
Manuel José Cepeda y Eduardo Montealegre.

Corte Constitucional, sentencia C 516/2007. M. P.
Jaime Cérdoba Trivifio.

Corte Constitucional. Sentencia C 975/2005. M. P.:
Jaime Cérdoba Trivifio.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal.
Rdo. 29753. M. P. José Lebénidas Bustos Martinez.
Enero 27 de 2010.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de
Tutela del 7 de diciembre de 2005. Rdo. 23322.

Acufa Vizcaya, José Francisco. Principio de Oportunidad
en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
Bogotd: Consejo Superior de la Judicatura. Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010.

Calatayud, Emilio & Moran, Carlos. Mis sentencias
ejemplares. Madrid: Editorial La Esfera de los Libros.
2008.

Chaparro Borda, Victor Manuel. Sistema de
Responsabilidad ~ Penal para  Adolescentes.  Justicia
Restaurativa. Bogotd: Consejo Superior delaJudicatura.
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2010.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Justicia Juvenil en las Américas. Washington
D. C., Estados Unidos. 2012.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Justicia juvenil en las Américas. Nueva York.
2011.
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Costello, Bob, Watchel, Joshua & Watchel, Ted. Manual
de Prdcticas Restaurativas. Instituto Internacional de
Précticas Restaurativas, USA. 2010.

Couture Etcheverry, Juan. Decdlogo del abogado.

Defensoria del Pueblo. Informe defensorial. Violaciones
a los derechos humanos de los adolescentes privados de
la libertad. Imprenta Nacional. Bogotd: Imprenta
Nacional. 2015.

Escobar, Daniel. Directrices del SNCRPA paraorientar la
formulacién de programas de justicia juvenil restaurativa
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jovenes. Ministerio de Justicia. 2017. Documento en
elaboracion.
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social. México: Siglo del Hombre Editores. 2010.

Gargarella, Roberto. Derecho y grupos desaventajados.
Barcelona: Gedisa. 1999.

Ghandi. Todos los hombres son hermanos. (10 Ed.).
Madrid: Sociedad de Educacién Atenas, 1988, p 38.

Instituto Internacional de Justicia Restaurativa.
Quemando puentes, video.

Ley 1098 de 2006, Cédigo de Infancia y Adolescencia.
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Principios bdsicos sobre la aplicacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal. Resolucion
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Naciones Unidas. Consejo Econémico y Social.
Principios bdsicos para la aplicacion de programas
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2002/12. 2002.
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LA DIMENSION

, 3 SUSTANCIAL
Unidad O . Y DOGMATICA
DEL SRPA

Se espera que los funcionarios judiciales y empleados
de la Rama Judicial comprendan la importancia de
integrar materialmente el andlisis del derecho penal
sustancial y ademds puedan identificar y valorar
Og las categorias dogmadticas de la teoria del delito

en la préctica del SRPA, reflexionando de manera
permanente en las consecuencias constitucionales
y materiales por su inadecuada comprensiéon y
aplicacién.

Reconocer los principios del derecho penal sustancial
como parte del SRPA y su relacién con los principios
de las demds dimensiones del Sistema.

O Identificar las categorias dogmaticas del delito y su
e incidencia en la valoracién de la conducta de los
adolescentes en conflicto con la ley penal.

Identificar las caracteristicas del injusto en el marco
del SRPA en la legislacién colombiana.

INTRODUCCION

El anélisis que se propone en esta unidad es complementario a las dos
unidades anteriores y con una finalidad integradora y de comprensién
sistémica del SRPA. Se trata de observar y reflexionar sobre la importancia
de tener presente, siempre, las diversas dimensiones del SRPA de manera
integral y no aislada en todo caso o hecho que sea sometido a una decisién
judicial, tanto de control de garantias como de conocimiento.

En este contexto, se analizard la dimensién sustancial o dogmadtica que
subyace a la aplicacién de la ley penal en el SRPA. También se analizaran
algunos de los problemas mds relevantes que fueron encontrados en la
indagacion de necesidades de formacién y en la valoracién empirica de la

121



Unidad 3

forma como estd operando el sistema. Para ello se analizardn algunas normas
rectoras o principios del derecho penal sustancial y algunas de las categorias
dogmaticas del delito, advirtiendo desde ya, que un andlisis pormenorizado
de cada categoria dogmatica o de la teorfa del delito escapan a los objetivos
de este médulo, de manera que se opté por el andlisis de aquellos principios
o categorias que se consideraron mds importantes para identificar el sentido
y comprender una concepcién material y constitucional del SRPA.

En esta linea de andlisis, uno de los problemas mads frecuentes en la
préctica es la omision relativa, y en algunos casos casi que absoluta, de
andlisis de las categorias del delito en las conductas de los adolescentes que
se encuentran inmersos en una investigaciéon penal o que fueron condenados
luego de agotar las diversas etapas del proceso.

En este sentido, encontramos una ausencia, y queja frecuente, de la falta
de andlisis de las normas sustanciales que componen la estructura del delito
ennuestro medio, de manera que, en los casos concretos, poco onada se habla
de la conducta punible, el andlisis se concentra en el proceso como si el SRPA
fuera solamente el desarrollo del rito procesal a través de audiencias orales.
Todo lo anterior implica ausencia en el andlisis de la responsabilidad penal
concreta del adolescente como garantia de sus derechos y en cumplimiento
del fin pedagégico del sistema; en consecuencia, en esta unidad se observara
la importancia del andlisis valorativo del derecho penal sustancial por parte
de los funcionarios judiciales que hacen parte del Sistema.

Lea nuevamente el caso integrado integrador,
Problemas de familia, y repase sus respuestas iniciales
a las preguntas formuladas en su momento e
identifique:

1. De acuerdo con el resultado de la actuacion,
considera usted que ;se analizaron todas las
categorias del delito y las normas de derecho

Ap penal sustancial relevantes en el caso concreto?

2. ;Considera que dejé6 de aplicarse alguna
categoria del delito en el caso concreto?
Fundamente su respuesta.

3. En un escrito, de no mds de dos pdginas,
explique cudl es su concepcién de delito.

4. Elabore un mapa conceptual en el que se
evidencia la estructura del delito en Colombia.
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La integracion de los principios del Derecho Penal en el SRPA

Como se observé en los capitulos anteriores, cada una de las
especialidades, y si se quiere disciplinas, que componen el sistema penal
para adolescentes tiene un marco axiolégico, de principios y normas
rectoras, de manera que, en este sistema penal que es especial y diferenciado,
lo que procede es su integracion permanente y no solo en casos especiales
o dificiles.

La aplicacién constitucional de los principios y reglas especiales de la
infancia y la adolescencia implica una permanente integracién normativa
que, en el caso de los adolescentes, lleva al andlisis que necesariamente debe
hacer el funcionario judicial en una integracién compleja, no solo de los
principios del proceso penal oral, los principios de la justicia restaurativa
o de la infancia y la adolescencia, sino que también debe integrar cada una
de las normas rectoras que constituyen el Cédigo Penal colombiano en
armonia con las normas especiales y de manera relevante, con el interés
superior del adolescente y el bloque de constitucionalidad en toda su
dimensién material.

Para abordar estos tépicos, desde un punto de vista metodolégico,
el punto de partida de esta unidad hace referencia a la doble concepcién
que se tiene de la culpabilidad. Esto es, la culpabilidad como principio y
la culpabilidad como categoria dogmatica en la estructura del delito y su
importancia en el andlisis concreto de la conducta de los adolescentes en
conflicto con la ley penal. Posteriormente se abordara la antijuridicidad
material como parte importante de la realizacién del injusto a tener en
cuenta en la valoracién en cada caso particular.

Es del caso aclarar que no se trata de desconocer el andlisis ordenado,
l6gico o escalonado de la conducta punible, esto es y en su orden, la
conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, cada una con
sus propias categorias o elementos, sino que debido al andlisis inicial que
se hace de la culpabilidad como principio y como categoria dogmatica, se
ha decidido abordar la antijuridicidad material como principio y parte del
injusto que debe analizar y explicar el juez en la sentencia dado el caracter
pedagdgico del sistema.

La culpabilidad como principio

Reflexionemos un poco desde nuestro caso trasversal integrado-
integrador “Problemas de familia”: Si Ipanema es causante de la muerte
de su agresor, ;debe responder objetivamente por dicha causalidad?,
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(Es Ipanema responsable penalmente por la muerte del padrastro, quien
ademds es su agresor sexual?

El principio de culpabilidad en materia penal prescribe el marco
analitico para responder a estas preguntas, veamos: De acuerdo con las
normas rectoras descritas en el Cédigo Penal colombiano, solo se puede
imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad, por lo cual, en
el Cédigo Penal colombiano se proscribe toda forma de responsabilidad
objetiva (art. 12).

Lo anterior implica que, en el andlisis de las conductas realizadas
por los adolescentes, el funcionario judicial debe advertir que no le esta
permitido condenar al adolescente a titulo de responsabilidad objetiva
en sus diversas manifestaciones. En este caso, se debe entender por
responsabilidad objetiva, cuando el adolescente ocasiona —en términos
estrictamente causales”— un resultado tipico cuya produccién escapa a su
control o no era previsible”?, pensemos a manera de ejemplo, en el error de
tipo o de prohibicién, en la ausencia de antijuridicidad material, la presencia
de causales de ausencia de responsabilidad, entre otras, que implicarfan la
exclusion de la responsabilidad penal.

Dicho de otra manera, en las sociedades mds antiguas de la
humanidad, el castigo se basaba en la sola produccién del resultado dafioso
o responsabilidad sin culpa, lo cual evolucioné y se entiende superado
en las diversas concepciones del derecho penal moderno con la idea de
responsabilidad subjetiva o con culpabilidad.

Ahora bien, visto el problema desde la responsabilidad penal subjetiva
o con culpabilidad, la responsabilidad de las personas es individual, de
acto, esto es por el hecho cometido y por su realizacién con conocimiento y
voluntad, o con la posibilidad de previsibilidad del resultado.

Pero ;por qué es importante el principio de culpabilidad en la justicia
penal juvenil?, acaso ;no es obvio, de Perogrullo, y totalmente aceptado
en el derecho penal democrdtico dicho postulado?, pues bien, como se
observara en el siguiente apartado, no siempre el principio de culpabilidad
ha estado presente en el juzgamiento de los menores de edad, y en algunos
casos lo olvidamos en la actualidad, como en el caso del adolescente que
vivia en condicién de habitante de calle que fue privado de la libertad al

91 Araque Moreno, Diego. Derecho penal. Introduccion y fundamentos de imputacion de responsabilidad penal.
Segunda edicion. Grupo Editorial Ibanez, 2018, p. 172.
92 Ibidem, p. 173.
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hurtar todos los dias y en ocasiones con agresividad o arrebatamiento, en
las panaderias de una pequefia poblacién, para satisfacer su hambre, caso
en el cual fue condenado por hurto calificado y agravado en concurso.

Como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad, fue privado
de la libertad y en el centro de reclusién, fue confinado en celdas de
aislamiento durante la mayor parte del tiempo, bajo el supuesto de su
peligrosidad y enfermedad que le producia un mal olor en el cuerpo y hacian
dificil su convivencia con los demds jévenes. No obstante, estas condiciones
anormales de privacién de la libertad, tanto el defensor ptiblico como los
docentes e instructores del centro de atencién especializada, manifestaban
que estaba mejor alli porque al menos no le hacia falta de comer y dénde
dormir.

Ahorabien, enla teoria y en la préctica de lainfancia y la adolescencia ha
sido muy comuin encontrar, en la doctrina y en la jurisprudencia, las diversas
construcciones sociales sobre el adolescente, en especial, las construcciones
definidas como “situacién irregular” y la “protecciéon integral” como
marcos tedricos de comprensién de la proteccién de los menores de edad
como sujetos de especial proteccién constitucional en diversos momentos
histéricos. Veamos la relacién del principio de culpabilidad con estas
doctrinas dominantes en la teorfa y la practica del derecho de la infancia y
la adolescencia.

Importancia del principio de culpabilidad en la justicia penal juvenil

Si se comprende que la medida o sancién pedagdégica solo es imponible
al adolescente como consecuencia de la realizacién de una conducta y
del injusto tipico a titulo de responsabilidad subjetiva, cobra vigencia la
pregunta sobre la legitimidad y justificacién del SRPA: ;Por qué los menores
de edad y mayores de 14 afios son sujetos responsables penalmente y por
qué merecen una sancién?

Para resolver esta pregunta consideramos oportuno la valoracién de
la relacién entre la responsabilidad subjetiva y el modelo de justicia que se
deriva de la Convencién de los Derechos del Nifio y el modelo de proteccién
integral. Para ello, debemos observar el problema en contexto.

En las investigaciones sobre la préctica de la justicia penal (en general)
se han planteado diversos enfoques de andlisis sobre las decisiones de los
jueces, en este oportunidad delimitaremos el andlisis al planteamiento que
encontramos por parte de Gargarella, quien identifica y describe, de manera
sintética en su texto De la justicia penal a la justicia social, tres enfoques de
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la justicia penal y que en esta oportunidad lo usamos como referente para
analizar lo que ha pasado con la justicia penal juvenil. De una parte, se
plantea cémo se desarroll el bienestarismo penal (welfarismo penal), de
otra el retribucionismo y finalmente el populismo penal, todos ellos han
tenido también su respectivo desarrollo en América Latina®.

Para este autor, durante la época de los afios sesenta y setenta del
siglo XX el sistema penal parece tener los mismos pilares y principios que
orientaron el Estado de Bienestar “El modelo dominante de organizacion social
estaba basado en los principios sociodemocrdticos de inclusion, redistribucion y
gasto puiblico, lo cual implicaba un estado activo e intervencionista”,’* en este
aspecto, dice el autor, el Estado asumié la responsabilidad de resolver
los problemas mds graves de las personas sin recursos con capacidad de
integracién social, de los mds pobres, y se le dio la tarea al sistema penal
de controlar también a esta poblacién, pero en concreto a los “pobres”
desadaptados.

En este modelo se buscaba por parte de las instituciones a esta poblaciéon
y el fin consistia en aportarle un tratamiento correctivo rehabilitador,
posicion utilitaria que llevé a los jueces a considerar “la necesidad de los
agresores de recibir tratamiento, mds que la naturaleza de sus crimenes”*, como
se observa, el bienestar, la tutela y el bienestarismo también fueron una
forma de control social.

En la préctica, se demuestra como en los Estados Unidos los jueces
que tenfan en mente este modelo actuaban con un amplio margen de
discrecionalidad y terminaron considerando la necesidad de tratamiento
mdas severo a los mds desfavorecidos, lo que llevé a que impusieran
sanciones mds graves a los mds pobres y sanciones mds benevolentes a los
mads favorecidos. “Los amplios niveles de discrecionalidad judicial autorizados
condujeron a la discriminacion de minorias y grupos desfavorecidos (los pobres, la
comunidad afroamericana) y (como contramarca de la monedad) el beneficio de las
clases medias y altas. Al aplicar principios utilitarios estrictos, los jueces tendieron
a ser flexibles con los miembros de las clases acomodadas, quienes —segiin asumio
la justicia— tenian mayores posibilidades para “recuperarse” y “reintegrarse”, pero
no con aquellas personas que provenian de un “contexto social degradado”, quienes
en muchos casos eran reincidentes y tenian pocas posibilidades o deseos de volver a
formar parte de la sociedad .

93 Gargarella, Roberto. De la injusticia penal a la justicia social. Bogota: Ibafiez - Uniandes, 2008, pp. 80 ss.
94 Ibidem, p. 81.

95 Ibidem.

96 Ibidem, p. 82.
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Se resalta que en esta modelo se podia llegar a juzgar e imponer
una sancién mds por la persona y sus condiciones particulares que, por
la conducta realizada, en el fondo se trataba de darle las condiciones y
brindarle bienestar a través del sistema penal.

En el segundo de los planteamientos anunciados y como paso seguido
o la continuidad del bienestarismo en los Estados Unidos se originé una
especie de movimiento retribucionista. El retributivismo fue de alguna
manera la reaccién social y académica a la discrecionalidad judicial descrita
antes, de manera que las reformas quisieron regresar a las bases del derecho
penal liberal, entre otros postulados, la idea era que quien cometiera
el mismo crimen, recibiera el mismo castigo, el merecimiento justo. Este
renacer del planteamiento retributivo vino de la mano del principio de
proporcionalidad, de estdndares para tomar decisiones que no tuvieran en
cuenta el contexto o el origen social o racial, pues en la discrecionalidad
que reind en el bienestarismo se favorecia la criminalidad de las clases mas
acomodadas?”.

No obstante, si bien es cierto esta era la finalidad de las reformas, en la
préctica la aplicaciéon de las mismas terminé por acentuar la discriminacion,
entre otras cosas por la prohibicién a los jueces de reducir la sancién con base
en estudio, trabajo o la situacién familiar. De manera similar sucedié con la
aplicacién de la estricta proporcionalidad que terminé por favorecer una
préctica contraria toda vez que se les prohibi6 a los jueces tener en cuenta
circunstancias sociales, econémicas del agresor como factores atenuantes en
las sentencias®™. La exigencia de proporcionalidad con criterios de igualdad,
terminé por favorecer un modelo de decisién judicial de retribucién penal,
esto es, la proporcionalidad vista como equilibrio entre el dafio y el castigo,
un dafio por otro dafio.

El tercer planteamiento que describe Gargarella hace referencia al ya
conocido concepto de populismo penal, segtin el cual, se reclama del Estado
una postura mds fuerte contra el crimen, este se caracteriza por imponer
medidas politizadas, populistas y dar un espacio privilegiado a las victimas
en el proceso de criminalizacion. Este es el caso en el que las propuestas
contra el delito y la seguridad se basan mds en lo que piensa la gente, la
opinién publica, los medios de comunicacién, los burécratas y las victimas
en detrimento, en ocasiones omisién total, del pensamiento de expertos, de

97 Ibidem, p. 84.
98 Ibidem.
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las élites profesionales™ o de politicas ptblicas orientadas a la evitacién y
tratamiento social y econémico de los problemas sociales'™.

De acuerdo con el autor, este enfoque supone un fuerte impacto sobre
los sectores menos favorecidos ya que se ha generado un crecimiento
exponencial de las personas privadas de la libertad de escasos recursos
econémicos, se sufren penas privativas de la libertad mds largas y hay mds
limites a las posibilidades de reducir condenas judiciales o recibir beneficios
por buen comportamiento.

Si observamos con detenimiento lo que ha pasado en la historia de
la infancia y la adolescencia frente al control social y la justicia penal,
la historia de la infancia y la adolescencia no estd lejana de estos tres
enfoques al haber sufrido, en términos similares, los mismos problemas
que se han evidenciado en las investigaciones de la justicia penal en EE.
UU., guardadas las proporciones, es posible describir como la justicia
penal juvenil ha pasado de un modelo tutelar del menor como objeto del
derecho (doctrina de la situacién irregular)'®’, a un modelo de garantias
del adolescente como sujeto de derechos (modelo garantista de proteccién
integral) y en la actualidad a un modelo de populismo penal en detrimento
de su condicién de personas con especial protecciéon constitucional. Todo
lo anterior ha desdibujado, en la préctica, la legitimidad del SRPA que ha
pasado de ser un modelo de garantias a replicar o derivar en un sistema
selectivo de control social propio de la politica punitiva que caracteriza los
sistemas penales actuales.

En efecto, la literatura sobre la infancia y la adolescencia da cuenta de
la forma como se ha ido construyendo y desarrollando el tratamiento de
los menores de edad en conflicto con la ley. Recordemos como en el modelo
tutelar, propio de la doctrina de la situacién irregular, el poder punitivo
se usaba sin limite material, de manera que con el pretexto de proteccion,

99 Ibidem, p. 86.

100 Un desarrollo amplio sobre las diversas formas de populismo punitivo se puede ver en: Escalante Barreto,
Estanislao, Politica Criminal Medidtica, Populismo Penal, Criminologia Critica de los Medios y de la
Justicia Penal, Bogota, Ed. UNAL-Ibanez, 2018. En el mismo libro, se encuentra una unidad de cuatro
capitulos dedicados a reconstruir las principales investigaciones relacionadas con la construccion mediatica
del adolescente como delincuente o “peligro” para la sociedad y la necesidad de una politica penal de corte
populista y punitiva.

101 En nuestro ordenamiento, el antiguo codigo del menor mantenia esta doctrina en el articulo 30 del Codigo
del Menor (Decreto 2737 de 1989), de la siguiente manera: un menor se encuentra en “situacion irregular”
cuando carece de atencion, cuando ha sido autor o coparticipe de una infraccion penal, cuando se encuentre
en situacion de abandono o de peligro, cuando presente deficiencia fisica, sensorial o mental, cuando sea
trabajador en condiciones no autorizadas por la ley, o en general, cuando se encuentre en una situacion
especial que atente contra sus derechos o su dignidad.
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de tutela, de cuidado o de bienestar, el adolescente en situacién irregular
era objeto del derecho o de la politica, por lo que las alternativas eran la
institucionalizacién, bien para sacarlo de su situacién precaria o para
ponerlo en situacién de adoptabilidad, en consecuencia, era encerrado,
privado de lalibertad para protegerlo, para evitarle el peligro o para alejarlo
de la situacién de vulnerabilidad en la que estaba. Esa medida de proteccién
institucional era en realidad una privacién de la libertad, verdadera pena,
en ocasiones como medida de proteccién sin que cometiera delito alguno'®,
en otras palabras, al sistema tutelar le importaba mds la situacién irregular
o la persona por su peligrosidad derivada de esa situacién que por el acto
cometido, de manera que la medida era para otorgarle bienestar, esto es,
medidas restrictivas de la libertad tomadas en el &mbito administrativo sin
la comisién de conductas que ameritaran una sancién o restriccion de la
libertad'®.

La diferenciacién entre menor y nifio, entre objeto del derecho y sujeto
del derecho, entre situacion irregular y proteccién integral, no es retérica o
simple marco de referencia académico o conceptual, como se observa, en
la préctica ha tenido importantes repercusiones en el tratamiento de los
adolescentes y se espera que su reconocimiento y aplicacién sea cada vez
mayor. Con la implementacién de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el alcance constitucional de la Ley y sus caracteristicas teleolégicas
se plantea por la doctrina, las autoridades y en el general en el estado del
arte, una superacion del tratamiento del menor como “objeto de proteccién”,
“objeto del derecho” o en “situacion irregular”'™ para pasar a un modelo o
paradigma del adolescente como sujeto de derechos en el campo de una
doctrina de proteccién integral.

102 Zaffaroni, Alagia et al. Manual de derecho penal. Parte general, 2005, p. 31.

103 Recordemos como el concepto de niflo ha sido un concepto construido historicamente, en el Siglo XIX y hasta
mediados del siglo XX el concepto de nifio se relacioné con la nocién de menor, estableciendo una dicotomia
entre estas dos nociones: por nifios y nifas se entendié todo aquel que contaba con las condiciones basicas
de desarrollo (familia, escuela y salud), y por menor aquel que no gozaba de ellas y por ende se encontraba
en una “situacion irregular” y era potencialmente un delincuente; en ese sentido, el menor se convertia en
“objeto” de cuidado, objeto de proteccion de las politicas legislativas. Ver mas, en: Garcia Méndez, Emilio.
Infancia, ley y democracia: una cuestion de justifica. Infancia, ley y democracia en América Latina. Bogota,
Temis — Depalma, 1998.

104 Por todos, sobre la responsabilidad penal de los adolescentes en América y en Colombia véase el alcance del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia en Colombia, en Escalante Barreto, Estanislao. Alcance del Codigo de
la Infanciay la Adolescencia. Bogota: Funderechos, 2008; y Escalante Barreto, Estanislao. Constitucionalismo
y responsabilidad penal del adolescente: Negacion desde el populismo punitivo como soporte y la ideologia
de la defensa social como resultado. La Constitucion del 91 ... entre avances y retrocesos. Tomo 1, Ibafiez,
Universidad del Sint, 2017, pp. 513-556.
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En la actualidad al reconocer al nifio, la nifia y a los adolescentes como
sujetos de derechos, de derechos prevalentesy titulares de uninterés superior,
también se le reconoce como sujeto de obligaciones y responsabilidades, de
manera que se le identifica como un sujeto con capacidad de decidir, opinar,
crear y ser participe en la construccién de la realidad y su entorno, también
es sujeto que puede actuar en el mundo de la vida como sujeto reflexivo,
por lo que se le hace responsable de sus actos pero de manera diferenciada
al adulto, lo que implica un criterio de equidad.

En este contexto y como medida para superar las antiguas medidas
tutelares y medidas de “proteccién”, que en ocasiones eran verdaderas
medidas restrictivas de derechos, se plante6 la necesidad de introducir
las garantias penales como parte del esquema de garantias del nifio como
sujeto de derechos, en consecuencia, ningin menor de edad puede ser
institucionalizado o privado de la libertad so pretexto de protecciéon o
medida tutelar y una medida restrictiva de derechos en el proceso solo es
posible en la hipétesis de haber cometido una conducta punible que sea
merecedora de una sancién restrictiva de derechos a titulo subjetivo.

Esto es, si el menor de edad realiza una conducta relevante en el &mbito
penal por ser lesiva de un bien juridico tutelado y estd tipificada como
delito, debe responder por ella como sujeto de derechos, de manera que
deja de ser inimputable y su imputabilidad es especial y diferenciada por
su condicién de menor de edad, de manera que cualquier limitacién de
derechos o sancién, solo se puede imponer después de haberle garantizado
el debido proceso, un juicio justo y haber agotado todas las garantias que
ofrece el sistema penal a quien es investigado por la comisién de una
conducta relevante penalmente.

También implica que en los casos de la poblacién vulnerable o los
jovenes en situacién de pobreza o como habitantes de calle, no pueden ser
judicializados o limitados sus derechos por ese solo hecho o condicién, por
ende, en el paradigma de la protecciéon integral, su proteccion debe ser a
través de politicas ptblicas no restrictivas de derechos como pasara en los
casos referidos en su tratamiento como objeto del derecho.

En otras palabras, con la doctrina de la proteccién integral derivada
de la adopcién de la Convencién y de la Ley 1098 de 2006 y del nifio como
sujeto de derechos, se pasa a un sistema de responsabilidad, en el que el
adolescente es sujeto de derechos y por ende sujeto responsable. Al integrar
a los adolescentes al sistema de responsabilidad penal y evitar que contintie
en el sistema tutelar indicado, se buscé que al adolescente se le tuvieran en
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cuenta todas las garantias propias del derecho penal constitucionalizado
como limite al poder, esto es, que se sometiera previo a cualquier forma
de restriccion de derechos o encierro, a un sistema penal como dique de
contenciéon'™, como barrera infranqueable del poder, después de ser
vencido en un juicio con todas las garantias y como consecuencia de ello,
solo si es declarado responsable, ahi si ser someterle a una medida especial,
diferenciada desde el punto de vista de su finalidad, educativay pedagégica.

No obstante lo anterior y a pesar de la adhesién especifica a la
Convencién de los Derechos de los nifios y las nifias, nuestro sistema de
responsabilidad penal en la practica sigue teniendo rasgos del modelo
tutelar, por ello sigue cumpliendo funciones latentes, en la medida que la
sancion pedagoégica es una verdadera sancién punitiva como se deriva de
los estudios sobre la operacion del sistema penal actual'®.

Pero aunado a lo anterior, ese modelo ha hecho transito a un modelo
de pura retribucién y castigo por el dafio cometido y dltimamente, ha sido
objeto de una orientacién punitivista que desde la politica y los procesos
medidticos de reaccién social busca transformar las sanciones de contenido
pedagogico por “verdaderas” penas, aumentar el castigo y disminuir la
mayoria de edad penal, en verdaderos procesos de normativizacién del
derecho penal y de una expansién cuantitativa del derecho penal, propia de
las politicas penales de la actualidad y que tienen en permanente crisis el
sistema penitenciario y carcelario de adultos.

Como se observa, un modelo constitucional de la justicia penal juvenil
debe superar aquellas concepciones de responsabilidad objetiva, las
concepciones tutelares, debe contener el retribucionismo puro y evitar el
populismo punitivo como medida de contencién de los problemas sociales
de la juventud y el sistema penal. Para ello, es necesario reconocer el
contexto en el que se ubican esas diversas concepciones y como el principio
de culpabilidad puede ayudar a tomar decisiones con una perspectiva
hermenéutica cuya fuente es el modelo constitucional del Estado Social de
Derecho.

105 Zaffaroni, Alagia. et al. Manual de derecho penal. Parte general, 2005.
106 Escalante Barreto, Estanislao. Constitucionalismo y responsabilidad penal del adolescente...,
Ob., cit. p. 30.
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A manera de resumen abordemos la siguiente tabla comparativa:

MODELO-
MODELO-SISTEMA SISTEMA DE
ITEM TUTELAR/SITUACION PROTECCION
IRREGULAR" INTEGRAL/
GARANTISTA™®
Ley 1098 de 2006:
Fuente . Decreto 2737 de 1989: “Codigo de
normativa “Codigo del Menor” Infancia y
Adolescentes”
Fuente . . . Convencién sobre
. Tribunal Juvenil de Chicago
normativa de 1899109 los Derechos los
Internacional Nifios de 1989
Nifios, nifias y
Sujeto Menores adolescentes
(NNA)
Todos los NNA
tienen ademads
Menores que se encuentran | derechos

Objeto de la

en situaciéon irregular,

prevalentes y

intervencion de lo contrario no hay | lalimitacién de
intervencién' derechos tiene
reserva judicial y
legal.
Compasién y represion, Reconocerlos como
Fin de la sujetos de derechos
intervencion proteccién e intervencién, | y obligaciones.

control social.

Control social.

107 Cuadro comparativo construido con los textos: Usecha Carolina. E/ sistema de responsabilidad penal para

adolescentes. Bogota: Ed. Ibafiez, 2014, y Acufia José Francisco et al. Serie Observatorio SRPA 1: Proyecto de
investigacion: La Medida Pedagogica como sancion en el SRPA (Ley 1098 de 2006): Estudio Sociojuridico.

Bogota: Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2010.

108 Sobre la categoria “modelo” o “sistema” se encuentran autores que los usan diferenciadamente. Ver: /bidem.

109 Usecha Carolina, Ob. cit., p. 21.

110 Sobre el particular se define que el Modelo Tutelar interviene y considera al menor en “situaciones irregulares
como abandono, violencia, o pobreza, o hubiere realizado conductas delictivas, dependiendo de su situacion
como incapaz, indefensa, dependiente o inadapta”. Usecha, Carolina, idem., pp. 21-22. Adicionalmente, el
OSRPA de la Universidad Nacional afirma que en el sistema tutelar “el/ “menor” era un objeto sobre el cual
el estado ejercia su potestad para garantizar que este saliera de las situaciones “moralmente reprochables”
que lo hacian proclive a la criminalidad.” ACUNA José Francisco, GARCIA Clara y LOPEZ Myriam. Serie
Observatorio SRPA 1: Proyecto de investigacion: La Medida Pedagogica como sancion en el SRPA (Ley

1098 de 2006): Estudio Sociojuridico. Ed. Universidad Nacional de Colombia, Bogota 2010, p. 18.
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MODELO-
MODELO-SISTEMA SISTEMA DE
ITEM TUTELAR/SITUACION PROTECCION
IRREGULARY INTEGRAL/
GARANTISTA™®
. . Libertad como
Medidas/ Privar de la libertad a principio, privacién
quienes se encuentren en | de lalibertad
Sanciones situaciones irregulares como medida
excepcional.
. Educativa,
Fin de la Tutelar, retribucién. pedagdgica 'y
sancion restaurativa.
Sujeto en Son considerados Son i bl
conflicto con inimputables para el d(éﬁtlrrcr)l}c)igllcaSR%Zm
la ley penal sistema de adultos
Responsa Responsabilidad del menor Colr_ré-‘lspf?gsagﬂidid =
- s solidaridad entre
bilidad acargo d(? la familia y forma familia, sociedad y
subsidiaria del Estado Estado

Ilustracion 7. Entre el modelo tutelar al modelo de proteccién integral.

El principio de antijuridicidad material

El punto de partida es la concepcién del injusto material como conducta
tipica que lesiona o pone en peligro efectivo un bien juridico tutelado, de
manera que en un Estado Social de Derecho la imposicién de la sancién
al adolescente es legitima solo si la conducta implica un dafio o peligro
relevante a un bien juridico establecido como digno de proteccién penal por
el legislador, en lo cual se sigue la regla general del derecho penal.

En un Estado democrdtico, la sancién penal sin dafio es sancién punitiva
sin legitimidad politica, social y econémica. Desde el mismo nacimiento de
la filosofia del derecho penal, como lo planteé desde entonces el mismo

111 En el Sistema de Proteccion Integral, cuando el adolescente entra en conflicto con la ley penal se pretenden
dos objetivos: “primero garantizar los derechos de los adolescentes en conflicto con la ley penal y el segundo
es el de integrarlos a la sociedad mediante la “pedagogia de los derechos”. Ver en: Ibidem.

112 Ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia (CIA), articulo 10. El Principio de Corresponsabilidad
debe entenderse acorde al articulo 44 de la Constitucion Politica como: “la responsabilidad en el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes radican en la familia, la sociedad y Estado... a lo largo del
proceso del reconocimiento, condiciones de ejercicio y restablecimiento de los derechos... sin descuidar las
condiciones de equilibrio en la responsabilidad de los diferentes agentes”. Defensoria del Pueblo. Capitulo
2: Elementos de analisis normativo para la comprension de la vinculacion de nifios, nifias y adolescentes a
grupos armados ilegales, [en linea:] https://www.unicef.org/colombia/pdf/co_resources ID3 capt dos.pdf
(Ultima consulta 13 de mayo de 2017).
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“

Beccaria, “...el dario hecho a la sociedad es la verdadera medida de los delitos”,
de manera que, desde antafio, el castigo no puede ser desproporcionado y
encuentra su contencién en el derecho penal considerado como un limite
al poder, “la verdadera medida de los delitos es el dafio hecho a la nacién, y por
esto han errado los que creyeron serlo la intencion del que los comete”, todo
lo cual implica que, el solo desconocimiento de la norma, la trasgresion
del rol social o la tipicidad objetiva sin dafio, sin lesién o sin puesta en
peligro efectiva del bien juridico tutelado por la ley penal, no pueden ser
sancionados en el SRPA.

Sin embargo, no hay que confundir la exigencia de dafio como medida
de la sancién, con la retribucién o simple venganza institucional por el
hecho cometido, discurso éste tan de moda en la aplicacion practica de las
sanciones en los juicios penales actuales, y en los medios de comunicacién
cuando se refieren a la comisién de una conducta que produce reaccién
social negativa. Frente a la realidad de los adolescentes en la actualidad,
investigaciones recientes permiten observar una reaccién comudn de esta
naturaleza frente a las conductas socialmente negativas de los mas jovenes'”.

En términos generales, el incumplimiento de un reglamento escolar, de
un contrato, lalesiéon o el desconocimiento de un derecho, el incumplimiento
de una norma disciplinaria, el consumo de sustancias estupefacientes en el
colegio, el consumo de licor, etc., implican un acto antijuridico. Sin embargo,
no toda conducta antijuridicidad es merecedora de sancién pedagdgica o
penal en estricto sentido, sino solo aquellas que impliquen dafios graves
a valores sociales relevantes expresados como tal en el Cédigo Penal y
que, por tanto, le corresponda, como consecuencia de la accién tipica y
antijuridica, una sancién pedagégica, especial y diferenciada.

En otras palabras, merecen sancién pedagoégica las conductas que
implican un dafio a los bienes juridicos establecidos como dignos de
reconocimiento positivo en el Cédigo Penal o las modalidades de conducta
mads dafiinas a las que el legislador considera que se les debe imponer una
sancion de tipo penal.

Lo anterior por cuantola sancién pedagégica no deja de ser un verdadero
mal que limita las libertades de una poblacién especial que vive una etapa

113 Cfr.: Escalante Barreto, Estanislao, Justicia Penal Juvenil: Negacion de un Mandamiento Constitucional
desde el Discurso Mediatico y Politico del Delito y la Defensa Social, en: Politica Criminal Mediatica,
Populismo Penal, Criminologia Critica de los Medios y de la Justicia Penal, Bogota, Ed. UNAL-Ibafiez,
2018, pp. 379-429. En la misma obra colectiva, MARTINEZ, Alejandro, Infancia y mediatizacion entre la
prescindibilidad, el peligrosismo y el uso mercantil de las infancias y adolescencias, Ob. cit., pp. 469-494.
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especifica de su desarrollo personal, fisico, psicolégico, social y cultural,
todo lo cual implica reconocer y valorar su realidad y condicién especial
en cada caso concreto, y por lo tanto su uso es limitado para el Estado.
De manera que, con base en la Convencién de los Derechos del Nifio y las
reglas de Beijing y las limitaciones impuestas al poder punitivo del Estado,
se hace efectivo el principio de minima intervencién y del derecho penal
como instrumento de ultima ratio.

El principio de antijuridicidad material es de la mayor importancia
a la hora de comprender el sentido y contenido del derecho penal de
los adolescentes como limite al poder y como garantia de sus derechos
individuales y la seguridad de no arbitrariedad por parte de las agencias
que operan instituciones de control social. Se trata de un pilar del derecho
penal en el marco del Estado Social y Constitucional de Derecho, pues
desde un punto de vista histérico, doctrinal y jurisprudencial, asi se ha
comprendido la protecciéon de derechos fundamentales ya que existe
un consenso generalizado en el discurso, la teoria y la jurisprudencia de
proteccién de los derechos y las garantias de todas personas, incluyendo
por supuesto a los adolescentes*.

Ahorabien, esta concepcion debe comprenderse desde las implicaciones
tedricas, filoséficas y de aplicacion préctica que trajo consigo la Constitucion
Politica de 1991, en la medida que el constitucionalismo contempordneo
ha desarrollado una influencia inusitada en la constitucionalizacién de la
totalidad del ordenamiento juridico, tanto es asi, que la Corte Constitucional
ha desarrollado el siguiente planteamiento constitucional sobre el tema:

La antijuridicidad no es un principio con expresa regulacion constitucional,
sin embargo, esta Corporacion ha establecido que guarda una intima conexion
con el principio de proporcionalidad o “prohibicion de exceso” el cual se deduce
jurisprudencialmente de los postulados de Estado Social de Derecho, la dignidad

114 Es necesario aclarar que en la doctrina y la jurisprudencia hay diversas formas de comprender los conceptos
de antijuridicidad, lesividad u ofensividad. Para Ferrajoli, por ejemplo, es posible articular el principio de
ofensividad en dos subprincipios: el de ofensividad en abstracto, que podria anclarse a la Constitucion
mediante una formulacion del tipo “nadie puede ser castigado por un hecho que no ofenda bienes juridicos
de relevancia constitucional”; y el de ofensividad en concreto, con el cual se podria establecer que “nadie
puede ser castigado por un hecho que, aun correspondiendo a un tipo normativo de delito, no produzca en
concreto, al bien por este protegido, ningiin dafo o peligro”. El primer principio, al consistir en una norma
dirigida al legislador, deberia formularse en la Constitucion. El segundo, al ser una norma dirigida a los jueces,
podria perfectamente ser previsto por una ley comun. En ambos casos, este principio tiene la forma, que es
propia de todas las garantias, de limite o conditio sine qua non de la intervencion penal o de la imposicion
de una sancion pedagogica a los adolescentes. Citado en: Escalante Barreto, Estanislao. La Antijuridicidad
en el Derecho Penal Colombiano. Problemas Actuales de Derecho Penal General. Libro Homenaje a Luis
Carlos Pérez. Bogota: Ed. UNAL-Ibadez, pp. 267-296, 2018.
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humana, la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, los derechos inalienables de la personal, prohibicion de la pena
de muerte y de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, el principio de
igualdad y de la proporcionalidad de las medidas excepcionales.

Conforme a lo anterior, la responsabilidad de los particulares por la infraccion a
las leyes, especialmente las penales, requiere la verificacion de un dafio efectivo
a los bienes juridicos protegidos y no la simple valoracion de una intencion
que se juzga lesiva, solo esta iiltima condicion justifica la restriccion de los
derechos y libertades, que gozan igualmente de proteccion constitucional.

Ensintesis, aunque laantijuridicidad no tiene rango de principio constitucional,
gquarda una estrecha relacion con el principio de proporcionalidad, puesto
que solo la proteccion de bienes juridicos realmente amenazados justifica
la restriccion de derechos fundamentales como la libertad personal (Corte
Constitucional, 2016, C-181).

De lo anterior se infiere la necesidad de comprender los cambios
planteados desde la concepcién constitucional y la legal con relacién al dafio
en las conductas tipificadas como delito. Lamentablemente hoy es comtn la
demanda de castigo por conductas que no tienen relevancia por ausencia de
dafio, por la sola infraccién de deber o lo que estd de moda pero que genera
un amplio debate, por la necesidad de mantener la vigencia de la norma.

La conducta punible en el SRPA

Para iniciar el anélisis de la conducta punible en los casos de infancia y
adolescencia, abordemos un caso hipotético que nos permita cuestionarnos
sobre el andlisis pertinente, veamos:

Una joven de 16 afios de edad, que vivia en una
pequefia poblacién, fue inducida por sus amigos del
colegio a consumir marihuana, lo cual hacia todas
las tardes al salir de sus estudios y aprovechando
EC que su madre llegaba del trabajo mds o menos tres
horas después a su casa. La joven en la época que
empez6 a consumir convivia con su madre y una
hermana menor de 11 afios de edad.
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Después de un largo tiempo de consumo, su
madre empez6 a sospechar de la joven, pues su
comportamiento habfa cambiado en los ultimos
meses y sentia que a su hija ya no le podia ni hablar,
se comunicaba muy poco y su hermana contaba que
ahora le tocaba regresar del colegio sola, pues la
joven se quedaba en el parque con sus amigos.

En una ocasién, la madre llegé temprano a casa y
descubrié que la joven se encontraba fumando un
cigarro de cannabis en su propia casa, lo cual llevé
a una acalorada discusién, tanto asi que su madre la
castigé dandole algunos fuetazos de consideracién
lesiva en su humanidad con elemento contundente
(una correa).

La situacién llevo a que la joven afianzara su rebeldia
y no cambiara su comportamiento, por el contrario,
al verse descubierta y castigada increment6 su
consumo de manera abierta frente a su madre y
hermana menor.

La madre opté por consultar a varias personas para
ver cudl era la mejor solucién a su caso, de manera
que acudio6 a la comisaria de familia, a 1a Defensoria
del Pueblo, a la alcaldfa y muy poca informacién
logré obtener. Dadas las circunstancias habl6 con
una amiga que trabajaba en la Fiscalia, esta a su vez
consiguié que un Fiscal de infancia y adolescencia la
atendiera y la aconsejara.

Cuando el Fiscal de Infancia y Adolescencia
la atendié le explicé que aquella conducta no
era delito, pues la menor tenia la posibilidad
de consumir estupefacientes en el ejercicio de
su libre desarrollo de la personalidad y por ser
consumo personal no se le podria judicializar.

Ante las stplicas de la madre, el Fiscal accedi6
a hablar con la joven para darle consejos. El dia
que la cité le manifesté a la joven que, si seguia
consumiendo marihuana en su casa, la podia
judicializar por el delito de violencia intrafamiliar.
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No valieron las observaciones del fiscal y su
advertencia, de manera que la joven cada vez mads
consumia en su casa de manera desafiante y como
acto de rebeldia. Asi las cosas, la madre insistié
en la Fiscalfa de Infancia y Adolescencia y solicité
una investigacién por el punible sugerido por el
Fiscal, quien luego de ponerse de acuerdo con la
mamad decidi6 iniciar un proceso penal en su contra
y solicité que fuera privada de la libertad por el
delito de violencia intrafamiliar, al tratarse de una
conducta que atentaba, ademds, contra los derechos
e interés superior de su hermana menor, ante esta
decision solicité la imposicion de una medida de
privacion preventiva de la libertad.

La sefiora madre crefa de manera seria y decidida
que la mejor forma de evitar que su hija siguiera en
malos pasos era entregdndola al ICBF o a la Fiscalia
E C para que estuviera en el “reformatorio” y dejara de

fumar. El Fiscal decidié ayudarle bajo el supuesto de
que, al llevarla a la institucién, estaria mejor que en
la casa, de manera que terminé siendo sancionada
por el delito de violencia intrafamiliar y en un centro
especializado cumpliendo la sancién.

(Considera usted que la conducta de la adolescente
se adecua al tipo penal de violencia intrafamiliar?

(Cémo valora usted la actuacién del Fiscal y de la
madre de la menor?

Dadas las circunstancias particulares del caso,
(considera que existia necesidad de la sancién en el
caso concreto?

(Qué implicaciones tiene el principio de la
corresponsabilidad en el andlisis de este caso?, ;es
pertinente analizar la corresponsabilidad en el caso
concreto?

El sistema penal como escenario de garantias y limite al poder punitivo
implica el reconocimiento y materializacion de los derechos del adolescente
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en conflicto con la ley penal, de manera que ademds de los principios
rectores del Cédigo de Procedimiento Penal vigente, de los principios de la
infancia y la adolescencia en su integridad y compresién constitucional, se
enlazan profundamente las normas rectoras del Cédigo Penal.

La comprensién del sistema como un escenario de limitacién al poder
punitivo del Estado y garantia de derechos de los adolescentes implica
que, toda imposicién de una sancién pedagogica o restricciéon de derechos
debe ser impuesta por una autoridad especializada competente, debe ser
producto de un debido proceso de responsabilidad penal y que como
consecuencia del injusto material sobrevenga la sancién. Esto es, no puede
haber sancién sin un dafio causado, en virtud de una conducta lesiva que
se le pueda atribuir al adolescente como suya, por lo tanto, que le sea
reprochable penalmente y le sea exigible una conducta diversa.

Como se ha venido insistiendo en este trabajo, de lo anterior se deriva
la necesidad de que toda conducta del adolescente sea tipica y antijuridica,
esto es, que sea un injusto material. Una vez se configura el injusto material,
se habilita el juicio de culpabilidad que, en materia de adolescentes por su
cardcter especial, diferenciado y de proteccién especial, deber cumplir con
unas caracteristicas también especiales y diferenciadas, esto es, el juicio de
culpabilidad no puede ser solo juicio de reproche como exigibilidad de un
comportamiento ajustado a derecho, de conciencia de la antijuridicidad, y
de la capacidad de comprensién del injusto y de determinarse de acuerdo
con esa comprension.

La culpabilidad también implica valorar esa exigibilidad de comportarse
conforme al derecho bajo las condiciones en las que estd el adolescente
en particular y las condiciones de realizacién del injusto, de manera que
aquellas circunstancias externas que le llevaron a cometer el hecho o que
influyeron en el mismo, sean valoradas a su favor en virtud del principio
de corresponsabilidad.

La corresponsabilidad como principio del SRPA y como criterio
diferenciador y especial de la valoraciéon de la culpabilidad como
categoria del delito, implica que si el Estado, la Sociedad y la Familia no
le aportaron las condiciones minimas para desempefiarse adecuadamente
conforme a la norma, no le pueden exigir posteriormente al adolescente
un comportamiento ajustado a derecho y a las expectativas normativas,
pues no se ha cumplido con el deber de corresponsabilidad derivado de la
Convencion.
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Si quienes son garantes de las condiciones minimas de existencia del
adolescente no han cumplido con su mandato constitucional, no estarian
legitimados para demandar un comportamiento diverso. En este sentido,
el juicio de reproche debe tener en cuenta estas condiciones y restarlas del
juicio de reproche personal al adolescente.

Recapitulando, el contenido de la culpabilidad como categoria del
delito del adolescente debe atender a criterios de corresponsabilidad, de
legitimidad del poder punitivo para sancionar y del interés superior del
joven en conflicto con la ley, de lo contrario la medida, aunque se diga
pedagdgica, es ilegitima en el marco del bloque de constitucionalidad y en
el Estado Constitucional.

A partir de esta comprensién, en la dogmdtica penal de la infancia
y la adolescencia se materializa la funcién social de la sancién con un
contenido pedagdégico concreto, cuya finalidad es proteger y restablecer
los derechos de los adolescentes en desarrollo de los principios y valores
constitucionalmente reconocidos'”. En este sentido, la doctrina especializada
en la materia plantea una lectura del sistema que supere la tradicional visiéon
que imperaba en el antiguo Cédigo del Menor y que diferencie, no solo el
sistema de juzgamiento, sino la funcién de la pena y la sancién en si misma
considerada, en el SRPA adquiere mayor valor la funcién de la sancién
pedagdgica y su finalidad educativa. Una sancién sin un fin determinado
es una sancion ilegitima, en el sistema penal de adolescentes la legitimidad
de la misma estd dada por su funcién educativa y pedagégica relacionada
con el interés superior del adolescente.

La configuracién del injusto del adolescente

De acuerdo con el estatuto penal sustancial, para que una conducta sea
punible se requiere sea tipica, antijuridica y culpable, leida la norma desde
la perspectiva de la infancia y la adolescencia, se tendria que concretar la
férmula de acuerdo con las garantias constitucionales de la infancia y la
adolescencia. Para que la conducta del adolescente sea sancionable, en el
marco del sistema con una medida pedagodgica, educativa y restaurativa

115 Para Acufia Vizcaya la sancion pedagogica se debe entender como una unidad diversa de sentido, cuyo
contenido material se realiza en cada caso concreto. Agrega el autor, que dicha materializacion se realiza
con la verificacion del restablecimiento y promocion de los derechos, cuya finalidad es que el adolescente
adecue su conducta a las expectativas sociales contenidas en la Constitucion Politica, tales como la paz, el
respeto a la diversidad, respeto a los derechos fundamentales. Sancion que a todas luces es diversa de la
pena del sistema penal de adultos, no solo en su ejecucion, sino en su funcion, pues la sancién del menor de
edad es pedagogica y su funcion es de restablecimiento, realizacion y garantia de derechos. Véase: Acufia
Vizcaya, José F. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. 2008, p. 19.
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o una medida de seguridad orientada pedagdgicamente, debe ser una
conducta tipica (objetiva y subjetivamente), antijuridica en la medida que
haya puesto en peligro o lesionado efectivamente un bien juridico y que
la misma se le pueda reprochar en el juico de culpabilidad como categoria
del delito. Teniendo en cuenta, ademds, que la causalidad por si sola no es
suficiente para la imputacién juridica del resultado™®.

Tal como se observa, el contenido del delito en nuestro medio obedece
a una concepcion tripartita, tal como se expone en el médulo de Teorfa del
Delito de la Escuela Judicial'’, esquema del delito, segtin el cual, la tipicidad
es un indicio de antijuridicidad, de manera que una conducta tipica no
necesariamente es antijuridica y esta implica una concepcién de dafio real
o material, pues la imposicién de una sancién sin dafiosidad de la conducta
no es legitima en el Estado Social de Derecho, médxime en tratdndose del
sistema de justicia penal juvenil.

Al observar la especialidad y diferenciaciéon del SRPA, es posible
afirmar que la teoria y las categorias del delito deberdn leerse con base en
esa diferenciacion y especialidad, de manera que en este dmbito, sobre la
norma rectora de la igualdad de la ley penal, el funcionario judicial tendra
especial consideracién cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad
y las consecuencias juridicas del delito en relacién con los menores de edad,
sin que ello implique una vulneracién de la Constitucién y si una aplicaciéon
concreta del inciso final del articulo 13 de la Constitucién Politica. Todo
lo cual implica que las categorias del delito se deben interpretar y aplicar
desde la ptica de los principios de la infancia y la adolescencia que se han
venido desarrollando desde la primera unidad de este médulo.

La tipicidad en el SRPA

El principio de legalidad se ha establecido como uno de los principios
esenciales del derecho penal desde una perspectiva constitucional y como
limite al poder punitivo del Estado, en este caso, como limite a la funcién
judicial. De antafio se establecié que este principio implica una barrera de
contencién a cualquier forma de discrecionalidad del operador judicial en
la aplicacion de la ley penal y del legislador en su creacién. De esta manera
el principio de legalidad en materia penal implica superar en la practica de
la decisién judicial cualquier asomo de decisién tutelar o retributiva como
lo planteamos al inicio de esta Unidad.

116 Ley 599 de 2000, Codigo Penal, articulo 9.
117 Galan Castellanos, Herman. Teoria del delito. Bogota: Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”- Universidad
Militar Nueva Granada, 2010.
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Desde un punto de vista de proteccién constitucional-material, en
nuestro medio el articulo 29 superior establece que nadie puede ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Este principio
desarrollado en el Cédigo Penal a través de la norma rectora relativa al
mismo (art., 6), también estd relacionado con la tipicidad (art., 10), segtn
la cual, en la ley penal se definen de manera inequivoca, expresa y clara
las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal, de manera que la ley
penal debe ser previa, escrita de forma clara y expresa.

Todo lo anterior implica identificar en la aplicacién del Cédigo Penal
a las conductas de los adolescentes la funcién de garantia del tipo penal.
El tipo penal “tiene la funcién de describir en forma objetiva la ejecucion de una
accién prohibida” como expresion de la exigencia del principio nulla poena
sine lege'®, de manera que el destinatario, en este caso el adolescente, tenga
la posibilidad de un conocimiento previo de si su conducta es punible o
no', silo es, de qué delito se le puede hacer responsable y si su acto tiene
que ver o no con la férmula descriptiva usada en el presupuesto de hecho.
Este planteamiento pondria en duda la tipicidad del caso que se analiz6
al inicio de este apartado, pues alli se sancioné a la adolescente por una
conducta que no cumplia con la finalidad del tipo penal.

Sin embargo, el tipo o supuesto de hecho en la actualidad no puede
comprenderse como una simple descripcién abstracta, tampoco se puede
sostener que la simple subsuncién normativa, silogismo perfecto, es
suficiente para el correcto juicio de tipicidad, esa presuncién de perfeccion
de la ley penal y la imposibilidad de interpretacién de esta por parte del
juez estdn ampliamente superadas. La realidad indica que “los tipos penales
requieren de una valoracion técnica” juridica, pues de lo contrario el &mbito de
lo prohibido seria inabarcable o prolongable a cualquier situacién factica
que encaje formal y objetivamente pero no valorativamente'®.

Una conducta, por accién o por omisién, debe ser analizada desde
la optica del tipo complejo, esto es, una conducta tipica, objetiva y
subjetivamente. Luego de lo cual, si es tipica, puede ser antijuridica pero no
necesariamente y la constataciéon de la antijuridicidad es una constatacién
también material.

118 Sobre la funcion de garantia del tipo, véase: Roxin, Claus. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos
del deber objetivo. Traducido por E. Bacigalupo. 2* ed. Buenos Aires. Editorial B de F, 2014. p. 174.

119 Ibidem, p. 174.

120 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro & Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte general.
Buenos Aires. Editorial Ediar, 2005, pp. 338-341.
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El andlisis escalonado de la conducta punible requiere de esta manera
un andlisis material de tipicidad. La conducta realizada se debe adecuar a
las exigencias materiales definidas en la descripcién objetiva del tipo penal,
esto es, en los elementos que conforman el precepto definido en la parte
especial del cédigo como tipo objetivo. Luego de lo cual, se debe observar
que cumpla con las exigencias del tipo subjetivo, esto es, que la conducta se
haya realizado a titulo doloso o que, no siendo dolosa, exista norma expresa
para ese delito en particular que acepte expresamente la modalidad culposa
o preterintencional.

Frente a este planteamiento, la Corte Constitucional ha expresado que

[...]latipicidad es la consagracién normativa de los comportamientos humanos
reprochables desde el punto de vista penal, a través de esquemas dogmiticos
y las pautas de derecho positivo vigentes. Se expresa a través del tipo penal,
conformado por elementos que definen la tipicidad de una conducta punible,
los cuales son: los sujetos (activo y pasivo), el objeto, la conducta en st misma y
los ingredientes normativos y subjetivos, asi como la consagracion de la pena.

La definicion del tipo penal, permite realizar la adecuacion tipica de la conducta
objeto de reproche, puesto que se trata de un examen de correlacion entre un
comportamiento humano y todos los elementos estructurales del tipo. (Corte
Constitucional, C-181 de 2016).

Las caracteristicas de tipicidad indicadas son limites al juzgador para
la imposicién de la sancién de una conducta, son los eslabones o diques
de contenciéon impuestos al poder punitivo en su actuacién de manera
que una conducta que no se adectie al tipo en su integridad, objetiva y
subjetivamente, aunque genere alarma social, rechazo medidtico o reaccién
social negativa, no sera tipica y con ello, no es necesario continuar con el
andlisis de su antijuridicidad como categoria dogmadtica que debe tenerse
en cuenta en el andlisis del delito.

En el marco de la tipicidad subjetiva, en materia de infancia y
adolescencia, genera una necesidad de andlisis a profundidad por parte de
los funcionarios judiciales y de la defensa técnica, los casos de conductas
relevantes penalmente ejecutadas por los menores de edad en los que estos
puedan haber actuado bajo un error, esto es, bajo los supuestos del error
de tipo que excluyen el dolo'*. Dadas las condiciones especiales de edad

121 Un analisis detallado y diferenciado entre el error de tipo y error de prohibicion en el ordenamiento penal
colombiano, puede verse en: Escalante Barreto, Estanislao & Marin Rodriguez, Andrés. El Error de Tipo y el
Error de Prohibicion en la Praxis Penal Colombiana en el siglo XX y XXI. Problemas Actuales de Derecho
Penal General. Libro Homenaje a Luis Carlos Pérez, Bogota: Ed. UNAL-Ibafiez, 2018, pp. 89-126, parte
de dicho contenido es desarrollado en el presente apartado pero enfocado al analisis de la infancia y la
adolescencia.
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del adolescente, las que implican un conocimiento diverso al del adulto
frente a la ley penal, se deben observar circunstancias como la madurez, la
capacidad de comprensién, de su representacion de la realidad en el caso
concreto, de conocimiento de la ley penal, del &mbito de prohibicién de la
norma, entre otros, de manera que en cada caso particular el andlisis del
error de tipo en el adolescente recobra relevancia, veamos por qué:

De acuerdo con el Cédigo Penal actual, aplicable a las conductas de los
adolescentes, se entiende que se actda con error de tipo cuando se obra con
error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo
en la descripcién tipica y “se concreta cuando el sujeto activo de la acciéon
ignora que su comportamiento se adectia a un tipo penal y excluye el dolo
porque afecta su aspecto cognitivo, incidiendo asf en la responsabilidad”.
En estos casos el autor obra voluntariamente, s6lo que desconoce que su
comportamiento se subsume en un tipo penal'*.

Se trata de una representaciéon equivocada de la realidad que excluye
el dolo ante la ausencia del conocimiento efectivo de estar llevando a cabo
la prohibicién comportamental contenida en el tipo y cuya realizacién se
imputa. Este error conduce a la atipicidad subjetiva en la conducta delictiva
que no admite modalidad culposa, pero este debe ser error absoluto,
socialmente insuperable o invencible, todo lo cual amerita andlisis concreto
en el caso particular del adolescente'*.

El error de tipo “se configura cuando el agente de manera equivocada se
representa la realidad, desconoce alguno o todos los elementos del tipo, y como ese
falso conocimiento o falta del mismo conduce a excluir el dolo”'* o cuando el agente
“actiia bajo el convencimiento errado e invencible de que en su accién u omision no
concurre ninguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su
descripcion legal "1

Se excluye el dolo porque desde la Teoria del Delito, la tipicidad
subjetiva, integra el dolo en su doble condicién de conocimiento y voluntad
y el error de tipo supone la ausencia del elemento cognitivo del dolo'*.

122 Sobre la definicion de error, Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 37462-2014,
SP9225-2014, 22299-2005.

123 Véase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 17701-2002, 14254-2002, 39464-2016
v SP2933-2016.

124 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2010, 33492, p. 7.

125 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2010, 34718, p. 16 y 2014, 35113,
SP7135-2014, p. 114.

126 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2011, 35062, p. 14).
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Ahora bien, puede darse la ausencia de conocimiento o un conocimiento
defectuoso, lo que también afecta el elemento cognitivo mencionado.'”

En conclusién, el autor (adolescente) obra desconociendo que en
su hacer concurren los elementos del tipo objetivo'®. Se requiere que el
autor, pese a haber aplicado la diligencia debida atendida a la situacién
fdctica concreta y a sus condiciones personales, no haya podido superar
el error, pues si se demuestra negligencia o falta de cuidado subsiste la
responsabilidad culposa'®. Sin embargo, si la legislacién no consagra esa
conducta como culposa opera la ausencia de responsabilidad'®.

Existe dificultad en entender qué ocurre cuando el error sélo recae
sobre el elemento normativo del tipo. Por ejemplo: Si el error por parte
de quien realiza la conducta prohibida recae estrictamente en el elemento
normativo, la Corte Suprema ha considerado que es suficiente que el
autor haya realizado una valoracién paralela del mismo, incluso desde la
perspectiva del lego, para imputarle su conocimiento a titulo de dolo',
dicho de otra manera, no habria error de tipo. Sin embargo, consideramos
que esta postura fue superada afios después cuando la misma sala sefial6
que el conocimiento defectuoso de alguno de los elementos del tipo objetivo
excluye el dolo™2.

Cuando el error recae sobre el nexo causal que debe existir entre la
conducta y el resultado, por desviacién del desarrollo del suceso (error in
personan, aberratio ictus, dolus generalis), la Corte Suprema también lo ha
catalogado como error de tipo, pues aquel elemento pertenece a la fase
objetiva de la tipicidad'®.

La misma Corte ha aceptado que es posible que en delitos de omisiéon
y de comisién por omisién se presenten errores de tipo, si aquellos recaen
(i) sobre la situacién de hecho, (ii) sobre la capacidad individual de
accién concreta, y (iii) sobre la posicién de garante. Sin embargo, sobre la

127 Cfi:: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2013, 40116, p. 36; 2014, 44145,
SP2913-2014, p. 15 y 49429 AP1642-2017, p. 19.

128 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2005, 22299, p. 18 y 2011-37613, p.
14)

129 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2013, 42537, p. 25 y 2014-35113
SP7135-2014, p. 114.

130 Cfi:: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2007, 25405, p. 28, 2013, 40578, p.
34,2014, 43275 SP6354-2014, p. 23 y 49429 AP1642-2017, p. 19.

131 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2008, 28984, pp. 26-27 y 2009, 31780,
pp. 29-30.

132 Cfi:: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: CSJ-SCP, 2013, 40116, p. 36y 2014,
44145 SP2913-2014, p. 15.

133 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2014, 43033 AP1018-2014, pp. 29-30.
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ultima hipétesis se adujo que era un error de prohibiciéon pues si bien la
posicion de garante hace parte del tipo, lo que se afecta es la conciencia de
antijuridicidad™*.

Como se observa, la teoria del error de tipo en materia de infancia y
adolescencia adquiere una considerable relevancia dadas las condiciones
particulares de cada adolescente, de manera que en los casos en los que
se pueda configurar, se debe hacer un anlisis particular que no dé lugar
a dudas sobre la configuraciéon de la tipicidad. Ahora bien, pasando a la
configuracién del injusto personal, éste se concreta cuando la conducta
ademds de ser tipica objetiva y subjetivamente, es antijuridicidad. La
antijuridicidad como categoria dogmatica de la conducta punible es también
un limite al poder punitivo en la imposicién de una sancién pedagégica al
menor de edad.

En resumen, la conducta tipica, debe ser antijuridica para que sea un
injusto, no toda conducta que es tipica necesariamente es antijuridica, de
manera que la tipicidad es un indicio de antijuridicidad.

La antijuridicidad material en el SRPA

Uno de los debates contempordneos estd relacionado con las funciones
del derecho penal, de una parte, se dice que el derecho penal tiene como
funcién la proteccién de bienes juridicos, de otra parte, se ha planteado
que su funcién es mantener la vigencia de la norma. Al margen de dicho
debate, en el Cédigo Penal colombiano se establece una concepcién
de antijuridicidad material, razén por la cual, en materia de infancia y
adolescencia la sancién pedagodgica seria legitima solo si la conducta del
adolescente implica una lesién o puesta en peligro efectiva de un bien
juridico tutelado. Al adolescente no se le podria sancionar solo por faltar
a las expectativas normativas de comportamiento o a la no asuncién de un
rol social asignado, pues apenas esta en proceso de formacién y adaptacion
a esas normas de comportamiento.

En este sentido, en el marco del SRPA se impone una concepcién
constitucional material, segtin la cual, la valoraciéon de la antijuridicidad
como categoria del delito no es la simple constatacion de circunstancias de
ausencia de responsabilidad penal e incluye, en cambio, la constatacién de
un dafio o puesta efectiva en peligro del bien juridico tutelado en cada caso
particular.

134 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 2014, S.V. 35113; SP7135-2014, p.
162.
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Para el efecto, uno de los planteamientos mds claros se puede resumir
de la siguiente manera: “La antijuridicidad consiste en un juicio negativo de
valor que recae sobre una conducta que lesiona o atenta seriamente en contra de los
bienes juridicos indispensables para la subsistencia humana”'®.

Por lo anterior, la compresién material de la antijuridicidad
como categoria dogmadtica del delito niega que se trate de una mera
contradicciéon formal entre la conducta y el ordenamiento juridico. La
antijuridicidad tampoco es una simple constatacién de causales de
ausencia de responsabilidad, mucho menos, la simple introyeccién de
valores ético-sociales, y no se configura con la simple creacién de riesgos
o el incumplimiento de roles socialmente asignados, por violacién de
la expectativa cognitiva de comportamiento conforme a la norma, por
infraccién de deber o la fiel observancia al derecho™®.

El articulo 11 de la ley penal vigente establece que, “para que una
conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en
peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal”, esto es,
se establece como requisito la necesaria concurrencia de antijuridicidad
material y antijuridicidad formal de la conducta. Aunque aquella supone
ésta, la formal no siempre llega a ser una antijuridicidad material, no toda
conducta antijuridica formalmente alcanza a ser antijuridica materialmente
y en consecuencia no se configura la categoria del delito necesaria para
imponer una sancién penal, bien sea para la imposicién de una pena o para
la de una medida de seguridad.

Las categorias del concepto de delito, la tipicidad, la antijuridicidad
y la culpabilidad son presupuestos de la responsabilidad penal y son los
tnicos que permiten o legitiman al estado para la posibilidad de aplicar
una sancién pedagodgica.

Ahora bien, en términos generales el funcionario judicial estd en el
deber de analizar cada una de las categorias del delito y valorarla alaluz de
los principios de la infancia y la adolescencia, una explicacién mdas amplia
escapa a los objetivos de este médulo ya que dicha labor seria mds apropiada
en un modulo dedicado a la teoria del delito en el SRPA. No obstante, si se
pueden plantear algunas preguntas relacionadas con este tépico.

135 Araque Moreno, Diego. Lecciones de derecho penal. Introduccion y fundamentos de imputacion de
responsabilidad penal. Grupo Editorial Ibdjiez, 2016, p. 266.
136 Ibidem.
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(Se le pueden imputar delitos de comisién por omisién a los
adolescentes?, ;Cudles y en qué circunstancias?, ;Existen delitos que se
deban excluir de manera a priori del &mbito de responsabilidad de los
adolescentes?,

La culpabilidad como categoria del delito

Como se observé en los apartados anteriores, al adolescente no se le
puede imponer una sancién de cardcter pedagdgico o limitacién de derechos
por criterios o concepciones de “peligrosidad”, por la necesidad meramente
educativa u orientadora y tampoco para tutelar o proteger derechos de los
que carece, como sucedia en la concepcion bienestarista o meramente tutelar.
En este sentido, para imponer una sancién, es menester que la conducta del
adolescente sea tipica (objetiva y subjetivamente), materialmente antijuridica
(principio de antijuridicidad), que no esté amparada en una causal de
ausencia de responsabilidad, que se haya actuado con culpabilidad y su
conducta sea merecedora de una sancién pedagdégica. Todo lo cual implica,
reconocer la necesidad de la construccién de un concepto de responsabilidad
penal del adolescente acorde con la concepcién de la doctrina convencional
de proteccién integral constitucionalmente orientada'”.

Al analizar los elementos del delito en nuestro sistema, que como se
dijo en el primer apartado de esta unidad, es un esquema tripartito del
delito'®, esto es, para que la conducta sea punible se requiere que la misma
sea tipica, antijuridica y culpable’”. De manera que la culpabilidad como
categoria dogmadtica del delito es el dltimo elemento o requisito del delito
que habilita la imposicién de la sancién pedagdgica del adolescente infractor
de la ley penal. Dicho sea de paso, que también existe la posibilidad que un
adolescente, al momento de la conducta, sea inimputable y que por ello la
consecuencia del injusto sea necesariamente diversa a la sancién prevista
para el adolescente imputable.

Mds alld del debate histérico y las multiples discusiones sobre el
contenido dela culpabilidad, enlos diversos esquemas dogmaticos del delito
cuya exposicién excede los objetivos de este médulo de autoformacién, en
este apartado se observa como la culpabilidad del adolescente se deriva y

137 En este sentido se puede leer: Mufloz Goémez, Jesus Antonio. Adolescentes e inimputabilidad. AA. VYV,
Derecho penaly critica al poder punitivo del Estado. Homenaje a Nodier Agudelo Betancur, Tomo 1, Coord.
Velasquez, Fernando, Posada, Ricardo, Cadavid, Alfonso, Molina, Ricardo, Sotomayor, Juan Oberto, Ed.
Ibafiez, Universidad de los Andes, 2013. pp. 723 y ss.

138 Al respecto, sobre la teoria del delito, se puede profundizar en el modulo de autoaprendizaje de la Escuela
Judicial, denominado Teoria del delito. Cfr. Galan Castellanos, Herman. Teoria del delito. Consejo Superior
de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. 2010.

139 Ibidem,
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tiene su cimiento justificante o discurso legitimante en la concepcién de
derechos derivada de la Convencién de los Derechos del Nifio.

En efecto, de una parte de su condicién como sujeto de derechos, persona
plena con capacidad de accién, de reflexién, de opinién y participacion,
como sujeto libre y por ende con posibilidad de tomar decisiones, pero
con una visién del mundo diversa a la del adulto, todo lo cual implica
que el adolescente como titular de derechos, con proteccién constitucional
reforzada y sujeto digno en todo el sentido del concepto, no es objeto del
derecho, tampoco es un incapaz y mucho menos inimputable por razén
de su edad. Los adolescentes son sujetos que acttia en el mundo de la
vida, segtin sus condiciones especificas, materiales y conforme a su nivel
cultural y social, de manera que dicha posibilidad de actuar y de ser, debe
ser interpretada teniendo en cuenta su entorno, la sujecién o relacién que
tiene frente a los adultos mds cercanos y la limitacién propia que implica
la relacién de subordinacién frente a los padres o titulares de su cuidado.

De otra parte y como consecuencia de ello, la culpabilidad se predica del
adolescente en concreto, frente a su conducta, sus circunstancias, de manera
que el andlisis del sujeto en concreto no se puede circunscribir a discutibles
y antiguas concepciones de “peligrosidad”, “pandillaje”, “vagancia” o por
situacién de pobreza, abandono o por la tan nombrada “situacién irregular”,
pero tampoco a una concepcién normativa radical o de mera verificacién
de su rol social, de manera que la concepcién de culpabilidad especifica y
diferenciada del SRPA debe superar estas dos visiones'".

En efecto, aunque el Cédigo de Infancia y Adolescencia no prescribe
un concepto de responsabilidad penal del adolescente, tampoco plantea un
concepto de imputabilidad y mucho menos define la categoria dogmatica
de culpabilidad, siguiendo el planteamiento de Mufioz Gémez'*, el sistema
de justicia penal juvenil por su cardcter especial y diferenciado debe
procurar su propio sentido y construir sus propias categorias a partir del
contenido material constitucional, de su sistema de reglas y principios y en
especial, de las normas derivadas de la concepcién de la proteccién integral,
el interés superior del nifio, la nifia y los adolescentes y por supuesto, la
corresponsabilidad como norma rectora y principio del sistema.

En otras palabras, un sistema penal asf integrado, con fundamento en
la dignidad del adolescente como sujeto de derechos, reconoce la libertad
del mismo y por ende su capacidad de actuar y de definir sus acciones

140 Tal como lo explica Mufloz Goémez, Cfr. Ibidem, p. 742.
141 Ibidem,
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libremente, reconocimiento que debe integrar, necesariamente, a los demds
principios del sistema, a las autoridades y en especial al interés superior
y la corresponsabilidad, siendo todos estos elementos los que llenan de
contenido material la categorfa como tal. Culpabilidad entonces, como
categoria dogmadtica del delito, es un limite al poder punitivo, de manera
que implica la imposibilidad de imponer sanciones a un adolescente sin su
fundamento material, el cual sirve de medida y limite del poder sancionador
del Estado.

Siguiendo la linea argumentativa, la imposicién de una sancién implica
la constatacion de la realizacion del injusto por parte del adolescente (accién
tipica y antijuridica), pero también una referencia a la persona concreta que
explique por qué se le ha de imponer una sancién restrictiva de derechos.
Para Hormazdabal Malarée por ejemplo, “ello implica introducir en la teoria del
delito un momento de reflexion y decision sobre el autor y sus circunstancias”, '
de manera que el juez pueda decidir con cierta amplitud no solo el tipo de
la sancién, sino también su cualidad, su cantidad y necesidad.

Una concepcién de culpabilidad como la descrita es desarrollada
por el autor antes citado, a manera de ejemplo y en un andlisis diverso
al colombiano, resulta de utilidad para el andlisis y aporta elementos
argumentativos y analiticos importantes para sustentar la tesis propuesta,
veamos in extenso su punto de vista:'*

142 Hormazabal Malaree, Hernan. Una necesaria revision del concepto de culpabilidad. Rev. Derecho
(Valdivia) [online]. 2005, vol. 18, n. 2 [citado 2018-10-22], pp. 167-185. Disponible en https://scielo.conicyt.
cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200008&Ing=es&nrm=iso. ISSN 0718-0950.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502005000200008.

143 fdem.
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“3.2. Teoria del sujeto responsable

Una teoria de la responsabilidad penal por el injusto
necesariamente tiene que distinguirse del injusto mismo,
pues ya no se trata del hecho, sino de la persona que
aparece como autor de ese hecho. El problema es establecer
si se le puede castigar. No se trata, en consecuencia, de
una idea de persona en abstracto, sino de la persona
real que vive en un medio social determinado, que se
relaciona e interacciona con otras, que estd condicionada
social y culturalmente y al mismo tiempo es un sujeto
condicionante respecto de otros.

En un Estado social y democritico de derecho y de economia
de mercado esta persona concreta es sujeto de derechos y
obligaciones. El Estado, por una parte, se compromete a
asegurarle sus derechos politicos y las condiciones para
ejercerlos que incluye la satisfaccion de sus necesidades
minimas, sus necesidades econdmico-sociales y también
mds ampliamente a tomar las medidas que sean necesarias
para que el derecho de iqualdad sea una realidad efectiva.

(...) Parte, en consecuencia, de la realidad de que
las personas viven en sociedad y que dentro de ella
no todas se encuentran en las mismas condiciones,
que hay desiqualdades entre ellas provocadas por el
mismo modelo de sociedad. El Estado asume la tarea
de intervenir en los procesos sociales no sélo con el fin
de evitar que se profundicen las desigualdades, sino
también para que desaparezcan. Se trata de un mandato
derivado del reconocimiento de la dignidad de la persona,
de su autonomia ética frente al Estado que de acuerdo
con (...) la Constitucion no puede ser objeto de ninguna
discriminacion. En suma, es el Estado el que estd al
servicio de la persona y de ningiin modo esta al servicio
del Estado.

Luego, como puede apreciarse, la imagen del hombre
y de la sociedad que refleja la Constitucion es muy
diferente de la que parten las teorias penales de la
culpabilidad. EI hombre real estd lejos de gozar de esa
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libertad absoluta que solo con las limitaciones de la
naturaleza podria tenerla iinicamente un hombre aislado
socialmente. La teoria normativa de la culpabilidad
parte de esta irrealidad para enseguida sefialar con un
inexplicable salto en el vacio, pues ahora el hombre de
no social pasa a ser social, que la norma tiene capacidad
para motivar a todos los hombres por igual. En suma,
la teoria normativa de la culpabilidad en esta version
parte de un hombre no social al que le atribuye una
libertad absoluta de determinaciéon, para en seguida
considerarlo integrado dentro de una sociedad en que
todos sus individuos tienen una racionalidad homogénea
y, por tanto, todos susceptibles de ser motivados por el
sistema normativo.

La experiencia indica que la realidad es otra, que el
hombre real es el hombre en una sociedad concreta
que genera desigualdades y en la que el Estado ha de
asumir la tarea de nivelarlas. Hay diferencias entre las
personas provocadas por el propio modelo de sociedad.
En consecuencia, la teoria de la responsabilidad penal
o de la responsabilidad del sujeto tiene que partir de
estas premisas y también de una bdsica que encuentra
sus raices en la llustracion: la antinomia entre la
persona y el Estado que estd latente en el propio texto
constitucional.

El reconocimiento de la igualdad de las personas, y la
interdiccion de toda discriminacion (...), constituyen
el planteamiento bdsico a partir del cual se puede hacer
realidad la justicia que este mismo texto consagra en
su articulo 1° como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico. Este reconocimiento en el texto
constitucional es necesario a partir de la constatacion en
la realidad social de desigualdades entre los individuos
tanto naturales como provocadas por la propia estructura
social que son fuente de situaciones de injusticia. Ello
obliga al Estado a una accién positiva de redistribucion
de los bienes sociales a fin de hacer efectiva la igualdad.
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De esta manera, si proyectamos estos principios
constitucionales al Derecho Penal, el momento hacer
efectiva la justicia no puede ser sino otro que aquel en que
se ha de enfrentar al individuo con su hecho, esto es, el del
establecimiento de su responsabilidad que, como hemos
explicado anteriormente, es independiente del hecho
punible. En ese momento el juez ha de entrar a considerar
todas las circunstancias del individuo especialmente las
que dicen relacion con sus oportunidades de acceso a los
bienes naturales y sociales, de considerarlo no sélo en su
posesion de bienes, sino también en su carencia de los
mismos.

Este planteamiento, que a partir del texto constitucional
deviene en exigencia, no puede conciliarse con la teoria
normativa de la culpabilidad. En su base estd la falacia
de una igual distribucion de los bienes, de una igualdad
natural de todos los hombres que de modo general haria a
todos “capaces de culpabilidad”. De este modo, el Estado
estaria amparado de modo general por una presuncion
que lo legitimaria de forma permanente para exigir
responsabilidad a toda persona que vulnerara la norma.
La “capacidad de culpabilidad” de todo se constituiria en
una categoria general legitimante del poder punitivo del
Estado sobre todas las personas.

El problema tiene que ser planteado de otra forma.
No puede partirse de una legitimacion genérica del
Estado para exigir respecto de cada individuo una
responsabilidad por el injusto, pues tal planteamiento
vulneraria los principios constitucionales a que hemos
hecho referencia anteriormente. A nuestro entender,
el problema debe ser planteado justamente al revés. EI
Estado no estd legitimado de modo general para exigir
responsabilidad, sino que debe legitimarse en cada
caso respecto de cada individuo en concreto. En esta
legitimacion ha de entrar a considerar la forma en que se
han distribuido los bienes sociales y la responsabilidad
que pueda llegar a tener en wuna distribucion
desigual de estos respecto del individuo en concreto.
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Por eso, estimamos con Bustos Ramirez que la
responsabilidad es igual a exigibilidad, entendiendo
por tal exigibilidad la capacidad del Estado para exigir
responsabilidad al individuo, lo que significa que tiene que
legitimarse en cada caso considerando la responsabilidad
que pueda caberle en el caso de que ese individuo haya
sido objeto de discriminacion. Luego, el problema no es si
el Estado debe exigir responsabilidad al autor del injusto,
sino si puede exigir dicha responsabilidad a la persona
concreta.

La responsabilidad asi entendida obliga a considerar
todas las circunstancias vitales del autor a efecto de no
solo establecer su responsabilidad, sino también, si la
hay, la medida de esta que dependerd de su acervo de
bienes culturales, sociales y econdmicos, en definitiva, de
los bienes en cuya distribucion tiene responsabilidad el
Estado. Luego, la responsabilidad entendida como
exigibilidad no es sélo responsabilidad del autor
por el injusto, sino que es una responsabilidad
social. No es lo mismo la responsabilidad de una
persona que cuenta con una gran cantidad de bienes
sociales, que la de una persona que carece de ellos hasta
el punto de no poder satisfacer sus necesidades minimas.
En este caso hay una persona que ha sido objeto de
discriminacion y la capacidad del Estado para exigir
responsabilidad en este caso, en tanto que responsable
en la distribucién de bienes, serd mayor y menor la de
la persona. La responsabilidad asi planteada, si
se llega a establecer, serd una corresponsabilidad
de la persona y del Estado, en definitiva, como
deciamos, una responsabilidad social. (Negritas
fuera de texto)
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Aparece en este planteamiento una clara vinculacion entre
laresponsabilidad y lapena. El Estado solo podrd imponerla
teniendo en cuenta su mayor o menor corresponsabilidad
y solo en tanto que esta aparezca como necesaria. Ello lo
obligard a tomar en cuenta también las consecuencias
sociales que su imposicion y ejecucion pudieran acarrear.
Por lo tanto, la ejecucion penal dista mucho de ser un
categdrico imperativo ético, ni siquiera una necesidad. De
esta manera, parafraseando el kantiano ejemplo de la isla
podriamos decir que la imposicion de una pena cuando el
Estado no estd legitimado para exigir responsabilidad o la
ejecucion de una pena no necesaria es la que hard recaer
la culpa sobre cada uno de los individuos de una sociedad
que ha decidido autodisolverse”.

Ap En sus propias palabras, identifique las principales
ideas y los conceptos més relevantes que identifica
en la lectura propuesta.

A partir de la lectura anterior y teniendo en cuenta
el planteamiento de la responsabilidad social, si se
tratara de identificar el contenido de la exigibilidad
en la culpabilidad como categoria del delito, ;cudl
serfa el contenido de la culpabilidad en el SRPA?,
(seria aplicable en Colombia?

Explique cudles serfan los argumentos a favor y en
contra de plantear un contenido como el de la “teorfa
del sujeto responsable” en el SRPA.

Pues bien, desde un punto de vista doctrinal y de interpretaciéon
multidimensional, en el SRPA se deben contemplar, como parte del
andlisis de la responsabilidad del adolescente, en sede de culpabilidad,
en primer lugar, la imputabilidad, en segundo lugar, la conciencia de la
antijuridicidad y en tercer lugar, la exigibilidad, integrando a este dltimo
elemento de andlisis la corresponsabilidad como principio general y como
parte de la doctrina de la proteccién integral prevista en la ley de infancia
y adolescencia. Al juicio de reproche personal, o juicio de exigibilidad,
realizado al adolescente como autor responsable del injusto, se le debe
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agregar la valoracion de la corresponsabilidad social en el acto para efectos
de determinar la sancién a imponer.

Inimputabilidad

Enlaactualidad no se puede predicar lainimputabilidad del adolescente
entre 14 y 18 afios por falta de inmadurez psicolégica en razén a su edad.
Como se observo, el adolescente en la actualidad es responsable penalmente
en el marco de un sistema especial y diferenciado y su imputabilidad es
especial y diferenciada como sujeto de especial proteccién constitucional.
Todo lo cual no implica que un adolescente menor de edad actué en un
hecho concreto bajo alguna de las hipétesis previstas por el legislador como
hipétesis de inimputabilidad.

Es posible que un adolescente al momento de realizar la conducta se
encuentre en situacién de inimputabilidad, bien porque tenga una con
discapacidad psiquica o mental, bien por diversidad sociocultural, siempre
y cuando estas circunstancias tengan relacién con la conducta punible.

En efecto, el articulo 142 establece de manera expresa una exclusién
de la responsabilidad penal para adolescentes, bajo el entendido de que
no pueden ser juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas
a sanciones penales las personas mayores de catorce (14) y menores de
dieciocho (18) afios con discapacidad psiquico o mental, pero asimismo
advierte que en estas circunstancias se les aplicard la respectiva medida de
seguridad, conclusién a la que solo puede llegar el juzgador después de
verificar la realizaciéon del injusto y una vez demostrado el mismo en el
proceso. En estas condiciones, el adolescente que ha cometido el injusto
serd sometido a una medida diversa a la sancién pedagégica en virtud de
su interés superior, siempre y cuando la conducta punible guarde relaciéon
con la discapacidad.

Lo anterior implica que, para llegar a la imposicion de una
medida de seguridad, el adolescente ha debido realizar una conducta
tipica objetivamente, tipica subjetivamente, esto es con dolo, culpa o
preterintencién, que de su conducta se predique la antijuridicidad material
y no esté amparada por una causal de ausencia de responsabilidad. Visto
desde el punto de vista contrario, un adolescente con discapacidad psiquica,
mental, con comprensién del mundo de la vida distinto por su diversidad
sociocultural, o que haya actuado bajo cualquier circunstancia de la que
pueda derivarse su inimputabilidad, puede haber cometido la conducta sin
dolo en su actuar, amparado en una causal de ausencia de responsabilidad
o cualquier otra circunstancia que le hayan llevado a no configurar el
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injusto, caso en el cual, no es posible imponerle medida de seguridad por
inexistencia de la conducta punible, en cuyo caso lo tinico que procede es el
restablecimiento de sus derechos por parte de la autoridad administrativa
competente para ello.

La exigibilidad

Todolo anterior implica que, el juzgador deberd valorar si al adolescente
le era exigible, en las circunstancias concretas, obrar conforme al derecho y
seglin el mandato normativo le era exigible un comportamiento distinto.
De lo anterior, quien juzga la conducta del adolescente, debe preguntarse:
(Podia el adolescente de manera real y efectiva actuar conforme al mandato
normativo?, ;Podia el adolescente, de manera real y efectiva, elegir entre
realizar una conducta ajustada a la norma u otra distinta?, ;sabia o le era
exigible que supiera el mandato normativo?

La misma Sala de Casacion Penal de la Corte ha planteado como
argumento para modificar una medida privativa de la libertad, por reglas
de conducta, que en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia se expone en la pauta 17 que «la respuesta que se
dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad
del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las
necesidades de la sociedad» y que «Las restricciones a la libertad personal del menor
se impondrdn sélo tras cuidadoso estudio y se reducirdn al minimo posible»**.

Ahora bien, aunque la Corte no lo ha desarrollado un aspecto
importante que diferencia el SRPA es que, al realizar dicha valoracién,
en las circunstancias concretas es necesario indagar por el principio de
corresponsabilidad. En efecto, se trata ademds de la legitimidad del
Estado para imponer una sancién o hacer un juicio de exigibilidad. El
estado, la familia y la sociedad ;cumplieron con las condiciones minimas
de corresponsabilidad para poder exigirle un comportamiento diverso al
adolescente que realizé el injusto personal de manera dolosa?

144 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado SP3119-50717 de 2018. Explica la Corte
que: “En la Regla 18 se establecen como medidas alternativas a la privacion de libertad para menores:
“Ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision; libertad vigilada; Ordenes de prestacion de
servicios a la comunidad; sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones; Ordenes de tratamiento
intermedio y otras formas de tratamiento; Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en
actividades andlogas; Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos
educativos; y otras ordenes pertinentes”. En la Regla 19 se manifiesta que «El confinamiento de menores
en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve
plazo posible”.
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La determinacién de la sancién debe comprender dicha valoracién.
En el caso de Ipanema, por ejemplo: El Estado, la sociedad y la familia
(cumplieron con el rol asignado para exigirle a [panema un comportamiento
conforme al mandato normativo?

Si la respuesta es negativa, la sancién debe tener en cuenta dicha
reflexién y optar por una sancién coherente con ese grado de legitimidad
optando por la mds benigna o favorable en su proceso de formacién y
atendiendo el principio de interés superior, en cambio, si la respuesta es
positiva, el juicio y nivel de exigibilidad serd mds exigente, toda vez que el
adolescente tenfa las condiciones minimas para exigirle un comportamiento
conforme al mandato normativo.

A manera de ejemplo, el adolescente que hurta para comer y para
mantener su forma habitual de vida en calle, una vez se ha configurado el
injusto y bajo el supuesto que su actuar no estuvo amparado en una causal
de ausencia de responsabilidad, procede la valoracién de la culpabilidad,
contexto en el cudl, se debera poder valorar su exigibilidad y con ella, qué
pasé en su contexto social y cultural en términos de corresponsabilidad. Si
la sociedad, la familia y el Estado no cumplieron con su deber constitucional
y legal frente al adolescente, jes posible hacerle un mayor grado de
exigibilidad de otra conducta?, ;la falta de cumplimiento del principio de
corresponsabilidad impone un anélisis diverso y por ende una consecuencia
diferente?, pensemos ahora que el hurto lo comete un adolescente en
compafiia de sus amigos, pero ahora no para sobrevivir sino por diversion,
hurtan de un almacén de cadena comida y licor, con la finalidad de pasarla
bien en una fiesta. ;Cudl de las conductas merece mds reproche, a cudl se le
puede elevar el grado de exigibilidad de un comportamiento conforme a la
expectativa normativa?

En el fondo y solo de manera hipotética, si el paradigma dominante en
la mente de quien toma una decisién judicial es el de la situacién irregular,
pensard que el adolescente en condiciones de habitacién en calle debe estar
privado de la libertad, seguramente pensard que reincidird o que la mejor
opcidén es que esté en una institucion bajo tutela, como en el ejemplo dado
mds arriba, en cambio, el adolescente que solo lo hizo por diversion, se le
puede imponer una medida menos restrictiva de derechos pues al final de
cuentas su situacién no es tan grave y sus padres lo pueden controlar, al
final estudia y tiene las condiciones adecuadas para seguir en libertad.

Ahora bien, una segunda hipétesis y bajo el presupuesto, segun el cual,
quien decide piensa en la teoria del sujeto responsable en el paradigma
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de la proteccién integral, pensard mds en un juicio de exigibilidad de otra
conducta mayor frente al segundo y no frente al primero, en definitiva, al
adolescente habitante de calle el Estado, la sociedad y la familia le fallaron,
de manera que su exigibilidad en el caso concreto podria verse disminuida y
la sancién implicaria también un deber de la sociedad frente al adolescente.
En cambio, procederia un mayor grado de exigibilidad a quien habiendo
recibido las condiciones para tener conciencia de un comportamiento
conforme al derecho y al haber recibido las condiciones adecuadas de vida
por los actores corresponsables del sistema, decidié apartarse del mandato
normativo, por lo que, su exigibilidad seria mayor y la sancién deberia ser
en dicho caso proporcional al grado de exigibilidad.

Criterios para la determinacion de la sancién pedagodgica

Volvamos al caso transversal “problemas de familia”, como se expuso
alli, Ipanema tenfa 15 afios al momento de la muerte de El. El injusto por
el que acept6 su responsabilidad fue homicidio agravado por el parentesco
y por la sevicia y la sancién pedagégica impuesta consistié en la privacién
de su libertad en Centro Especializado por un total de 72 meses de
internamiento efectivo dado el delito, de acuerdo con los hechos del caso,
esta medida de la sancién se determiné por las circunstancias del hecho y
la necesidad de reinsercién social de la adolescente, “pues por sus condiciones
particulares era obligacion del Estado protegerla en un centro de esta naturaleza”,
segun la decisién definitiva.

Del caso planteado surgen muchas preguntas de derecho penal
sustancial, pero abordaremos dos en esta oportunidad y bajo el supuesto,
segtn el cual, el injusto fue realizado y aceptado védlidamente por Ipanema:

Considera usted que, dado el delito, las circunstancias y la edad de la
adolescente: ;la tnica sancién imponible a Ipanema es la privacién de la
libertad?

De la ley de infancia y adolescencia y el principio de legalidad, ;se
deriva que la tinica sancién a imponer en el caso del homicidio doloso
ejecutado por una adolescente de 15 afios es la privacién de la libertad?
y por tanto ;no habria oportunidad para el juez de imponer sanciones
pedagdgicas diversas en este delito en particular?

Pues bien, los planteamientos realizados no dejan de ser objeto de
discusién y lo han sido incluso en la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal. Veamos un ejemplo reciente.



Unidad 3
La norma expresa lo siguiente:'*

Articulo 187. La privacién de la libertad. La privacion de la libertad en centro
de atencion especializada se aplicard a los adolescentes mayores de dieciséis
(16) y menores de dieciocho afios (18) que sean hallados responsables de la
comision de delitos cuya pena minima establecida en el Cédigo Penal sea o
exceda de seis afios de prision.

En estos casos la privacion de libertad en centro de atencién especializada
tendrd una duracién desde un (1) afio hasta cinco (5) afios, salvo lo dispuesto
en los incisos siguientes.

La privacion de libertad en Centro de Atencion Especializada se aplicard a
los adolescentes mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afios,
que sean hallados responsables de homicidio doloso, secuestro, extorsion en
todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion
sexual.

En estos casos, la privacion de libertad en centro de atencién especializada
tendrd una duracion desde dos (2) hasta ocho afios (8), con el cumplimiento
total del tiempo de sancion impuesta por el juez, sin lugar a beneficios para
redimir penas.

Enlos casos en que el adolescente haya sido victima del delito de constrefiimiento
de menores de edad para la comision de delitos o reclutamiento ilicito no se
aplicard privacién de la libertad.

Parte de la sancidn de privacion de libertad podrd ser sustituida por cualquiera
de las otras sanciones previstas en el articulo 177 de este Codigo por el tiempo
que fije el juez. El incumplimiento de la sancién sustitutiva podrd acarrear la
aplicacion de la privacion de la libertad impuesta inicialmente o la aplicacion
de otra medida. En ningiin caso, la nueva sancion podrd ser mayor al tiempo
de la sancion de privacion de libertad inicialmente previsto.

Pardgrafo. Si estando vigente la sancion de privacion de libertad el adolescente
cumpliere los dieciocho afios de edad continuard cumpliéndola hasta su
terminacion en el Centro de Atencion Especializada de acuerdo con las
finalidades protectora, educativa y restaurativa establecidas en la presente ley
para las sanciones.

145 Ley de infancia y adolescencia, articulo 187 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 90 de la Ley
1453 de 2011.
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Los Centros de Atencion Especializada prestardn una atencion pedagdgica,
especifica y diferenciada entre los adolescentes menores de dieciocho afios de
edad y aquellos que alcanzaron su mayoria de edad y deben continuar con
el cumplimiento de la sancion. Esta atencion deberd incluir su separacion
fisica al interior del Centro, asi como las demds garantias contenidas en
la Constitucion Politica y en los Tratados o Convenios Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

Pardgrafo 2. Pardgrafo adicionado por el articulo 95 de la Ley 1709 de 2014.
Los Centros de Atencion Especializada funcionardn bajo el asesoramiento
del Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario en lo relativo a las medidas
de seguridad y administracion, de conformidad con la funcion protectora,
restaurativa y educativa de la medida de privacion de la libertad.

Antes del 2018 la posicién de la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justica era que la regla que imperaba en estos asuntos obedecia al principio
de legalidad, de manera que, en los casos previstos en la norma, solo era
posible imponer medida privativa de la libertad. Al respecto la Corte

expresaba lo siguiente:

146

“(...) era posicion de la Sala que cuando se verificaban las condiciones de
los incisos 1 y 3, al menor infractor sélo era posible imponerle la sancién
pedagégica de privacion de la libertad en centro de atencion especializada. Asi,
entre otras decisiones se advertia:

“2. De conformidad con lo establecido en el articulo 152 de la Ley 1098 de
2006, en el cual se reitera el principio de legalidad consagrado en general para
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, “ningiin adolescente podrd 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.
El adolescente declarado responsable por la autoridad judicial de la comision de
un delito sélo podrd ser sancionado con la imposicion de las medidas definidas
en la presente ley”.

Si en virtud de dicho mandato sélo pueden imponerse al menor las sanciones
definidas en la ley, es evidente que la privacién de la libertad en centro de
atencion especializado procede exclusivamente en los eventos sefialados en el
articulo 187 de la Ley 1098 de 2006, es decir, cuando el delito por el cual se
ha declarado su responsabilidad penal tenga prevista pena minima de 6 o mds

146 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados: 46614 de 2016, y 35.431 de 2013.
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afios de prision y el adolescente sea mayor de 16 afios y menor de 18 afios de
edad; o cuando, siendo mayor de 14 arios y menor de 18, se le haya declarado
responsable de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y
delitos agravados contra la libertad, integridad y formaciéon sexual. En tales
casos, en consecuencia, no es discrecional del juzgador imponer una cualquiera
de las sanciones relacionadas en el articulo 177 de la Ley citada, como parecio
sugerirlo el Tribunal Superior de (...) al calificar de “excesiva e innecesaria”
la sancioén de privacion de la libertad impuesta por el a quo a (...), respecto de
un cargo de hurto calificado y agravado penalizado legalmente en su extremo
minimo con 6 afios de prision.

No habia lugar en el presente caso, por consiguiente, a aplicar una sancion
distinta a la impuesta por el a quo. Esta era la que correspondia de acuerdo con
la ley y elegir una distinta habria comportado la transgresion del principio de
legalidad”.

El criterio fue moderado a partir de las sentencias del afio 2018 y en
adelante la Sala Penal ha adoptado un criterio de la privacién de la libertad
como ultimo recurso y como reforzamiento del principio de libertad, asi,
después de un andlisis sistemdtico de las normas que integran el bloque
de constitucionalidad y el principio de convencionalidad resefiados en la
primera unidad de este médulo, planted lo siguiente en por lo menos cuatro
sentencias'” y luego de un estudio de las normas que gobiernan la materia,
desde un plano nacional e internacional, que se integra al ordenamiento
como bloque de constitucional:

147 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 50360, SP5299-2018, considerando 2,2.,
Magistrado Salazar Otero, Luis Guillermo. Al respecto y como precedente de esta tltima decision, véase
también los radicados Radicado 50313 de 2018, SP3119-50717 de 2018, AP2340-50311 de 2018, AP2680-
48787 de 2018.
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(i) Uno de los objetivos primordiales de la Ley 1453 de 2011 consiste en dar
al menor una efectiva oportunidad de “reintegracion adecuada” a la sociedad,
la cual no se consigue cuando “simplemente se le priva de su libertad” y,
por el contrario, adquiere “mayor conocimiento de la delincuencia gracias al
contacto con otros infractores”.

(ii) Colombia tiene entre sus compromisos internacionales derivados de la
Convencién de Derechos del Nifio que la privacion de la libertad del menor
declarado culpable se utilice “tan sélo como medida de 1iltimo recurso”, ademds
de “promover la reintegracion del niiio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad” y procurar “otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones”.

(iii) Segiin las Reglas de Beijing la respuesta al delito cometido por nifios y
adolescentes debe ponderar “las circunstancias y necesidades del menor, asi
como a (sic) las necesidades de la sociedad”, la restriccion a su libertad impone
un “cuidadoso estudio y se reducirdn al minimo posible”, ademds de que se
dispone un conjunto de medidas alternativas a la privacion de libertad para
menores y se reitera lo dicho en otros instrumentos internacionales en el
sentido de que la reclusion “se utilizard en todo momento como tiltimo recurso
y por el mds breve plazo posible”.

5. Entonces, advierte la Sala que las citadas disposiciones nacionales e
internacionales pretenden solucionar tensiones propias de la administracion
de justicia penal para menores infractores, referidas en especial a la
rehabilitacion versus la retribucion, la asistencia estatal frente a la represion
y el castigo, o también, la respuesta frente al caso concreto y la proteccion de
la sociedad, consolidando un conjunto de exigencias que de manera general
se orientan a no dar prelacion a la privacién de libertad y si, por el contrario,
a otras medidas que cumplen con el respeto por la dignidad de los nifios, en
particular de sus derechos fundamentales a la educacion y al desarrollo de la
personalidad, en procura de garantizar su bienestar y futuro, pues resultan
incuestionables las miiltiples influencias negativas del ambiente penitenciario
sobre el individuo, con mayor razén si se trata de menores, prefiriéndose
entonces los sistemas abiertos a los cerrados, asi como el cardcter correccional,
educativo y pedagdgico, sobre el retributivo, sancionatorio y carcelario.
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Desde luego, no se trata de que, si en el curso de la actuacion se impuso medida
cautelar de privacion de la libertad al procesado, en el fallo deba continuarse
con la misma, sino de apreciar en cada caso concreto si en verdad es necesario
como “tiltimo recurso” imponer la sancion de reclusion en centro de atencion
especializada.

De manera que,

«En procura de asegurar el interés superior del menor es preciso, una vez
establecida la materialidad del delito y su responsabilidad, no aplicar sin mayor
ponderacion la privacion de libertad en centro de atencion especializada, sino
por el contrario, constatar qué medidas se encuentran acordes a su situacion
y materializan los propdsitos del legislador y de la normativa internacional,
todo ello dentro del marco del principio de legalidad de las sanciones.

En tal cometido, se observa que el articulo 177 del Cédigo de Infancia
y Adolescencia establece que a los adolescentes declarados penalmente
responsables les son aplicables las sanciones de amonestacion, imposicion de
reglas de conducta, prestacion de servicios a la comunidad, libertad asistida,
internacion en medio semicerrado y privacion de la libertad en centro de
atencion especializada, las cuales son definidas y desarrolladas en los articulos
182 a 187, indicando en cada caso en qué eventos se imponen y cudl es el tiempo
mdximo de duracion.

En el articulo 179, a su turno, se fijan como criterios para definir la sancion
en concreto, la naturaleza y gravedad de los hechos, la proporcionalidad e
idoneidad de la sancién atendidas la gravedad de los hechos y las necesidades
de la sociedad y del infractor, la edad de este, la aceptacion de los cargos y el
incumplimiento de los compromisos adquiridos con el juez y de las sanciones.

Es pertinente sefialar que segtin lo ha precisado la Sala™*, de conformidad con
el articulo 178 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, todas las sanciones
alli establecidas, incluida por supuesto la de privacion de la libertad, “tienen
una finalidad protectora, educativa y restaurativa” en el marco del Sistema
de Responsabilidad para Adolescentes y corresponde al juez en cada caso
espectfico ponderar las circunstancias individuales del adolescente y sus
necesidades especiales, con facultad para modificar las medidas impuestas a
partir de un diagnostico favorable sobre el particular.

148 CSJ SP, 22 may. 2013. Rad. 35431.
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Ast pues, en desarrollo del internamiento preventivo reglado en el articulo 181
del mismo Estatuto “los adolescentes recibirdn cuidados, proteccion y toda
la asistencia social, educacional, profesional, sicolégica, médica y fisica que
requieran, habida cuenta de su edad, sexo, y caracteristicas individuales”, de
manera que, de forma similar a la sancion de privacion de la libertad, cumple
respecto del adolescente las mismas finalidades de proteccion, educacion y
rehabilitacion.

Procede el internamiento preventivo tratdndose de delitos que el legislador
dentro de su libertad de configuracion normativa considera graves, caso
en el cual corresponde a la Fiscalia solicitar se decrete tal medida cautelar
como reaccion frente a la conducta motivo del proceso, en cuanto se parte
de la necesidad de ingresar al infractor al tratamiento propio del Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes, conjugado con diversas medidas que no
inicamente son de competencia de las autoridades judiciales sino de otras,
entre ellas, el Gobierno Nacional, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y las alcaldias, desde luego, en el entendido que el tratamiento no
queda circunscrito a la efectiva reclusion intramural.

Ahora, es claro que tratdndose de decisiones sobre la privacion de la
libertad de los procesados, no corresponde al funcionario judicial inaplicar
la ley contrariando su texto y propésito a partir de la compasion que pueda
producirle un desacertado o falible sistema carcelario, pues en virtud del
articulo 230 de la Constitucion estd sometido al imperio de la ley, pero lo
que st puede hacer es provocar la visibilizacién de tales anomalias para que
el Estado y especificamente los responsables del sistema procedan a realizar
las respectivas enmiendas e implementen los correspondientes correctivos,
pues no puede negarse, por lo menos en Bogotd, el riesgo que no solo para los
menores sino incluso para los jueces se presenta en los centros de reclusion.

Si la Fiscalia en este proceso no solicité la referida medida de internamiento
preventivo, ahora se romperia el principio de coherencia que debe gobernar el
trdmite si se dispusiera tardiamente la privacion de libertad en establecimiento
especializado, caso en el cual corresponde al juez efectuar un diagndstico sobre
tal aspecto, valorando que por voluntad del legislador corresponde al “iltimo
recurso” en el marco del sistema, junto con otras medidas».

3. Desde esa perspectiva, aparece que la peticion de la parte demandante para
que se restablezca la decision adoptada por el a quo consulta con tal posicion,
ya que dicha autoridad judicial no desatendié el mandato segiin el cual
era procedente fijar medida restrictiva de la libertad, en tanto el menor en
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su edad superaba los 16 afios, y fue hallado responsable por una conducta
cuyo limite inferior es mayor de 6 afios, y por ello la establecid en 12 meses
de prisién, sino que “continuando con el estudio de los criterios establecidos
para la imposicion de la misma, tomando en consideracion los conceptos de
proporcionalidad e idoneidad de las sanciones asi como las circunstancias
personales, familiares y sociales que rodean al adolescente”, y de acuerdo con
lo dispuesto en el literal b. del articulo 37 de la Convencién sobre los derechos
del nifio y las reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
de Menores “que consagra la privacion de la libertad de los adolescentes como
un iltimo recurso y por el periodo mds breve, siempre y cuando no exista una
respuesta adecuada; en virtud del inciso 6° del articulo 187 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, las condiciones actuales en las cuales se encuentra
el adolescente, con todos y cada uno de sus derechos garantizados y con dnimo
de restablecer la construccion de un proyecto de vida, contando por demds
con el apoyo de su grupo familiar” concedid el sustituto de prestacion de
servicios a la comunidad por 10 meses y 2 meses mds de acatamiento de reglas
de conducta.

El funcionario judicial de primera instancia, no sélo constaté que el
adolescente admitié su responsabilidad, sino que ademds era un infractor
primario, que cuenta con el apoyo de sus familiares, con especial atencion
de su madre y de su hermana con quien mantiene una relacion afectiva
cercana, donde en la relacion familiar media comunicacién y el contacto
constante entre todos, incluso con su progenitor con quien no convive pero
si comparte momentos y establece comunicacion a diario, de igual forma, con
un proceso de escolarizacion y de formacion deportiva, y que se encuentra
en tratamiento terapéutico con la entidad prestadora de salud, por la ingesta
de LSD.

De allt que, acorde con la evaluacion de tales elementos opté, como se enuncio,
en sustituir la medida restrictiva de la libertad por otras que consultaran
igualmente con los fines de las sanciones decantadas en el articulo 178 de la
Ley 1098 de 2006; razones que fueron simplemente eludidas por el ad quem
ante la consideracion que la tinica medida llamada a aplicar era la restrictiva
de la libertad en centro especializado.

166



LA DIMENSION SUSTANCIAL Y DOGMATICA DEL SRPA

4. De esta manera, en la sentencia de segundo grado, la autoridad
judicial obvio analizar, de cara a las finalidades de las sanciones, si
era necesaria la privacion de la libertad del adolescente o si, por el
contrario, con otra de las enlistadas en el articulo 177 de la Ley 1098
de 2006, se consolidaban aquellas. (Negritas fuera de texto)

4.1. Andlisis que st realizo el a quo segiin se anotd pdrrafos anteriores y que
comparte en lo sustancial esta Colegiatura, pues precisamente las circunstancias
particulares advertidas del hecho y del infractor establecen que otro tipo de sancion,
por ejemplo, la imposicion de reglas de conducta o la prestacion de servicios de
comunidad, materializa la finalidad protectora, educadora y restaurativa que
dirigen su naturaleza.

4.2. Alo que se suma, que la respuesta de las autoridades en su momento no
comporté la imposicion de una medida de internamiento preventivo de forma
inmediata y como tltimo recurso —articulo 182 ejiisdem—, en tanto a esta
renunci6 la Fiscalia en audiencia del 1 de junio de 2016, en clara indicacién de
la ausencia de interés en procurar un efecto inmediato a la conducta reprobada,
que si bien no significé la renuncia al reproche que igual merece, no entrafia
ahora la misma utilidad que en tal instante pudo representar.

Alo cual se agrega que, a la fecha de emision de la sentencia objetada, E.D.C.C.
habia alcanzado su mayoria de edad, sin que haya elemento alguno que indique
que falté con el proyecto de vida que tenia trazado segiin el estudio psicosocial
efectuado y que sirvié de fundamento al sentenciador.

4.3. De manera que, en el caso concreto, razonables se observan las sanciones
indicadas por el Juzgado Octavo Penal para Adolescentes de Conocimiento, las
cuales se impondrdn como medidas principales y no a titulo de mecanismos
sustitutos de la privacion de la libertad, pues segiin lo indicé el Delegado de
la Fiscalia, para ello es condicion que se hubiese descontado parte de aquella y
esta circunstancia no acaecio en tanto al infractor no se impuso internamiento
preventivo.

Y se readecuard la atinente a la prestacion de servicios sociales a la comunidad,
que fuera fijada en 10 meses en la sentencia del 21 de septiembre de 2016, para
dejarla en 6 meses de acuerdo con el limite temporal mdximo que establece
el articulo 184" del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, mientras la de
imposicion de reglas de conducta, quedard en el mismo término de 2 meses.

149 Ley 1098 de 2006. Articulo 184. La prestacion de servicios sociales a la comunidad. Es la realizacion de
tareas de interés general que el adolescente debe realizar, en forma gratuita, por un periodo que no exceda
de 6 meses, durante una jornada maxima de ocho horas semanales preferentemente los fines de semana y
festivos o en dias habiles, pero sin afectar su jornada escolar.
Paragrafo. En todo caso, queda prohibido el desempeiio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o que
entorpezca la educacion del adolescente, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social.
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Ahorabien, leidoslos antecedentesjurisprudenciales,
se debe repasar nuevamente las respuestas a la
pregunta inicial de este apartado, y aunque no se
ha decantado de una manera totalmente clara por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, es
posible desarrollar un criterio juridico con relacién
Ap a la imposicién de la sancién pedagégica privativa
de la libertad.

(Es posible imponer una sancién diversa a Ipanema
dadas las circunstancias especificas de la comisién
de la conducta y las circunstancias particulares de la
adolescente? Sustente su respuesta.

Para efectos de ilustracién, en el desarrollo de las actividades de
indagacion e investigacion, de control de garantias y de juzgamiento,
los servidores judiciales y la defensa técnica de un adolescente deberia
analizar cada una de las categorias del delito, de manera que, para poder
llegar a la sancién pedagdgica o medida de seguridad como conclusidn,
se hubiese agotado cada uno de los siguientes conceptos, categorias y
contenidos. Para el efecto, el esquema de verificacién material del delito
en el SRPA seria el siguiente:
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. 4 LA DIMENSION
Unidad 0 PROCESAL DEL SRPA

Se espera que los funcionarios judiciales y empleados
de la Rama Judicial identifiquen la importancia
O del proceso penal como escenario de garantias

g constitucionales, como escenario de comunicacién
y pedagodgico para la realizacién material de los
principios y derechos de la infancia y la adolescencia.

Comprender el sentido pedagégico y comunicativo
del proceso penal en el SRPA.

Oe Identificar las caracteristicas de las audiencias
como escenario de comunicacién pedagodgica y
restaurativa.

INTRODUCCION

Enla presente unidad se abordard el proceso penal en el marco del SRPA,
a través de una concepcién de la constitucién material, esto es el proceso
penal como un escenario de garantias y de proteccién de derechos, luego
de lo cual se planteard una visién del proceso como escenario comunicativo
para la realizacion de la funcién pedagodgica, restaurativa y diferenciada, de
manera que al final de la Unidad, se comprendera el contenido pedagégico
del sistema y el rol del Juez desde esta perspectiva.
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Lea nuevamente el caso integrado integrador,
Problemas de familia, y repase sus respuestas
iniciales a las preguntas formuladas en su momento
e identifique:

1. ;Qué problemas procesales se derivan del caso
narrado?

Ap 2. ;Qué principios del procedimiento penal
considera se vulneraron en el caso concreto?, y
(Qué actores del sistema pudieron incurrir en
dicha vulneracién?

3. (Considera que la adolescente debié ser
merecedora de una medida restrictiva de
derechos diversa?, explique su respuesta.

La dimensién procesal del SRPA desde la aplicacién de los principios
y garantias del adolescente.

Lo primero que se debe advertir en el estudio de esta unidad es que
los principios que se han desarrollado hasta el momento son principios
trasversales del sistema que aplican en las diversas dimensiones que lo
componen, la administrativa, el restablecimiento de derechos, procesal,
de justicia restaurativa, dogmatica, social, politico-criminal, derecho
penal sustancial, en la aplicacién de la sancién pedagdgica y, en términos
generales, en toda intervencion en la que participe un adolescente como
sujeto de derechos.

Ademds de la fuerza irradiadora y normativa de los principios
de la infancia y la adolescencia vistos hasta el momento, en el proceso
penal se deben aplicar también, de manera sistemdtica y armoénica, los
principios rectores y las garantias procesales establecidos en la Ley 906 de
2004 en su integridad, esto es dignidad humana, el principio de libertad,
de prelaciéon de los tratados internacionales, igualdad, imparcialidad,
legalidad, presuncién de inocencia e in dubio pro reo, el derecho de
defensa, el de oralidad, el respeto a los derechos fundamentales de todos
las personas en la actuacién procesal, el derecho de las victimas, la lealtad
procesal, la intimidad, la gratuidad de las actuaciones, el principio de
contradiccién, de inmediacién, concentracién, la publicidad aunque de
manera restringida en favor de la proteccién de los adolescentes, el juez
natural, doble instancia, cosa juzgada, el restablecimiento de los derechos,
integracion y prevalencia.
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A fuerza de ser repetitivos, el énfasis hace referencia a la necesaria
aplicacién de los principios del procedimiento penal regulado en la Ley
906 de 2004 en toda actuacién que se lleve a cabo contra un menor de edad,
de manera coherente y en armonia con el interés superior del nifio, con
los instrumentos internacionales de proteccién, garantias de los nifios, los
adolescentes y los principios de especialidad y diferenciacién.

Esto dos tltimos principios se relacionaron en la primera unidad de
este médulo, el principio de especialidad implica no solo la existencia de
autoridades con especial preparacion en materia de los derechos de la
infancia y la adolescencia, sino que requieren los mismos una sensibilidad
especial en la préctica procesal y profesional frente a los jovenes sometidos
a su competencia. Asimismo, frente a los sujetos e intervinientes del
sistema para lograr un sistema especial y diferenciado. Tratamiento que se
debe otorgar tanto a los adolescentes del proceso como a las victimas del
mismo, sean o no menores de edad. Desde esta prdctica, es necesario que
el funcionario ejerza una funcién comunicativa en las audiencias que logre
realizar la funcién pedagégica y educativa del mismo.

Desde el punto de vista del principio de diferenciacién es necesario que
se tome distancia del sistema penal ordinario, alejdndolo del imaginario
retribucionista, punitivo y de venganza institucionalizada, garantizando
los fines educativos y pedagdgicos del sistema, realizados en el proceso
como un escenario de garantfas, pedagdgico y de comunicaciéon'™. No
podria ser de otra manera al comprenderse la justicia penal juvenil como
un sistema que busca la desjudicializacién o diversificacion de la reaccién
penal, pues también se diferencia del sistema de adultos porque con el SRPA
se busca resolver el menor nimero de casos en sede judicial, de manera
que su orientacién ideal es que su aplicacion se haga pensando siempre en
la minima intervencién, tanto en el proceso como en la imposicién de la
sancién®!.

150 Este aspecto ha sido planteado también por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia al
evaluar la pertinencia o no de medidas privativas de la libertad. Por todas, Cfr.: Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Radicado SP3119-50717 de 2018.

151 En este sentido Carlos Tiffer al analizar el sistema de adolescentes en Colombia y México, en: Guzman
Diaz, Carlos Andrés. Responsabilidad Penal del Adolescente. Hacia la Construccion de un Derecho Penal
Doblemente Minimo. Bogota: Ibanez, 2012, pp. 13-21.
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Aunado a lo anterior, otra caracteristica especial y diferenciadora del
sistema de justicia penal juvenil es el contenido pedagdgico y educativo,
no solo de la sancién, sino también del proceso, lo que implica una toma
de distancia cualitativa sobre cualquier pretensién puramente punitiva o
sancionatoria.

El cardcter constitucional, pedagégico y diferenciado implican un
contenido de minima intervencién punitiva y de madxima intervencién
pedagégica, de manera que en un sistema asi concebido la libertad es un
principio fundamental y su restriccién debe ser la tltima posibilidad a la
que se acuda para resolver el conflicto o restablecer el sistema normativo
frente a la realizacién de una conducta punible.

Es por todo ello que el SRPA se debe comprender a través de estos
principios, el del interés superior, la proteccién integral, desde un principio
educativo y pedagdgico, todo ello como criterios de diferenciadores y de
especialidad del sistema'?. Este planteamiento fue recogido por la Corte
Constitucional de la siguiente manera:

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia contiene diversas remisiones a la
Ley 906 de 2004 -Cédigo de Procedimiento Penal-, normativa que resulta
aplicable por lo tanto en la investigacion y juzgamiento de los adolescentes a
los que se les impute la infraccion del ordenamiento penal, tanto para definir
cudles son las ritualidades aplicables en estos casos, como para establecer una
cota minima de garantias judiciales de las cuales son titulares los adolescentes,
y precisa que los adolescentes responsables de conductas ilicitas tienen
derecho al debido proceso penal, y enuncia algunas de las garantias judiciales
constitutivas de este derecho tales como la presuncién de inocencia, el derecho
a ser notificado de las imputaciones, el derecho de defensa y de contradiccion,
el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores,
el derecho a guardar silencio, el derecho a la confrontacién con los testigos e
interrogar a estos, el derecho de apelacién ante autoridad superior. La misma
disposicion sefiala que los adolescentes procesados penalmente tienen derecho
a las demds garantias consagradas en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales y prevé que el adolescente autor o participe de una conducta
punible goza como minimo de los derechos previstos por la Ley 906 de 2004'>>.

152 Lenis Sanin, Karyn. E/ Sistema de Responsabilidad Penal de Menores. Un estudio de las legislaciones de
Esparia y Colombia desde la teoria del Derecho Penal del enemigo. Bogota: Ibafiez- Uniandes, 2014.
153 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-684-09, M. P., Humberto Antonio Sierra Porto.
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Como se observa, el adolescente en el marco del proceso penal tiene
derecho a que se le reconozcan y garanticen como minimo todos los
derechos de la ley procesal que rige la justicia penal para los adultos,
adicionalmente, estas normas se deben interpretar y aplicar conforme a las
garantias y principios que le corresponden por su condicién de sujeto de
especial proteccién constitucional.

Esta concepcién es propia de la cultura constitucional contemporanea
en materia penal, es tan importante y tan arraigada en el Estado
constitucional que la Constitucién en sentido material se erige como criterio
de validez del resto del ordenamiento juridico: En consecuencia, la Corte
Constitucional ha planteado la constitucionalizacién del derecho penal en
materia sustantiva y procesal al encontrar que la Carta Politica se encuentra
desarrollada con base en preceptos iusfundamentales, principios, valores
y postulados en el campo de los derechos fundamentales que inciden de
manera decidida y significativa en el sistema penal y, a la vez, orientan
y determinan su alcance'™. Esta proyecciéon se maximiza en materia de
infancia y adolescencia al ser una de las ramas del derecho con mayor grado
de proteccién y constitucionalizacién en la actualidad.

El proceso penal de adolescentes como dispositivo de garantias en el
constitucionalismo contemporaneo

De acuerdo con las teorfas y las practicas constitucionalistas
contempordneas, en el paradigma del Estado Constitucional la Constitucién
Politica, los tratados internacionales de derechos humanos y los derechos
fundamentales son reconocidos como criterios maximos de juridicidad,
pues son los que marcan las pautas de validez del Derecho legislado y del
Derecho aplicado en el ordenamiento que se trate. En este sentido, dichos
instrumentos materiales vinculan al legislador, a los operadores juridicos
y a las mayorfas democraticas como criterio de validez material de sus
actuaciones. Se trata entonces de una Constitucién que no solo orienta y

154 Por todas, Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-939 de 2002, M. P. Montealegre Lynett, Eduardo

155 Analisis detallados del reconocimiento de la Constitucion con fuerza normativa en el contexto del Estado
constitucional contemporaneo y los limites al poder en el contexto de la democracia constitucional, Cfr.:
Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Edit. Carbonell, Miguel, Madrid: Ed. Trotta, 2008 Passim;
asimismo, AA. VV, Neoconstitucionalismo(s), Edit. Carbonell, Miguel, Madrid: Ed. Trotta, 2003. Garcia
Manrique plantea una caracterizacion general del Estado constitucional en términos de Neoconstitucionalismo
en Alexy, Robert, Bastidas, Francisco J., Garcia Amado, Juan Antonio et 4l. Derechos Sociales y ponderacion.
Madrid: Edit. Garcia Manrique. Ed. Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2007.
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condiciona la produccién legislativa y las politicas del Estado a través de
valores y principios, sino su aplicacién judicial en los casos concretos'.

Un sector de la doctrina constitucional sostiene que la Constitucién
del Estado constitucional de Derecho es una Constitucién de presencia
irradiadora con la facultad de condicionar las politicas del Estado y
de los actores sociales, la legislacién, la jurisprudencia, la doctrina, la
funcién judicial, la administracién publica, en otras palabras, transforma y
condiciona la cultura juridica.

Asf mismo, contiene los elementos que limitan el ejercicio del poder,
bien sea el poder punitivo o el de las mayorias democrdticas, poderes
condicionados por los Derechos Fundamentales, la rigidez constitucional
y sus garantias'”. En este contexto, el papel de las prerrogativas
iusfundamentales, en el marco de actuacién y configuracién de la politica
criminal del poder punitivo del Estado, es constituirse en el fundamento y
el limite en procura de la defensa de los derechos de los ciudadanos. Desde
el punto de vista histérico del sistema penal, el derecho procesal penal y
el derecho penal liberal surgieron como una necesidad de limitar el poder
absoluto, como la barrera infranqueable del poder de castigar, por lo que
uno y otro tienen en comuin la misma finalidad.

Una comprension constitucional como la indicada establece los limites
iusfundamentales a la libertad de configuracion del Estado en materia penal,
que vincula no solo a quien hace la ley penal, sino a quienes administran
justicia penal y las agencias de ejecucién penal en la practica. En este
sentido, desde sus primeras sentencias la Corte planteé que existen, desde

156 El efecto irradiador de la Constitucion de 1991 y la fuerza vinculante de los derechos fundamentales en
el ordenamiento colombiano puede observarse desde las primeras sentencias de la C.C, en este sentido, la
sentencia que a nuestro juicio plantea una ruptura con una concepcion legicentrista del derecho hacia un
reconocimiento constitucional es la Sentencia 7-406 de 1993. Cftr. Corte Constitucional, Sentencia T-406
de 1993, M. P. Angarita Baron, Ciro. En ella puede leerse sobre el concepto de derecho fundamental, que
su dimension objetiva tiene trascendencia hacia todo el aparato organizativo del Estado y que éste no tiene
sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos. Sobre el Estado
legicentrista y el Estado de Derecho en sentido material Cfr. Ferrajoli, Luigi, Pasado y Futuro del Estado de
Derecho, en: Neoconstitucionalismo(s), Ob. cit., pp. 13 ss.

157 En este sentido, Ferrajoli plantea la diferencia entre democracia plebiscitaria y democracia sustancial o
constitucional. Para el autor, la primera plantea que el poder es del pueblo y como tal es absoluto y soberano,
en consecuencia, el consenso de la mayoria legitima los abusos por parte de quien detenta el poder en
nombre de dicha “legitimidad”, en otras palabras, es la manifestacion de la “ideologia mayoritaria”. En
contraposicion, la democracia constitucional integra implicitamente un sistema de mediaciones, de limites,
de contrapesos y de controles que son su sustancia, contexto en el cual, es la constitucion un limite al poder.
Una democracia en la que se desarrolle una omnipotencia de las mayorias es inconstitucional, ya que la
constitucion es justamente un sistema de limites y vinculos a todo poder, esto es, también al poder punitivo
del Estado que tiene una de sus expresiones en el proceso penal y en la investigacion penal. Cfr. Ferrajoli,
Luigi, Democracia y garantismo., p 26.
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la Constitucién, limites materiales a la autonomia legislativa y judicial,
de manera que por ninguna razén, asi sea por consenso mayoritario, es
aceptable constitucionalmente que el Estado “pretermita, obvie, suspenda o
restrinja las garantias juridico procesales hasta el extremo de desconocer el niicleo
esencial de los derechos fundamentales (...)"" .

Ahora bien, el derecho procesal penal prescribe las normas que regulan
la formalizacién del caso y tiene sus fuentes en la ley, la constitucién y los
tratados internacionales sobre proteccion de los Derechos Humanos, de
manera que la ley procesal marca las pautas de “comprensién escénica”'*
de lo que es el proceso propiamente dicho. De acuerdo con lo anterior, segin
Hassemer, el “proceso penal” no es exactamente lo mismo que el derecho
procesal penal, por el contrario, el proceso penal es factico, es accién, es un
suceso histérico y dindmico, es un conjunto de interacciones y secuencias de
actos de comunicacién de los intervinientes, que en cada ejecucién es tinico
e irrepetible!®’. De esta manera, el proceso es “comprensién escénica”161 y
el derecho procesal penal el que ordena su curso, las reglas de participacion
y de limitacién de actuacion de las partes del mismo. El Derecho Procesal
penal toma estas reglas para la “comprensién escénica” de la Constitucién
material y los tratados internacionales sobre la materia debidamente
incorporados al bloque de constitucionalidad.

De acuerdo con lo anterior, el proceso penal en general y el de
adolescentes en particular como escenario complejo, debe ser leido de
conformidad con las normas constitucionales y los tratados internacionales
de derechos humanos constituyéndose en un escenario de garantias, de
comunicacién y de reflexiéon pedagdgica permanente por las partes y los
diversos actores que en él intervienen. También se incluye en su marco
normativo y analitico, el interés superior, la protecciéon integral y como
ultima intervencién punitiva, ademds, supone la realizacién de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas del delito’®.

En el proceso penal colombiano, los principios de la infancia y la
adolescencia son entonces garantias para la comprensién escénica del
SRPA y como tal deben ser reconocidas y protegidas, ya que estdn alli para

158 Corte Constitucional. Sentencia C-504 de 1993. M. P. Cifuentes Muiloz, Eduardo y Gaviria Diaz, Carlos.

159 El concepto es del autor aleman Winfrid Hassemer, por todos, ver: Hassemer, Winfried, Fundamentos del
derecho penal, Ed. Inacipe, México, 2018, pp. 153 y ss., cuya primera edicion en espafiol es de 1984 por la
editorial S.A. Bosch.

160 Cfr. Hassemer Winfried & Mufioz Conde, Francisco, Introduccion a la criminologia y al derecho penal, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 124.

161 idem.

162 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007 M. P. Cérdoba Trivifio, Jaime.
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exigir su observancia, tienen un contenido material cuya verificacién y
cumplimiento es permanentemente controlable por los J. C de G'*®, pues lo
que cuenta es la posibilidad de su tutela efectiva y proteccion jurisdiccional,
lo que en la practica se ha dado como un verdadero contenido material e
irradiador a la Constitucién y la Convencién de los derechos de nifio.

En este sentido, una visién garantista del SRPA debe articular y
subordinar arménicamente todos los subsistemas de los que se compone
la funcién punitiva o sistema penal a la Constitucién, a los tratados
internacionales de derechos humanos y en general a las garantias de la
infancia y la adolescencia en el proceso penal.

El proceso penal del adolescente como escenario de comunicacién

La lectura del proceso penal como escenario de comunicaciéon es
producto de su concepcién como “comprensiéon escénica”, en la medida
en que las disposiciones del derecho procesal penal ordenan el proceso y
precisan los limites y fundamentos de actuacién de quienes intervienen en
el mismo, esto a partir de las reglas que se reciben fundamentalmente de
la Constitucién y las normas internacionales que gobiernan la limitacién y
garantia de derechos de la infancia y la adolescencia*.

Este escenario de comunicacién tiene dos puntos de vista, de una
parte, la socializaciéon de reglas claras y decisiones transparentes para
todos los interesados a partir del cumplimiento de los roles y funciones
normativamente ordenadas, por ejemplo, el deber de motivacién, la carga
probatoria, etc., y un segundo punto de vista, en materia de infancia y
adolescencia, un deber de comunicar al adolescente lo que pasa en el proceso
y lo que es el proceso, de manera clara, suficiente, completa e informada. Este
segundo aspecto que seria novedoso en nuestro medio, estd intimamente
ligado al principio pedagégico del sistema y de la accién educativa que se
espera de las partes, intervinientes y del mismo funcionario judicial en el
proceso del SRPA. Este es otro factor determinante para realizar el caracter
especial y diferenciado del sistema.

Si recordamos el caso integrado integrador “Problemas de familia”, en
él se observa como a Ipanema nadie le explicé en qué consistia su proceso,
ni en la audiencia, ni fuera de ella, tampoco lo que implica su participacién
y mucho menos se realizé un proceso reflexivo y educativo sobre el hecho

163 Cfr. RAMOS MENDEZ, Francisco. EI proceso penal, lectura constitucional. (Tercera edicion). Barcelona:
Ed. Bosch, 2003. pp. 83 y ss.

164 Cfr. Hassemer Winfried & Mufioz Conde, Francisco. Introduccion a la criminologia y al derecho penal, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 124.
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de aceptar la imputacion que se le estaba realizando. El caso de Ipanema no
es un caso particular, muchos de los adolescentes que estdn en el sistema
no son informados de la actuacién y tampoco hay preocupacién sobre la
comprensién o no del adolescente de lo que implica el dafio, la restauracién
del mismo y su compromiso por remediar y superar la situaciéon. Sobre la
participacién pedagoégica y de comprension escénica del adolescente en el
proceso volveremos mds adelante.

Tanto es asi, que en el informe realizado para la Defensoria del Pueblo
muchos de los adolescentes informaron cémo habian aceptado los cargos
sin mayor explicacién de las consecuencias por parte de sus defensores
técnicos o del Juez.

Ahora bien, siguiendo en el primer punto de vista planteado por
Hassemer, de la regulacién normativa del curso procesal se deducen los
principios de economia y comunicacién: de economia en cuanto su meta
principal consiste en ordenar el proceso y establecer las necesarias secuencias
de la accién en una serie préctica. Desde el punto de vista del proceso como
escenario de comunicacién, debe ser configurado y ordenado de forma
que las personas que intervienen en él puedan conocer exactamente sus
derechos de participacién e intervenciéon dentro del mismo'®.

En este orden de ideas, hace parte de la comprensién escénica y
comunicacional del proceso de infancia y adolescencia, la garantia de
informacién adecuada y clara no solo de los hechos, de las normas, del
escenario, de los roles y del contexto, sino también, la obligacién judicial
de motivacién suficiente de toda limitacién de derechos, la necesaria
comprensién de las razones y consecuencias de dicha limitacién por parte
del adolescente. Son ejemplo del aspecto comunicacional del proceso todas
las disposiciones favorecedoras de la comprension y del conocimiento de lo
que sucede por quienes intervienen en él.

Dentro de esta concepcién escénica, es de sumaimportanciala atribucién
de roles constitucionales a quien debe velar por el cumplimiento de dichas
garantias, pues al establecerse el proceso como un esquema de partes, no
absoluto en todo caso, es el J. C de G., quien tiene el deber de garantizar
que las disposiciones garantizadoras se cumplan y también el respeto de las
garantias como limite al poder punitivo, sin que su actividad se salga de los
limites impuestos por los valores y principios constitucionales.

165 Idem.
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A manera de ejemplo, en el contexto de los Estados constitucionales
europeos, Bacigalupo plantea en su andlisis de los fundamentos
constitucionales del derecho penal, que entre los diversos modelos de
proteccion de los derechos fundamentales existentes, el alemdn y el espafiol,
se caracterizan por otorgar a las libertades iusfundamentales una proteccién
“extraordinaria” en el marco de la jurisdiccién constitucional, indicando que
los derechos fundamentales son anteriores al Estado, por lo que no es este
quien los otorga, sino quien crea las condiciones de su realizacién, lo que le
da precisamente legitimacion'®.

Los derechos fundamentales limitan la autoridad del Estado y son
una fuente de obligaciones del mismo, en este sentido, para Bacigalupo es
un rasgo esencial que el ejercicio de un derecho fundamental no necesite
justificacién alguna, en cambio, su limitacién por el Estado tiene que ser
justificada en la medida que dichas prerrogativas son derechos de defensa
de los individuos frente a las intervenciones del Estado en sus esferas
individuales y de libertad'®”, dicha limitacién deben ser claras para el
adolescente y para las partes del proceso.

Ahorabien, el adolescente como sujeto de derechos y como sujeto pasivo
de la investigacion y de la accién penal es también sujeto de interaccién
pedagdgica. En la interaccion pedagdgica se presentan acciones de diversa
naturaleza, entre ellas, la accién comunicativa, ética, dialégica, reflexiva,
metacognitiva que no estan previstas de manera consciente en el proceso
penal y por ello dificilmente se alcanzan a realizar.

De acuerdo con lo anterior, una visién del proceso penal en el marco
de la proteccién integral implica la asignaciéon de un rol mds activo del
adolescente. De una parte, como ciudadano y sujeto responsable en el marco
de un proceso penal y de la otra como sujeto en la relacién pedagégica en el
Sistema. Una vision constitucional como la que se ha planteado en el texto
implica que el adolescente debe ser tenido en cuenta en la produccién de
su propio caso, ya no solo en el dmbito puramente penal como lo plantea
Hassemer'®®, sino también pedagdgico como se deriva del principio de la
proteccién integral.

De acuerdo con lo anterior, ademds de los derechos del adolescente
en el curso del proceso, el adolescente como sujeto de derechos tiene la

166 Bacigalupo, Enrique. Principios constitucionales del derecho penal. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1999.
Passim.

167 Ibidem.

168 Hassemer, Winfried. Fundamentos del derecho penal, Ob. cit., p. 173.
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posibilidad de participar activamente en su proceso educativo, restaurativo
y de reflexién frente al dafio causado, pues se trata de un proceso racional
y deliberado en el que se debe propender por un proceso reflexivo y
restaurativo.

De manera que un escenario para ello es el de la sancién, pero
previamente debe establecerse un proceso de conocimiento, informacién,
reflexién e interiorizacién en el proceso, y finalmente en la etapa de egreso
del sistema'®. El planteamiento educativo de la medida y del proceso de
atencion estd de alguna manera trabajado y fundamentado por el ICBF en
los lineamientos correspondientes'”’, no asi el del proceso y el del egreso,
escenarios en los que no se ha realizado la funcién pedagégica y educativa
del Sistema.

De una parte, el adolescente debe ser considerado como sujeto activo
en la reflexién y construccién de su propio conocimiento, de manera que
participe reflexivamente en las implicaciones de su conducta, del proceso y
de la sancién en su vida, su familia y la sociedad, hasta el punto de poder
construir, reconstruir y deconstruir reflexivamente lo que pasé y las formas
de modificar su actuar, circunstancias todas que no se logran si el adolescente
es un sujeto observador y simple receptor del escenario procesal, razén por
la que desde el proceso mismo, hay que darle informacién y orientacién
suficiente para la realizacién de los fines del sistema. ' En consecuencia,
el proceso educativo y de conocimiento en el marco procesal es un
problema de todos los actores del proceso en el marco de los principios de
corresponsabilidad, interés superior y principio restaurativo.

El contexto planteado tienen como propdsito reconocer la realidad
como parte relevante en el proceso de reflexién y aprendizaje, cuando el

169 La etapa del post-egreso del sistema es una de las debilidades mas fuertes del SRPA ya que no existe en la
actualidad una politica publica que permita observar y hacer seguimiento a los adolescentes que han salido
del sistema y no se conoce el nivel de reincidencia, de ingreso al sistema penal de adultos o la transformacion
social. Para mayor informacion del problema véase el informe de la Defensoria del Pueblo al Congreso de
la Republica: Diaz Soto, Jos¢ Manuel. e al. Violaciones a los derechos humanos de adolescentes privados
de la libertad... Ob. cit., passim.

170 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Proceso Gestion para la Proteccion, Lineamiento Modelo de
Atencion para Adolescentes y Jovenes en Conflicto con la Ley - SRPA, Sistema de Responsabilidad Penal,
Version 2, aprobado mediante Resolucion No. 1522 del 23 de febrero de 2016, modificado mediante las
resoluciones No. 5668 de 15 de junio de 2016 y No. 0328 de 26 de enero de 2017. (On Line) https://www.icbf.
gov.co/sites/default/files/procesos/Im15.p_lineamiento_modelo_atencion adolescente y jovenes srpa v2 0.
pdf (diciembre de 2018).

171 Para profundizar sobre el rol de los sujetos de interaccion pedagogica en el contexto de los constructivismos
y la ensefianza del derecho, ver: Escalante Barreto, Estanislao, Valoracion Pedagégica de la Enserianza del
Derecho Penal General: Una apuesta por el aprendizaje activo y colaborativo. Serie de investigaciones
juridico-sociales, Gerardo Molina, No. 17, Ed. Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2016.
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adolescente parte de su realidad, como en todo proceso educativo social
y constructivista, el estudiante como sujeto de interaccién pedagdgica la
somete a un didlogo permanente, la plantea como referente para comprender
y transformar su actuar y la comprensiéon de entorno, ello es sin duda
necesario, pues como plantea Freire, se debe “partir de la realidad, de la
accién cotidiana, del pueblo y de nosotros mismos, puesto que estamos
inmersos en la cotidianidad, reflexionar sobre esa accién cotidiana y sélo
entonces crear ideas para comprenderla”'”2.

El proceso penal como escenario de accién pedagédgica

Elproceso penal de adolescentes es un escenario de realizacién pedagogica
por mandato normativo. De una parte, la Convencién de los derechos del nifio
prescribe implicitamente un mandato pedagégico y educativo al especificar
que los Estados reconocen el derecho de todo nifio investigado o acusado de
vulnerar la ley penal, a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, de manera que se fortalezca su respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros, aspectos
en los que se debe tener en cuenta su edad y la importancia de promover su
reintegracioén y funcién constructiva en la sociedad.

De otra, la Ley 1098 de 2006 al desarrollar la finalidad del sistema,
prescribi6é taxativamente que en materia de responsabilidad penal para
adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de cardcter
pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos y
conforme a la doctrina de la proteccién integral que ya hemos desarrollado.
En este sentido, el proceso en su complejidad es comunicacién, pedagogia
y garantia de derechos y visto desde el mandato normativo, el principio
pedagdgico implica no solo la sancién, sino que permea la comprensién
escénica del proceso y el rol del adolescente en el mismo como sujeto de
interaccién pedagogica.

En el denominado “Modelo de Atencién para Adolescentes y Jovenes
en Conflicto con la Ley-SRPA” del ICBF se plantea como principio su
caracter pedagdgico, y se establece un marco conceptual metodolégico para
su realizacién. Sin embargo, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
orienta todo su esquema tinicamente al proceso de atencién y a la sancién y
olvida por completo el proceso penal. De acuerdo con el marco normativo
precedente, el planteamiento pedagdégico debe involucrar a todos los demds
actores del sistema en el marco del proceso penal, pues no podria ser de

172 Ibidem, p. 79.
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otra manera al ser definido por el legislador como una de las finalidades del
SRPA de manera especifica.

El planteamiento pedagoégico proyectado en los lineamientos del
modelo de atencién para adolescentes y jovenes en conflicto con la ley
(SRPA) del ICBF estd orientado en el &mbito de sus competencias y no en la
funcién judicial en el marco del proceso, de la actuacién de los defensores
publicos y de los mismos defensores de familia, aspecto que parece ser
olvidado, de manera que el mismo estd por construirse e interiorizar en el
desempefio de los roles del sistema.

Lo anterior se articula de manera coherente con los planteamientos
tedricos y conceptuales del modelo pedagdgico descrito en los lineamientos
del SRPA por parte del ICBF. En este sentido y con el sesgo orientado solo
a la medida sancionatoria, el ICBF ha proyectado que “el proceso de atencion
debe orientarse a garantizar que durante el tiempo que cobijen las medidas y
sanciones que las autoridades judiciales impongan a los adolescentes y jovenes con
motivo de su conflicto con la ley, se generen avances significativos en su proceso
de responsabilizacion por los dafios causados en su persona, en su victima, en sus
familias y en sus comunidades. Dicho en otras palabras, el contenido pedagdgico de
la sancién se materializa en todos los espacios de formacion, a partir de prdcticas
reales que promuevan en los adolescentes y jovenes valores y actitudes para la vida
en comunidad, el encuentro consigo mismo, el reconocimiento de los demds como
otro vdlido, la concertacion y el valor social de las leyes y las normas”.

Este planteamiento se articula con la forma de comprender el proceso
en su dimensién educativa y pedagégica. El marco pedagégico que expone
dicho en los lineamientos del Sistema es pertinente para orientar una
interpretacién pedagégica del proceso en el ejercicio de la funcién judicial y
en el rol de los demds intervinientes del sistema.

De acuerdo con dichos lineamientos, el rol del defensor en el proceso
penal debe ser el de mediador pedagdgico entre lo que pasa en el proceso y
la valoracién de los derechos del adolescente, en su calidad de interviniente
especial vela porque se garanticen los derechos del adolescente en el
desarrollo de todo el proceso, inclusive en los eventos de imposicién de
medida y sancién'”. Asimismo, el lineamiento indica que el Defensor de
Familia deberd, en todos los casos, realizar una verificacion de derechos que
facilite la elaboracién del estudio de situacién familiar, econdémica, social,
psicolégica y cultural del adolescente o joven, el cual se presentara en las

173 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Ob. cit., p. 464.
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audiencias para ser tenido en cuenta en la imposiciéon de sancién; que a su
vez deberd considerar el defensor de Familia para las medidas de garantia
y /o restablecimiento de derechos'*. Para el ICBF

“el Modelo de Atencion en el SRPA estd encaminado a lograr que el adolescente
trascienda de la situacion concreta en que se encuentra a ejercicios de andlisis
profundos acerca de su condicion de vida y de los factores que determinaron
las conductas que lo llevaron a entrar en conflicto con Ley; dicha tarea, implica
contar con unos escenarios, estrategias de formacion y prdcticas concretas
orientadas a promover la reflexividad, incentivar procesos de resignificacion
interna, fortalecer su capacidad resiliente, potenciar su autonomia y revitalizar
las redes familiares y comunitarias, lo cual exige, abordar al adolescente en el
escenario familiar y comunitario, hacerlo participe activo del proceso pedagdgico
que lo acoge y propender para que todos los actores del SRPA actiien de manera
articulada haciendo de dicho propésito el motor y el norte de su accionar.

Como queda dicho, el fin iiltimo del proceso de atencion es ofrecer a los
adolescentes un dmbito de socializacién que les permita reflexionar su vida y
sus vinculos, concretar un camino mds digno y humano para su vida, y asumir
la transformacion de los dmbitos familiares y comunitarios en que transcurre
su existencia.

El cardcter pedagdgico se orienta a la construccion de sujetos criticos, auténomos
y sensibles a su entorno. La Intencionalidad Pedagdgica se construye por medio
de metodologias que tienen como centro de su accion al propio sujeto, buscando
promover en ellos su solidaridad, creatividad, afecto y capacidad para criticar y
proponer cambios sustanciales en sus entornos inmediatos como en la sociedad
en general'”.

Aunado a lo anterior, del modelo pedagdgico planteado en dichos
lineamientos se derivan dos presupuestos importantes que se pueden
realizar desde las audiencias y no sélo hasta que se imponga una sancién.
La autonomia desde lo pedagégico y la capacidad restaurativa, veamos
rdpidamente en qué consisten:

Desde la préctica pedagégica, la autonomia se construye a medida que
el adolescente se conoce y a partir de la préctica reflexiva se siente capaz de
tomar decisiones sobre si mismo independiente de otros, lo cual se refleja
en sus particulares formas de ser, estar y hacer en el mundo'”, esto es, se

174 Tbidem, p. 465.
175 Ibidem, pp. 130-133.
176 fdem.
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muestra como sujeto con autonomia moral. Para ello, dice el ICBF, “se debe
empezar por la autorreflexion, desde una mirada critica en ese encuentro consigo
mismo y de las relaciones construidas con los otros hasta llegar a asumir de forma
consciente la responsabilidad por las consecuencias de sus propias decisiones. Ese
es quizd el logro mds importante al que podria aspirar el proceso de atencion de los
y las adolescentes y jovenes del SRPA”.

Ser auténomos es asumir la responsabilidad de ser libres, con poder
para ejercer los derechos en la busqueda del sentido de la vida que se
da a través del trabajo que se elige aportando a la propia realizacién
personal y social y del fortalecimiento de los vinculos con las personas
significativas que dan soporte en esa reconfiguracién subjetiva. La
autonomia es lograr el autogobierno de la propia vida, decidir cémo
emplear su tiempo, encontrar nuevas formas de significar la vida.

También da cuenta de la capacidad del adolescente o joven para
interiorizar las normas sociales y los limites en la convivencia inmediata
y en espacios comunitarios, no ya como una imposicién del otro sino
desde la comprensién de su importancia en el ordenamiento social y en
la posibilidad de asumir los conflictos como parte de la vida en tanto
en la concertacién y resolucién de los mismos prime el bien comun, el
acuerdo de cémo queremos vivir en sociedad'”’.

De otra parte, la capacidad restaurativa implica que el adolescente
restablezca las relaciones afectadas por los conflictos no resueltos con
los otros, todo lo cual implica que se debe trabajar en su sensibilizacién,
empatia (ponerse en el lugar del otro) para que tomen consciencia de cémo
sus conductas afectan las relaciones con otros y desconocer el mandato
normativo que les es exigido en el juicio de reproche penal.

“El adolescente debe llegar a lograr poner en el centro de sus comportamientos
y relaciones la biisqueda de la propia dignidad humana y de la dignidad de los
otros como una realidad posible para todos. Por lo anterior en este componente
se pone en juego la garantia del ejercicio de los derechos del drea de participacion
y ciudadania, es decir, que los adolescentes y jovenes sean tratados como
personas participantes y con todos los derechos y que tengan las condiciones
bdsicas para la vida en sociedad y para ejercer la libertad 7.

177 Idem.
178 Idem.
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Pues bien, aunque como se ha dicho antes, el modelo estd planteado
para el proceso de atencién por parte de los operadores del ICBE lo cierto
es que las caracteristicas y acciones de reflexién y contextualizacién para
la realizacién de estos dos dmbitos se inician desde las mismas audiencias
del proceso. El desarrollo pedagégico de construccion reflexiva auténoma
y la capacidad restaurativa implica la préctica trascendente en el mismo
rito procesal, en la comunicacién y la interaccion social, de manera que es
necesario que las partes e intervinientes del sistema lo conozcan y lo pongan
en practica como un ethos que habrd de trascender al adolescente a través de
la comunicacion, la reflexién, la practica y la exteriorizacion.

En el caso trasversal “problemas de familia”, recordamos como la
defensora ptublica le sugiere expresamente a Ipanema que es mejor que
acepte todo lo que paso, sin mayor explicacién, la llevo a tomar una decisiéon
en su contra. Cuando la joven hablé con Bauman le comenté que la abogada
la “charlé” para que aceptara los cargos comunicados en la imputacién, en lo
que ella al final consideré una injusticia. La pregunta que surge de la forma
como se desarroll6 este caso es: ;Cudl fue el proceso pedagdgico, reflexivo
y restaurativo que se present6?, jtenfa la abogada la posibilidad de realizar
acciones pedagdgicas para una mejor comprensién del problema por parte
de Ipanema? Como se observa, el problema pedagdgico en el proceso es
un asunto que trasciende el proceso en sentido formal o como rito procesal
y nos lleva a un conocimiento y préctica ética en el marco de la justicia
material en materia de infancia y adolescencia.

El problema de la prescripcién de la accién penal en el SRPA como
ejemplo de aplicacién practica

Para analizar el problema de la prescripcién en el SRPA, veamos los
siguientes hechos:

Entre los aiios 2007 y 2010, Ivdn Dario Montenegro Huertas, que en el 2010
tenia 17 arios de edad, presuntamente incurrié en actos sexuales diversos al
acceso carnal en contra del menor LECM, que en el 2010 tenia 7 afios de
edad. Estos hechos fueron denunciados el 21 de octubre de 2014. Un afio y
seis meses después, el 15 de abril de 2016, la Fiscalia solicité la audiencia de
formulacién de imputacion del presunto agresor. Aunque se intento realizar en
seis oportunidades, esta actuacion no se llevd a cabo por diversas razones, como
la devolucion de la citacion hecha al presunto infractor, la no comparecencia de
este tiltimo, la ausencia del fiscal, la devolucion de las diligencias por parte del
juez con funcioén de control de garantias, la ausencia de la defensoria de familia
y el retiro de la solicitud por parte del fiscal.
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Justamente, al retirar la solicitud de formulacion de imputacion, el 21 de
noviembre de 2017, el Fiscal 397 Local del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (SRPA) de Bogotd solicité la preclusion de la investigacion
por prescripcion de la accion penal.

(Considera usted que en este caso procede la prescripciéon de la accién
penal en contra del adolescente investigado por este hecho?

Pues bien, uno de los puntos de vista que se plantearon es que en un
caso como en el narrado no procede la prescripcién, bajo el argumento
segtn el cual, se debe aplicar la norma general que especifica que “[c]uando
se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito
consagrado en el articulo 237 [incesto], cometidos en menores de edad, la accién
penal prescribird en veinte (20) arios, contados a partir del momento en que la
victima alcance la mayoria de edad 7. En dicha aplicacion, este planteamiento
implica que en la fecha de la solicitud de prescripcién, la presunta victima
tenfa 14 afios de edad y en consecuencia, no era posible decretar la preclusiéon
por prescripcién de la accién penal.

Como contrargumento, se explic6 que el inciso propuesto no es
aplicable al caso analizado, dado que el mismo rifie con las finalidades del
Sistema y del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en el que se deben
tener en cuenta las circunstancias y los derechos del presunto infractor
juvenil. En ese sentido, los tiempos para la prescripcién deben interpretarse
constitucionalmente y en coherencia con el sentido del sistema, razén por
la cual, el tiempo con el que cuenta el Estado para investigar las presuntas
infracciones penales cometidas es de 5 afios, contados a partir de su
ocurrencia.

(Cudl es su punto de vista sobre estos argumentos?, ;jcudl seria su
decision si le correspondiera tomar una decision de fondo?

Pues bien, el caso planteado se deriva de un proceso que conocié la
Corte Constitucional en sede de revisién de la accién de tutela y en el que
se planted la siguiente solucién por parte del Tribunal que en principio
decidi6 decretar la prescripcién y cuya decisién fue avalada por la Corte'”.

De acuerdo con la sentencia de tutela de la Corte, para el Tribunal,

(i) la Ley 1098 de 2006 no regula de manera especifica la prescripcion de la
accion penal en las causas adelantadas bajo el SRPA. Por lo tanto, (ii) en estos

179 Se trata del articulo 1.° de la Ley 1154 de 2017 que adicion¢ el inciso 3.° al articulo 83 del Codigo Penal.
180 Corte Constitucional, Sentencia 023 de 2019.
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casos, el término de prescripcion se determina “a partir de las previsiones
consagradas en la Ley 1098 de 2006 (...), sin soslayar, naturalmente, el baremo
minimo estatuido en el inciso 1° del articulo 83 de la Ley 599 de 20007, esto es,
que dicho término no puede ser inferior a 5 afios. De esta manera, concluyé que
(i11) en el asunto analizado, la accién penal prescribid en el aiio 2015, “pues
fue en el aiio 2010, cuando presuntamente acaecio el 1iltimo acto sexual”. Asi
mismo, aclaré que (iv) como no se formulé imputacion en contra del presunto
infractor, el periodo extintivo no se interrumpio.

En uno de los planteamientos resefiados en la sentencia de la Corte

Constitucional, se rescata la coherencia practica de los desarrollos que se
han hecho en este médulo, en el sentido que, para el Tribunal, la aplicacién
del inciso 3.° del articulo 83 del Cédigo Penal estaria dejando sin aplicaciéon
préctica los principios que sustentan el SRPA,

“esencialmente el derecho que le asiste al otrora adolescente de que el proceso
se tramite sin demoras de ningiin tipo”. Ademds, “se desatenderia la garantia
de imposicion de una sancion pronta en el tiempo, que consulte los propdsitos
de proteccion, educacion y restauracion, pues estos se encuentran ligados
inescindiblemente a que el infractor ostente la condicion de menor de edad,
que, para este caso ya no existe”.

La Corte Constitucional, en el caso concreto, avalé que “el tribunal
accionado (i) fijo el término de prescripcion de la accién penal con base en
normas aplicables y compatibles con los asuntos que se tramitan bajo el SRPA,
esto es, el articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el inciso 1.° del articulo 83 del
Cédigo Penal; (ii) interpretd, de manera sistemdtica, el contenido normativo de
tales disposiciones y determiné su alcance de forma razonable, y (iii) descarto,
de manera justificada, la aplicacion del articulo 1.° de la Ley 1154 de 2011, por
ser contrario a los principios en los que se fundamenta el SRPA, en particular,
el derecho a que el proceso se tramite sin demoras de ningiin tipo y a que se
imponga una sancion que permita cumplir los fines de proteccion, educacion y
restauracion del menor infractor”.

Como regla especifica de dicha decision, se puede extraer que la

inaplicacién del articulo 1.° de la Ley 1154 de 2007 (inciso 3.° del articulo 83
del Cédigo Penal) es viable, siempre y cuando el presunto victimario sea
menor de edad al momento de la supuesta comisién de la conducta punible.
El término de prescripcion de la accién penal se determina con base en (i) las
sanciones previstas en la Ley 1098 de 2006 y (ii) el inciso 1.° del articulo 83
del Cédigo Penal, con lo cual se busca garantizar los principios y fines del
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sistema de responsabilidad penal aplicable a los menores de edad. En esa
medida, no podria extenderse a casos en los cuales el presunto victimario es
una persona mayor de edad.

En segundo lugar, se extrae de la decisién de la Corte que en los asuntos
sometidos al SRPA, el término de prescripcién de la accién penal se debe
determinar con base en (i) las sanciones previstas en la Ley 1098 de 2006 y
(ii) el lapso minimo de prescripcion sefialado en el inciso 1.° del articulo 83
del Cédigo Penal (5 afios) que permite “adelantar con celeridad las actuaciones
en que sean procesados menores de edad”, lo que “repercutird en un adecuado
tratamiento de resocializacion del joven infractor”.

En el caso concreto, la Corte Constitucional tuvo en cuenta que las
sanciones privativas de la libertad aplicables a los menores de edad “se
regian por lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 antes de la
modificacion que introdujo la Ley 1453 de 2011. Ese articulo disponia que a los
adolescentes con edades entre los 16 y los 18 afios que incurrieran en delitos cuya
pena minima prevista en el Cédigo Penal fuera o excediera de 6 afios de prisién se
les podia imponer una sancion privativa de la libertad de 1 a 5 afios. Ast, al aplicar
el inciso 1.° del articulo 83 del Cédigo Penal, el mdximo de la sancién imponible en
tales casos (5 afios) seria el término de prescripcion de la accion penal”.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia apenas unos
dias antes ya habia planteado las reglas a tenerse en cuenta en los temas
de prescripcién. En la sentencia de Tutela del dia 5 de diciembre de 2018,
la Corte luego de explicar de manera detallada y profunda los derechos y
garantias de los adolescentes y los instrumentos internacionales que obligan
al Estado colombiano en la materia, desarrollo el sentido y contenido
material del SRPA en nuestro contexto'!.

En esta tdltima sentencia, para abordar el tema de la prescripcién en el
SRPA, la Corte Suprema de Justicia, analiz6 en primer lugar la prescripciéon
desde un punto de vista general en el sistema penal ordinario’®?, caso en
el cual indicé, entre otras cosas, que en el marco del Estado constitucional
estd proscrita la subsistencia indefinida en el tiempo de la potestad
punitiva del Estado, como consecuencia de ello, se consagré el instituto de
la prescripcién de la accién penal y de la pena. De manera que, como se
indic6 en este médulo, si la prescripcion es un derecho y una garantia de los
adultos, también debe serlo de los adolescentes en el sistema especializado
que les rige.

181 Corte Suprema de Justicia, Radicado 101355, STP15849-2018.
182 idem.
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Para referirse al instituto en concreto, primero, indicé que cuando esta
figura opera, supone el fenecimiento de la facultad que les asiste a las
autoridades competentes de perseguir judicialmente a quien es sindicado
de un delito. Asimismo, la figura de la prescripciéon de la accién penal
tiene la doble naturaleza, por una parte, es una garantia constitucional
de todo ciudadano a que se le defina su situacién juridica, pues éste no
puede quedar sujeto perennemente a la imputacién que se ha proferido
en su contra y, de otra parte, se trata de una sancién frente al Estado por
su inactividad.

Con relacién al tema en particular, en el marco del SRPA, la Corte
Suprema de Justicia especificé la necesidad de establecer criterios claros,
pues a sujuicio, hasta ese momento las autoridades judiciales del pais habian
generado criterios distintos y excluyentes en perjuicio de la seguridad
juridica. De manera que para la Corte era necesario identificar los criterios
para que, en los procesos penales adelantados contra adolescentes, dicha
prescripcion se calcule a partir de las sanciones especiales previstas en ese
cuerpo normativo y las reglas sefialadas en el articulo 83 del Cédigo Penal,
con las modificaciones de las Leyes 1154 de 2007, 1426 de 2010 y 1474 de
2011.

En resumen, para la Corte, las reglas aplicables en esta materia deben
deducirse de (i) las prescripciones explicitas que sobre la materia contiene
el SRPA como cuerpo legal, y (ii) las que resulten aplicables en acatamiento
de remisién normativa al sistema de adultos, es decir, los articulos 189 y 292
de la Ley 906 de 2004, que a su vez remiten a los articulos 83 y siguientes de
la Ley 599 de 2000.

En esta sentencia la Corte aclara que no existe un vacio normativo
sobre las reglas aplicables a la prescripcién en el SRPA, en la medida que el
fenémeno extintivo de la potestad punitiva del Estado se regulé por via de
remision como técnica legislativa reconocida.

Como conclusién, las reglas que la Corte expuso son las siguientes:

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, las reglas de prescripcion de la
accion penal en procesos seguidos contra adolescentes bajo la Ley 1098 de 2006
son las siguientes:

(1) Si en el caso concreto procede una sancion no privativa de la libertad de las
previstas en el articulo 177 de la Ley 1098 de 2006, la accién penal prescribird
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en el término previsto en el inciso 4° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000, esto
es, en cinco afnos contados desde la ocurrencia del hecho.

(ii) Si se procede contra adolescente de entre dieciséis y dieciocho afios de edad
por delito sancionado con pena mdxima que sea o exceda de seis afios distinto
de los punibles de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y
delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual, la accion
penal fenecerd en el plazo de cinco afios contados desde la ocurrencia del hecho,
de conformidad con el inciso 1° del articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el
articulo 83 de la Ley 599 de 2000.

(iii) Si se trata de adolescente de entre catorce y dieciocho afios vinculado con
la comision de delitos de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus
formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual,
el término serd de ocho afios contados desde la ocurrencia del hecho, segiin lo
prevén el inciso 3° del articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el articulo 83 de
la Ley 599 de 20000.

(iv) El lapso de prescripcion de la accién penal se incrementa de acuerdo con
lo dispuesto en los incisos 2°, 3° y 6° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000
cuando haya lugar a ello, o bien cuando el proceso deba suspenderse «mientras
se logra la comparecencia del procesado», segiin lo establece el articulo 158 de
la Ley 1098 de 2006. El aumento del término aplicable a servidores piiblicos,
por obvias razones, no tiene cabida en diligenciamientos tramitados contra
adolescentes.

(v) Luego de formulada la imputacion, el conteo del término se interrumpird y
volverd a correr por un lapso igual a la mitad del originalmente previsto, sin
que en tal evento, como lo dispone el articulo 292 de la Ley 906 de 2004, pueda
ser inferior a tres afnos.

En estos casos, debe atenderse a las reglas especiales previstas en los incisos
2° y 3° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000; ast, luego de formulada la
imputacion, el término prescriptivo serd de 15 afios cuando se trate de delitos
de desaparicion forzada, tortura, homicidio de miembro de una organizacion
sindical, homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista
o desplazamiento forzado (inciso 2°); serd de 10 afios cuando se proceda por
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o incesto, cometidos
en menores de edad (inciso 3°).
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La Corte fundamenté dichas posturas en el hecho, segin el cual,
ademds de la regulacién expresa del instituto de la prescripcién aplicable
en el SRPA, la misma atiende al principio diferencial, ademds de la pauta
hermenéutica del Sistema. De manera que reiter6 que, si la prescripcion de
la accién penal es un derecho, en el SRPA debe orientarse a su prevalencia
mds que a su reduccién; maxime cuando es una sancién al Estado que
impide el ejercicio del ius puniendi.

Acudiendo al derecho comparado la Corte concluyé que de acuerdo a
dichos ordenamientos fordneos y su aplicacion de la prescripcién, aunado
a la recomendacién expedida por el CIDH, todos estos criterios en conjunto
constituyen principios que afianzan la hermenéutica del sistema y el
reconocimiento material del principio diferencial.

Parala Corte fue necesario, ademds, sustentar dicha postura con relacion
a los derechos de las victimas y la garantia de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién de quienes son victimas de delitos cometidos por
adolescentes, para lo cual argumenté que, “ante una tension de esa naturaleza,
es el articulo 6° de la Ley 1098 de 2006 el que ordena que «se aplicard siempre la
norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente», de suerte
que el ejercicio interpretativo que se haga de las normas que rigen la investigacion,
el juzgamiento y la sancién de los adolescentes debe siempre, por expreso mandato
legal, propender por el resultado que les sea mds favorable”.

Antes de leer el ensayo que se presenta en esta
actividad, reflexione sobre lo siguiente:

(Cudl cree usted que es el rol constitucional, social y
pedagdgico del juez en el SRPA?

Lea con detenimiento el siguiente ensayo y a partir
de su contenido reflexiones sobre los siguientes
aspectos:

- Indique los argumentos con los cuales usted esta de
Ae acuerdo y explique por qué.

- Indique los argumentos con los que definitivamente
no estd de acuerdo y explique por qué.

- A partir del contenido del médulo, su experiencia
en el SRPA elabore su propio ensayo (critico,
argumentativo, literario), mdximo cinco pdginas,
sobre un aspecto, problema o tema que considere se
debe profundizar en el ejercicio de la practica judicial
y del que usted pueda plantear una reflexién propia.
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Ensayo pedagégico de analisis problémico

El papel del Juez en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes

A lo largo de la historia, la apropiaciéon y la
construccién de la realidad han estado en las manos
de los mds fuertes, quienes haciendo uso de su
poder de definicién han construido un mundo a su
alcance, a su medida. Esta construccién no ha tenido
en cuenta las particularidades de cada uno de los
sujetos sociales, estandarizando las necesidades a un
modo particular de vida, la adultez.

En medio de esta configuracién de la realidad, la
nifiez ha tenido que encontrar sus propias formas
de existencia, adaptdndose a un entorno socialmente
agresivo, que no tiene en cuenta las necesidades
especificas de los nifios, nifias y adolescentes. Esta
problemdtica ha sido develada desde diferentes
campos del conocimiento, especialmente desde las
humanidades. En 1838, Charles Dickens '®, escritor
britdnico, publicé una de sus mds reconocidas
novelas, Oliver Twist, la cual se centra enla dificultosa
vida de un nifio huérfano en Inglaterra, quien tiene
que superar los obstdculos de una sociedad que no
lo considera como sujeto de proteccién, sino como
un futuro insumo para la creciente industria.

Lamentablemente, las dificultades que enfrenta
este personaje no se quedan en el plano de la
imaginacién, puesto que, por su falta de madurez
fisica y mental, la nifiez ha sido objeto de constantes
vulneraciones, las cuales reducen su desarrollo
personal. En 1979, en Polonia, se creé un grupo
que asegurd que la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes era imprescindible, sentando las bases
para la Convencién sobre los Derechos del Nifio'*

183 Dickens, C. Oliver Twist. Ediciones Leyenda S. A. 2015.
184 Organizacion de las Naciones Unidas. Convencion sobre los derechos del nifio, CIDN, 1989.
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A diferencia de los desarrollos tedéricos ideados
en Polonia, esta convencién se aparté de una
concepciéon de objeto para pasar a ver a los nifios
como sujetos plenamente capaces, quienes deberian
ser respetados, escuchados y ubicados en un plano
primario al momento de tomar las decisiones que les
incumbieren.

En el ordenamiento juridico colombiano esta
convencién fue incorporada mediante la Ley 12
del 22 de enero de 1991. Desde entonces, se ha
procurado la implementacion y desarrollo de
sus principios rectores: interés superior del nifio,
respeto a las opiniones del nifio, derecho a la vida
y a la no discriminacién. Principios completamente
congruentes con la Carta Politica que establece
en su articulo 44, la prevalencia de los derechos
del nifio sobre los otros derechos, insinuando
Ep Ap el interés superior de estos. Este entendimiento

ha sido reforzado constantemente por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia’®, poniendo
de presente un problema esencial en cuanto a la
conceptualizacién de los derechos de la nifiez: el
nifio, nifia o adolescente que se ve involucrado en
una conducta delictiva.

Enlasentencia C-203 de 2005, la Corte Constitucional
desarrolla dos principios de especial importancia
para aproximarse a este problema, el principio de
diferenciacién y el de especificidad, este asegura
que el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes debe ser especifico, atendiendo el nivel
de desarrollo fisico, mental y demds circunstancias
relevantes de cada menor acusado de desconocer
la ley penal, mientras que aquel asegura que debe
ser diferente del que se aplica ordinariamente a los
adultos'®.

185 Corte Constitucional, Sentencia C-019 de 1993 sentencia C-817 de 1999, sentencia C-839 de 2001
186 Corte Constitucional, Sentencia C-203 de 2005.
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Por esta razén, todo proceso en el que tome parte
un menor de edad debe ser llevado de una manera
distinta, segtn las finalidades establecidas en el
articulo 178 del Cédigo de Infancia y Adolescencia,
que sefiala que las sanciones deben tener como
proposito la restauracion, la educaciéon y protecciéon
del menor, lo que claramente se distancia de las
finalidades establecidas en el articulo 4 del Cédigo
Penal, las cuales reprochan las conductas punibles
desde una perspectiva sancionatoria y de castigo.
No obstante, es preciso recalcar que las finalidades
de la pena o de las sanciones no comienzan desde
su ejecucién, sino desde el mismo momento en que
se involucra al adolescente o al adulto en el proceso.

En consecuencia, el papel de los jueces es
fundamental desde el inicio del proceso, lo
que problematiza su actuar, ya que el trato
indiscriminado entre adultos y menores puede
conllevar como resultado una audiencia
inconsecuente con los propédsitos establecidos en
la Carta Politica, tanto desde su propia regulacién,
como desde el bloque de constitucionalidad
establecido en su articulo 93.

Este escrito pretende dilucidar las distintas
dindmicas que se presentan en una audiencia en el
sistema de responsabilidad penal juvenil. Para esto,
en primer lugar, se abordaran tanto los fines de la
pena en el sistema penal de adultos, como los fines
de la sancién en el sistema de responsabilidad de
los menores de edad. Después, se hablard de los
distintos modelos pedagégicos, con el propdsito
de comprender la labor pedagdgica del funcionario
judicial. Posteriormente, se tratard los imaginarios
sociales, ya que estos permiten entender los
diferentes sistemas de valores en los que un menor
puede estar sumergido. Por dltimo, se concluird cudl
es el papel del juez en el sistema de menores.
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Respuesta al delito

En el ideal tedrico y filoséfico de las sociedades
modernas la intervencién del derecho penal se limita
alos casos en que ninguna otra alternativa es idénea,
ya que se considera que la respuesta punitiva es
limitadora de garantias constitucionales. Por esta
razén, se restringe su intervencién a la protecciéon
de bienes juridicos tutelados, los cuales deberdn
estar fundamentos en los valores que sostienen a la
sociedad en si ¥’

Una vez autorizada la persecucién penal, el Estado
responde a los comportamientos que contrarian la
normatividad penal establecida a través de la pena,
que se entiende como una privacion de bienes
juridicos, establecida en la ley e impuesta por
organos jurisdiccionales competentes. Esta respuesta
al delito, al representar una intervencién mdxima
a las libertades de los individuos, debe contar con
una justificaciéon que haga aceptable socialmente su
empleo por parte del aparato estatal.

En este punto, es necesario aclarar la diferencia
entre el fin de la pena y su funcién. Cuando se habla
del fin de la pena se aborda su examen desde lo
dedntico, abarcando temas como su fundamento y
legitimacién; mientras que, con la funcién, se hace
un examen empirico, éntico, el cual se pregunta
desde una perspectiva sociologia por sus efectos
en la sociedad. En la doctrina, los fines de la pena
han tenido gran relevancia, ya que de la busqueda
del sentido de la pena depende la legitimacién del
sistema penal en si ',

Hegel define la pena por medio de un conocido
silogismo: la negacién de la negacion, es la afirmacién;
y si el delito es la negacién del derecho y la pena es la
negaciéndeldelito, lapenaserialaafirmaciéndelderecho.

187 Fernandez, J. R.-P. Conocimiento cientifico y fundamentos del derecho penal. Bogota: Ibafiez, 2005. p. 89.

188 Ibidem, p. 91.
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Desde este planteamiento, la pena no tendria un
fin en si mismo, sino un propdsito metajuridico,
la satisfaccion de mdximas, el cumplimiento de
criterios de justicia, que como bien asegura Hegel
redimian del error al ciudadano, permitiéndole ser
considerado de nuevo como un ser racional. Esta
forma de pensar la pena estd enmarcada dentro de
las teorias absolutas, las cuales estdn confrontadas
por las llamadas teorias relativas de la pena'®.

Las teorias relativas, en cambio, si consideran que la
pena debe tener una funcién social, la prevencién,
clasificindola en dos categorias: prevenciéon general
negativa, prevencion general positiva. La primera, se
centra en la intimidacién a través de la pena, la cual
es un desincentivo para los posibles delincuentes,
quienes a través de un andlisis de costos y beneficios
desistirfan de la ejecucién de los posibles delitos
ideados. En cuanto a la segunda categoria, se entiende
E A como la reafirmacién de los valores trascendentales

p p del imaginario social, resumiendo, la prevencién
negativa estd dirigida a los posibles delincuentes,
mientras que la positiva estd dirigida a los ciudadanos
respetuosos de los valores que anteceden la legalidad.
Los otros fines, establecidos en el articulo 4 del
Coédigo Penal, no son mds que el producto de una
evolucidn histdrica, que tiene fuertes influencias del
positivismo, como en el caso de la resocializacién del
delincuente.'

Esta forma de idear la pena va de la mano de una
concepciénracional de ser humano, del cual se espera
la asuncidon de una serie de valores sociales, los cuales
no pueden ser entendidos desde una perspectiva
moralista, sino desde una mirada constitucional. Esta
presuncién de racionalidad permite al ordenamiento
juridico responder punitivamente al sujeto infractor,
puesto que lesion6 o puso en efectivo peligro bienes
juridicos, siendo un sujeto plenamente formado
tanto mental como fisicamente.

189 Migliardi, M. D. Teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos. Revista de Filosofia, 2011. pp. 123-144.
190 Sanguino Cuéllar, K. D. et al. La resocializacion del individuo como funcion de la pena. Revista Academia
& Derecho, 2016. p. 8.
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Lalegitimacion de la pena se distancia radicalmente
de la perspectiva axioldgica que debe orientar el
sistema de responsabilidad penal juvenil, ya que
los nifios, nifias y adolescentes son considerados
como sujetos de especial proteccién, pues como
lo establece la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la nifiez necesita de cuidados especiales
que permitan el desarrollo mental y la madurez
apropiada para su formaciéon integral. Por esta
razén, no se puede responder por medio de la
pena y con el mismo tratamiento que el de adultos,
pues esta presupone la madurez del infractor, lo
que evidentemente contraria los propdsitos de la
carta politica, dado que contraria el principio de
diferenciacion.

Los fines de la sancién en el sistema de
responsabilidad penal de los adolescentes son
la proteccién, la educacién y la restauraciéon. La
educacién es de especial importancia, dado que
pone de presente la falta de madurez del infractor, el
cual necesita aprender los valores constitucionales,
insistiendo que en este proceso su papel serd como
sujeto, mas no como un objeto sin opinién. Por tanto,
es imprescindible conocer los distintos modelos
pedagogicos, con el fin de lograr adaptar el maés
idéneo a este sistema.

Modelos pedagégicos

La formacién integral de la infancia y la adolescencia
es uno de los pilares para el desarrollo de un estado
social de derecho, es por esto que tanto nacional
como internacionalmente se han unido esfuerzos
para proveer una regulacién protectora de los
derechos de la infancia. Esta proteccién se fomenta
principalmente por medio de la educacién, que no
se limita a la respuesta tardia, sino que también
propicia la prevencién de las problemadticas que
enfrenta la nifiez.
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Mario Kaplin'!, pedagogo argentino, afirma que
la pedagogia es un fenémeno complejo, el cual
ha sido tratado desde muchas perspectivas, que
se vinculan a diferentes contextos histdricos que
lamentablemente tienden a ser funcionales al poder.
En su clasificacién, el autor considera que existen
dos modelos pedagégicos, el exégeno y el endégeno.

El primer modelo se caracteriza por afirmar que el
educado es un objeto pasivo de la educacién, quien
deberd ser tratado como un recipiente receptor de la
informacién o voluntad del educador. Este modelo
tiene dos clasificaciones: la educaciéon que pone
énfasis en los contenidos y en los efectos. La primera
clasificacién se preocupa por la transmisién acritica
de contenidos al educado, quien deberd sumisamente
recibir toda la informacién transmitida por su
educador, lo que claramente lo convierte en un objeto
sin pensamiento y simple receptor y guardador de
Ep A p informacién que se espera pueda usar en el futuro. En

segundo lugar, se encuentra la educacién que pone
énfasis en los efectos, la cual se enfoca en modular
por medio de la persuasién la conducta del educado,
esta clasificacion estd estrechamente vinculada con
la sicologia conductista, la cual modula la conducta
de los sujetos a través de una serie de premios y
castigos.

Por el contrario, el modelo pedagégico enddégeno se
centra en el educado como sujeto de la educacién,
dado que concibe que el aprendizaje es un proceso
colectivo, en donde cada uno de los participantes
deberd aportar en la construccién de conocimiento.
Kaplin, citando a Paulo Freire afirma que, aunque
el anterior modelo pueda modular la conducta de
manera eficaz, carece de ética, pues no tiene en cuenta
que la educacién debe generar una reflexion critica
que permita al educado cuestionar los contenidos
tratados, despertando asi su curiosidad por el saber.

191 Kaplun, Mario. Una pedagogia de la comunicacion (el comunicador). La Habana: Editorial Caminos, 2002.
p. 16-52.

204



LA DIMENSION PROCESAL DEL SRPA

EpAp

El legislador, al establecer en el articulo 178 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia los fines de
las sanciones, no fue claro al momento de expresar
en qué modelo pedagdgico estaria enmarcado la
finalidad educativa, aunque un andlisis concienzudo
del ordenamiento nos permitiria afirmar que el fin
educativo se enmarca en el modelo endégeno, ya
que el modelo exégeno es contrario al ordenamiento
juridico, pues forma ciudadanos acriticos, ajenos
al pensamiento pluralista irradiado tanto por
los articulos de la Constitucién como por la
interpretacion autorizada de la Corte Constitucional
y el sistema de proteccién de derechos de la infancia
y la adolescencia.

Por consiguiente, cuando el funcionariojudicial juzga
la conducta de un menor de edad, deberd adaptar
su actuar a los postulados del modelo pedagdgico
exdgeno, el cual demanda la participacion activa del
procesado, pues este deberd cuestionar los motivos
que lideraron su actuar, adecuando su pensamiento
a los valores constitucionalmente establecidos.
Con este prop¢sito, el adolescente deberd hacer
conscientes los imaginarios en los que se encuentra
sumergido, y reflexionar, guiado por el juez o jueza,
criticamente su incongruencia.

Imaginarios sociales

La construccién y configuraciéon de la realidad
ha sido una de las principales preocupaciones
del conocimiento, saberes como la filosofia, la
lingtiistica, la sicologfa social y la ciencia politica han
dado especial relevancia a la duda, a la sospecha,
reconociendo que la aproximacioén a la realidad estd
guiada por la naturaleza social de los seres humanos.

Nietzsche en Sobre verdad y mentira en sentido
extramoral'? explicacomolahumanidadhaconstruido
su realidad, la cual parte de la percepciéon de los

192 Nietzsche, F. Sobre verdad y mentira en sentido extramoral. Madrid: Tecnos, 1998. pp. 15-33.
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sentidos. Esta primera aproximaciéon es meramente
fisica, pasando a generarse conceptualizaciones
que permitirdn el entendimiento y la construccién
de la edificacién conocida como realidad. Esta
construccion se posibilita por medio del lenguaje,
el cual es entendido como una convencién que
estandariza el pensamiento, permitiendo asi la
generacion de diversos discursos.

Una vez cimentadas las bases que posibilitan el
pensamiento, surgen distintas formas de concebir la
realidad, se construye unaidea de lo bueno y lo malo,
valores que se forman a partir de un pensamiento
colectivo. Manuel Antonio Baeza'®, basidndose en
Cornelius Castoriadis, asegura que este pensamiento
colectivo se entiende como imaginarios sociales,
que son construcciones mentales socialmente
compartidas, las cuales dan una significacién
préctica del mundo, otorgando sentido existencial.
EpAp
En la sociedad se presentan a su vez distintos
imaginariossociales, los cuales puedenir en contravia
de los valores constitucionales, generando de esta
manera una disociaciéon entre los propdsitos de la
Carta Magna y los propésitos de algunos colectivos
sociales. En el sistema para adultos, se reprime esta
disociacién a través de la pena, mientras que, en el
sistema penal para adolescentes se pretende llevar al
nifio, nifia 0 adolescente a cuestionar los imaginarios
sociales que se aparten del ordenamiento juridico.

Conclusidn: ;cual es el papel del juez?

La toma de decisiones por parte de los funcionarios
judiciales presenta una alta complejidad, tanto desde
el punto de vista ético, como desde el punto de vista
intelectual, pues exige la comprensién sistemdtica
del sistema juridico y su compromiso con la justicia
y la sociedad lo llevan a forjar un ethos especial

193 Baeza, Manuel. Imaginarios sociales. Apuntes para la discusion tedrica y metodologica. Universidad de
Concepcidn (serie Monografias), Concepcion, Chile, 2003, p. 20.
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cuando se trata de aplicar la justicia en el marco de
la infancia y la adolescencia. En el caso del sistema
de responsabilidad penal juvenil los jueces estdn
llamados a cumplir una tarea especial, ya que no se
trata solamente de imponer indiscriminadamente
una consecuencia jurl’dica a un sustrato factico, sino
a involucrarse pedagégicamente con el menor de
edad.

Este involucramiento pedagdgico supone que al juez
le es asignado el rol de pedagogo, en virtud de ser un
funcionario capacitado para propiciar los principios
establecidos en la Carta Politica, principios reflejados
en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia que
establece una funcién pedagdgica para la sancién
penal. Esta funcién, como qued6 explicitado
anteriormente, parte de un modelo endégeno de
pedagogia, el cual propende a la reflexién critica y
transformacién del menor de edad.

En cuanto al modelo exégeno, este presenta varios
inconvenientes, dado que la funcién pedagdgica
se limita a propender los valores constitucionales
y no la mera transmisién de informacién, por lo
que contraviene la asuncién de este modelo, que
presupone que el educando es una hoja en blanco,
ignorando que cada menor estd sumergido dentro
de diferentes imaginarios sociales como sujeto, el
adolescente menor de edad es un sujeto histérico
forjado por su propia historia.

En consecuencia, en el momento de tomar
decisiones el funcionario judicial debe comunicarse
horizontalmente conel menor, establecer unarelacién
que le permita comprender su realidad, con el fin de
poder tomar decisiones que lo lleven a cuestionar
sus imaginarios sociales, causando, a través de la
incitacién a la reflexién critica, un cambio en la forma
en que el nifio, nifia 0 adolescente percibe la realidad.
De esta manera se evita la imposicién de sanciones
carentes de sentido, que solo reafirman la falta de
significado que los valores constitucionales tienen
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para el joven. Por tanto, es plausible afirmar que las
audiencias en el sistema de responsabilidad penal
de adolescentes son escenarios de comunicacién
pedagodgica en la que los principales sujetos de
interaccion comunicativa y educativa son los
adolescentes en conflicto conla ley penal, las victimas
y todos los funcionarios que en ella intervienen como
sujetos e intervinientes en el proceso.
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DIMENSION SOCIOLOGICA
O EMPIRICA

. 5 DE LA APLICACION
Unidad J. DE LAS MEDIDAS
SANCIONATORIAS

EN EL SRPA

Se espera que los funcionarios judiciales y empleados

O de la Rama Judicial reconozcan las condiciones
g de privacién de la libertad de la infancia y la
adolescencia.

Reconocer y valorar constitucionalmente las
condiciones en las que los adolescentes cumplen la
sanciéon penal en Colombia frente a la dimensién

O e constitucional y pedagégica de la misma.

Identificar los principales problemas sociales que se
derivan de los procesos de criminalizacién y el control
social punitivo de la infancia y la adolescencia.

INTRODUCCION

La dimensién sociolégica o empirica que se plantea en este apartado
hace referencia especificamente al marco de aplicacion de las medidas
privativas de la libertad en el SRPA y la mediatizacién del joven delincuente
en nuestro medio. Al hablar de la dimensiéon sociolégica, en términos
generales, se estaria invocando un campo de conocimiento supremamente
amplio, de manera que en esta oportunidad y con la finalidad de delimitar
el objeto de estudio, el propésito principal es sensibilizar a los funcionarios
judiciales con relaciéon a la forma como se ejecutan las sanciones del sistema.

Para lograr este propdsito se hard una breve exposicion de los principales
discursos que se han construido sobre la sancién pedagégica en la actualidad
desde la perspectiva medidtica y desde la politica criminal. De otra parte,
se relacionaran los informes que dan cuenta de la forma como se ejecuta la
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sancién pedagdgica en el SRPA, de manera que el objeto de estudio de esta
Unidad estarfa limitado por estas coordenadas, de manera que concluiremos
con una comparacién sencilla entre lo que se dice que es la sancién con la
forma como se ejecuta la sancién y la reaccién formal frente a la misma.

Esta forma de abordar la realidad en la parte final del médulo no
podria ser de otra manera, ya que una aproximacién mds amplia escapa
a los objetivos pedagdgicos de este médulo de autoformacién, pero si es
importante reconocer lo que pasa en la ejecucién de la sancién pedagégica 'y
considerar dicha realidad como elemento de reflexion de quienes cumplen
funciones judiciales en el sistema.

Contexto mediatico

Como se observo en capitulos anteriores, el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes es un sistema especial y diferenciado cuyos
fundamentos se derivan de las raices mds intimas del constitucionalismo
contempordneo. Su estructura y legitimaciéon implican un tratamiento
acorde con la concepcién del nifio, la nifia y los adolescentes como sujeto
de derecho, como ciudadanos con un papel activo en la sociedad, como tal,
como actores sociales de politicas ptiblicas y con la posibilidad de intervenir
en las decisiones que les afecta, todo ello en perfecta armonia con estdndares
internacionales del mayor grado de juridicidad iusfundamental y garantista.

En contraste con este planteamiento constitucional y dogmadtico
encontramos procesos sociales de construccién social de la realidad, de
divulgacién medidtica de los problemas sociales y de mediatizacién del
conflicto que plantean un discurso diverso sobre el adolescente en conflicto
con la ley penal, sobre la sancién pedagodgica y sobre la necesidad de
tratamiento penal mds fuerte para los menores de edad.

En estos procesos de reaccion social medidtica se muestra al adolescente
como un “monstruo” o “criminal” digno de aislar socialmente para
controlarlo, disciplinarlo y proteger a la sociedad del mal, de manera que se
demanda un “verdadero” castigo como el del adulto, incluso se han planteado
propuestas de penalizacién a partir de los 12 afios de edad y con penas
fuertes en oposicién a supuestas “penas dulces” o “suaves” de las cudles se
deduce una especie de “licencia” para delinquir o para que los menores de
edad sean usados por parte de diversas organizaciones criminales'.

194 Escalante Barreto, Estanislao. Justicia Penal Juvenil: Negacion de un mandamiento constitucional desde el
discurso mediatico y politico del delito y la defensa social. Politica criminal medidtica, populismo penal,
criminologia critica de los medios y de la justicia penal. Bogota: Ibanez, Universidad Nacional de Colombia,
2018.
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Desde el punto de vista de la reaccién social y punitiva este es el
discurso que predomina en el &mbito politico, mediatico y administrativo,
de manera que este serd el planteamiento inicial de esta unidad sobre el
populismo penal y su incidencia en la infancia y la adolescencia. Todo ello
debido a que una de las valoraciones negativas mds recurrentes contra la
delincuencia en la que participan los adolescentes ha estado mediada por
los informes de prensa, programas especiales sobre la delincuencia juvenil
y algunos pronunciamientos ptblicos de los encargados de la seguridad
en las ciudades, desde los que se promueve una idea de criminalidad sin
castigo, impunidad y dafio social que se debe combatir con penas mds
“duras”, con verdaderas sanciones penales o con la disminucién de la
mayoria de edad penal™®.

Ademads de lo anterior, diversos procesos de investigaciéon académica
han demostrado como los planteamientos constitucionales que se han
desarrollado desde el marco normativo no se cumplen en una medida
adecuada'”, de una parte, el constitucionalismo garantista no se cumple en
el proceso, especialmente por la deficiencia en la defensa de los intereses de
los adolescentes, nienlos procesos de criminalizacién medidtica enla medida
que los adolescentes son presentados como “presuntos delincuentes”, como
sujetos peligrosos para la sociedad y muchos menos en la ejecucién de la
sancién pedagogica en la que se priva de la libertad a los adolescentes en
conflicto con la ley penal en condiciones que se hace dificil la ejecucién del
acto educativo como promesa pedagdgica del SRPA.

De otra parte, las politicas punitivas no cumplen con la promesa de
seguridad y, por el contrario, generan procesos de criminalizacién y
proyeccién del adolescente hacia carreras criminales, hacia el aumento en
el consumo de estupefacientes y en el mejor de los casos, el adolescente
egresado del sistema no sale con una educacién adecuada que le permita
defenderse en el mundo laboral de manera adecuada.

Finalmente, las llamadas penas “dulces” o “suaves” por las agencias de
control social o por los medios de comunicacién, son un verdadero proceso
de criminalizacién en los que predominan los tratos crueles e inhumanos,

195 Véase en detalle: Justicia Penal Juvenil: Negacion de un mandamiento constitucional desde el discurso
mediatico y politico del delito y la defensa social, Ob. cit. pp. 379-429.

196 En el libro Politica criminal mediatica, populismo penal, criminologia critica de los medios y de la justicia
penal, Ob. cit., el lector interesado podra encontrar cuatro capitulos dedicados al estudio de la criminalizacion
y mediatizacion de la infancia y la adolescencia. Por su parte, en los informes presentados por la Defensoria
del Pueblo al Congreso de la Republica, se pueden observar las conclusiones y la descripcion detallada de
circunstancias de vulneracion de DD. HH. de los adolescentes privados de la libertad. Disponible en: http://
www.defensoria.gov.co/public/pdf/ViolacionesDDHHadolescentesprivadoslibertad.pdf
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la restriccion de derechos fundamentales, la privaciéon de libertades
individuales que llevan a que el adolescente asuma un rol critico y de
rebeldia frente al sistema, lo que lleva a que no se cumpla su funcién.

Los derechos de los adolescentes privados de la libertad

De acuerdo con la Ley 1098 de 2006 los adolescentes que son privados
de la libertad son titulares de los derechos consagrados en la Constitucion
Politica, en la ley, en el bloque de constitucionalidad, entre ellos, los siguientes
derechos:

1.

Permanecer internado en la misma localidad, municipio o distrito
0 en la mds préxima al domicilio de sus padres, representantes o
responsables.

Que el lugar de internamiento satisfaga las exigencias de higiene,
sequridad y salubridad, cuente con acceso a los servicios piiblicos
esenciales y sea adecuado para lograr su formacién integral.

Ser examinado por un médico inmediatamente después de su ingreso
al programa de atencion especializada, con el objeto de comprobar
anteriores vulneraciones a su integridad personal y verificar el estado
fisico o mental que requiera tratamiento.

Continuar su proceso educativo de acuerdo con su edad y grado
académico.

Que se le mantenga en cualquier caso separado de los adultos.

Derecho a participar en la elaboracion del plan individual para la
ejecucion de la sancion.

Derecho a recibir informacion sobre el régimen interno de la institucion,
especialmente sobre las sanciones disciplinarias que puedan serle
aplicables y sobre los procedimientos para imponerlas y ejecutarlas.

No ser trasladado arbitrariamente del programa donde cumple la
sancion. El traslado sélo podrd realizarse por una orden escrita de la
autoridad judicial.

No ser sometido a ningiin tipo de aislamiento.

. Mantener correspondencia y comunicacién con sus familiares y

amigos, y recibir visitas por lo menos una vez a la semana.

11. Tener acceso a la informacién de los medios de comunicacion.
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Ademds de los anteriores derechos, se resalta como la Convencién
prescribe el derecho a la Educacién como derecho nuclear del desarrollo de
la poblacién infantil, segtin este derecho, los Estados reconocen la educacién
de manera progresiva y en condiciones de igualdad de oportunidades, en
el que todo menor de edad debe disponer de informacién y orientacién
en cuestiones de educacién y formacién profesional, una educacién
encaminada a desarrollar su personalidad, sus aptitudes y la capacidad
mental y fisica del nifio hasta el mdximo de sus posibilidades.

Por su parte, otro de los derechos importantes de los adolescentes
privados de la libertad es el derecho a la salud, de acuerdo con el cual,
los Estados reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacién de la salud, ademds del esfuerzo Estatal para asegurar
que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios
sanitarios.

De otra parte, el derecho al trato digno y a la dignidad de todas las
personas consideradas como un fin en si mismo implica que los Estados
deben implementar las medidas necesarias para proteger al nifio “contra
toda forma de perjuicio 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”.

En el marco de todo proceso que se siga en su contra, administrativo,
disciplinario o penal, el adolescente tiene derecho a que se respete el debido
proceso. Aunque se encuentre privado de la libertad, el adolescente tiene
derecho a que se le respete su intimidad, el derecho a la informacién y el
derecho a comunicarse con sus familiares.

Aunado a lo anterior, las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, que fueron adoptadas
por la Asamblea General en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de
1990, plantean un amplio catdlogo de derechos de los adolescentes que
se encuentran en esta condicién. En su conjunto, estos derechos fueron
sistematizados en el informe de la Defensoria del Pueblo referido y que
puede ser consultado en la web, de manera que el lector interesado puedo
observar dicha sistematicidad de manera directa en la pdgina web de la
Defensoria.

A pesar de todos los derechos de los que es titular el adolescente, llama
la atencién que, en el marco de la ejecucién de las medidas pedagégicas,
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muchos de estos derechos son olvidados, limitados, anulados o incluso
vulnerados.

La vulneracién de derechos a la poblacion privada de la libertad en
el SRPA

A partir de los informes de investigacion presentados al Congreso
de la Reptublica por parte de la Defensoria del Pueblo, se puede concluir
empiricamente que muchos de los derechos mencionados de manera
precedente, no son cumplidos en la practica, especialmente en la realidad
de los adolescentes que terminan privados de la libertad.

De acuerdo con el informe defensorial de la Defensoria del Pueblo
relacionado con el estado de los derechos humanos de los adolescentes
privados de la libertad'”, la existencia de estdndares minimos aplicables a
todos los casos de privacion de la libertad de menores de edad vinculan a
todas las autoridades del sistema, pues ademads de ser garantia y limite de la
potestad sancionatoria del Estado, permiten ser los limites infranqueables
para contrarrestar “los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar
la integracion en la sociedad”, que en el caso concreto es la integracién a la
sociedad de nifios menores de edad'®.

En este sentido, la misma Corte Suprema de justicia ha indicado que
dicha obligacién de limitacién del ius puniendi del Estado se deriva de
obligaciones internacionales, segtin las cuales, en palabras de la Corte

“en lo que respecta a las autoridades judiciales, y especificamente a las penales,
implica para los Jueces la tarea de apegarse a la normativa especial erigida por
el legislador en el dmbito de los procesos penales seguidos contra adolescentes
—a la que se hard alusion sequidamente—, pero también les impone una pauta
hermenéutica que deben atender en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, no
sélo con miras a hacer efectivos los derechos prevalentes de los adolescentes,
sino también a restringir el ejercicio del poder punitivo del Estado en su
contra”®.

Pues bien, nada mds alejado del cumplimento de las normas
constitucionales, legales y de los instrumentos internacionales que las

197 Diaz Soto, José Manuel et al. Violaciones a los derechos humanos de adolescentes privados de la libertad.
Recomendaciones para enfrentar la crisis del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Bogota:
Defensoria del Pueblo., 2015. Disponible en la pagina de la Defensoria del Pueblo: http://www.defensoria.
gov.co/public/pdf/ViolacionesDDHHadolescentesprivadoslibertad.pdf

198 Ibidem, p. 60.

199 Cfr.: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 101355, STP15849-2018.
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acciones llevadas a cabo en algunos de los centros administrados por los
operadores de los centros especializados del sistema de responsabilidad
penal para los adolescentes y el ICBE. De una parte, estos centros son
operados por instituciones privadas, de manera que su operacién no
la cumple el Estado directamente, por otra, el control de las mismas no
es eficiente por parte del Instituto como lo denuncia la Defensoria en el
informe varias veces citado.

Desde el punto de vista de la infraestructura, la mayoria de estos centros
tienen edificaciones adaptadas con estructura carcelaria y penitenciaria, en
otros, opera un régimen de disciplina y control mds cercano a este tipo de
instituciones que a una institucién educativa como lo prescribe el mandato
normativo.

El caso mds paradigmadtico es el Centro de Formacién Juvenil Buen
Pastor (CAE)*, que corresponde a la antigua cdrcel de mujeres que
llevaba el mismo nombre. El de peores condiciones, segtin el informe, es
el Instituto Politécnico Luis A. Rengifo (CIP/CAE) cuyas instalaciones
tienen condiciones insalubres e inhumanas para vivir, pues ademds del
deterioro por la antigiiedad de su edificio, hay humedades, malos olores,
instalaciones eléctricas expuestas, entre otras situaciones que hacen de la
institucién, una institucién en condiciones indignas*' para la vida de los
adolescentes con restriccién de la libertad, aunado al riesgo de obtener
enfermedades pulmonares u otras asociadas con el estado del Centro
Educativo.

Ademids de lo anterior, un aspecto dificil de comprender es que en
el marco constitucional que se impone en nuestro medio, existan celdas
de aislamiento o eufemisticamente denominadas “espacio reflexivo” o de
“observacion” y que las mismas sean usadas para castigar a los adolescentes
por asuntos disciplinarios.

En efecto, se trata de lugares oscuros, sin luz natural y en ocasiones
sin luz artificial en la que son aislados los adolescentes que son castigados
por problemas de indisciplina, por manifestaciones afectivas entre ellos,
por rifias, por rayar las paredes o por faltar al respeto de sus educadores.
Con este tipo de sanciones son sometidos a tratos que no respetan los mas

200 Este centro se encuentra ubicado en la ciudad de Cali, Valle del Cauca.
201 Ibidem.
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minimos requisitos de permanencia de una persona privada de la libertad
en los tratados internacionales®”.

Un aspecto del que poco se ha hablado es de la sancién fisica que se
impone en algunos de estos centros y que limitan con la tortura y los tratos
crueles e inhumanos. En estas instituciones se impone el ejercicio fisico
como forma de castigo, de manera que el adolescente privado de la libertad
puede ser sometido a extenuantes jornadas de ejercitacion, hasta el punto
de la pérdida del sentido, pues como en la disciplina castrense, se impone
la disciplina y el castigo como formas de control social interno.

La infraestructura carcelaria es totalmente incompatible con el acto
educativo de jovenes que se encuentran privados de la libertad, aunque no
se presenta en todos los centros, en algunos de ellos se impone un régimen
de vigilancia, control y relaciones de poder similar al de la cdrcel de adultos.

Respecto del acto educativo, las condiciones para su ejecucién en el
aula de clases son totalmente precarias, los salones no son adecuados,
algunos con poca luz, con humedades, con rejas, o siéndolo, son usados
de manera equivocada. En un mismo espacio, tiempo, forma y con un
mismo docente, adolescentes de diferentes edades y conocimientos
“aprenden” diferentes dreas o asignaturas, por lo que no hay un objeto
comun de estudio, excluyendo el didlogo, el debate, la reflexién y el
aprendizaje comun. Todo lo cual no permite que los egresados del
sistema tengan un nivel de formacién adecuado para seguir un camino
académico.

El aprendizaje se convierte en el paso del tiempo en el que se reciben
instrucciones, se leen algunos documentos y al final no se aprende mayor
cosa. Tampoco hay espacio para la reflexién pedagogica por parte del
educador, quien en las condiciones en las que ejecuta el acto educativo, se
dedica a cuidar el orden y la disciplina, mds que a ensefiar.

Las condiciones en las que se ejecuta el acto educativo, en los centros
de internamiento del sistema de responsabilidad penal para adolescentes,
no permiten cumplir los fines educativos de la sancién pedagdgica.
Por el contrario, al ser una educacién precaria y de mala calidad, el

202 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad. Literal D, numeral
31 al 37. Los menores de edad privados de libertad tienen derecho a contar con locales y servicios que
satisfagan todas las exigencias de la higiene y de la dignidad humana. Adoptadas por la Asamblea General
en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990. Véase: Diaz Soto, José Manuel et al. Violaciones a
los derechos humanos de adolescentes privados de la libertad. Recomendaciones para enfrentar la crisis
del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Bogota: Defensoria del Pueblo. 2015.
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adolescente que egresa del sistema no tiene las condiciones cognitivas ni
las competencias laborales para entrar a un mercado laboral estable o con
proyeccién de permanencia, condiciones que, si puede conseguir en las
organizaciones criminales, médxime si observamos que en la actualidad
el adolescente puede salir con una mayoria de edad sin proyecto de vida
alguno®.

Entre otras condiciones, a los adolescentes privados de la libertad
también se le vulnera el derecho a la intimidad al serles revisado y leido
por un equipo interdisciplinario, sin orden de autoridad competente para
ello, la correspondencia y cualquier otro mensaje que les pueda llegar.
Los profesionales de este equipo deciden que correspondencia puede
leer el adolescente y cual es devuelta a su familia o remitente. Lo mismo
acontece con los derechos sexuales y reproductivos. Finalmente, también
se impone como sancién la restriccion de visitas, todo lo cual impide un
adecuado desarrollo y cumplimiento de la finalidad de la sancién y la
corresponsabilidad frente al adolescente.

Con todo lo anterior, es evidente que el adolescente en lugar de
encontrarse con un modelo que le permita superar las condiciones que
lo llevaron al delito, ingresa a una institucion que reproduce las practicas
penitenciarias y carcelarias, llegando a aprender y socializar en un entorno
altamente conflicto y agresivo que lo llevan a seguir en el delito. La
institucién prevista para la ejecucién del acto educativo de los adolescentes,
en lugar de proveer las condiciones de aprendizaje para realizar un proyecto
de vida, ingresa a los jévenes menores de edad y los egresa mayores, sin
otorgarles la posibilidad de pensar en un proyecto de vida diferente. En este
sentido, es relevante la conclusién a la que lleg6 la defensoria del pueblo
después de visitar los centros de internamiento:

Al igual que ocurre con el sistema penal para personas adultas, el SRPA se
concentra en el sujeto, infringiéndole dafio directamente a su cuerpo y a su
psiquis a través del encierro o el castigo, asi como limitando el ejercicio de

203 Llama la atencion que la poblacion carcelaria en Colombia es una poblacion joven, cuyo 36% es poblacion
que tiene entre 18 y 29 afos. Aunque no se ha realizado una investigaciéon empirica que dé cuenta de la
relacion entre la poblacion joven y el delito y la reincidencia del adolescente en el sistema de adultos, lo
cierto es que el adolescente egresa de estos centros y no existe un programa de seguimiento que le impida
ingresar a la delincuencia de adultos. De acuerdo con las estadisticas del INPEC, al dia 31 de marzo de 2016,
la poblacion carcelaria en Colombia es de 122.020 personas privadas de la libertad. La poblacion que tiene
entre 18 y 29 aflos es de 45.925, lo que equivale a un 37,6%. La poblacion entre 30 y 44 afos es 34.995
personas privadas de la libertad, lo que equivale a un 28,7%. Lo que implica que, en Colombia, el 66,3%
de la poblacion carcelaria es joven al tener una edad de entre 18 y 44 afios. Escalante Barreto, Estanislao.
Justicia Penal Juvenil, op. cit.
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sus libertades bdsicas, en peores y mds graves condiciones que las que deben
soportar los adultos. Esta caracteristica evidencia una contradiccion profunda
en el sentido y fines del SRPA, en tanto, como se evidencié en el proceso de
inspeccion, no se encontrd evidencia de que los y las adolescentes infractoras
de la ley penal, mantuvieran contacto con la sociedad a la que se pretenden
reintegrar; por el contrario, se les aisla durante el tiempo que dure la imposicion
de la sancién, hasta que esta se cumpla o pueda ser sustituida por otra distinta
a la privacion de la libertad.

Las acciones de las que son objeto durante la internacion, se concentran en los/
las adolescentes como objetos de control, represion y disciplina, sin variar o
intervenir en grado alguno en el entorno adverso en el que crecen y sobreviven,
circunstancia que adicionalmente, alimenta imaginarios y etiquetas sobre
su “maldad” o la estigmatizacion de estos como “criminales peligroso o
natos”, repetimos, ignorando totalmente las condiciones de sus entornos de
vulnerabilidad, como sus historias de vida particular que deben ser valoradas
en las condiciones de la realizacion de la conducta y su valoracién sobre las
circunstancias sociales y econdmicas que los llevé a desconocer la ley.

De manera que, empiricamente los prejuicios y presupuestos tan
publicitados por los medios de comunicacién y las autoridades de control
social, no son mds que imaginarios que llevan a politicas equivocadas
que no permiten cumplir los fines constitucionales previstos y tampoco
a resolver el problema de fondo. Un andlisis de todas las circunstancias
del adolescente en la comisién del delito, una comprensién escénica del
proceso como escenario de comunicacién y de pedagogia, ademds de
una valoracién profunda de la conducta punible en cada caso concreto y
valorando materialmente cada categoria del delito, pueden convertirse en
un aporte para superar judicialmente viejos modelos de la administracion
de justicia frente a los menores.

Reconocer el discurso medidtico, politico y social frente a los
adolescentes nos permite reconocer la importancia de tomar decisiones
de calidad que cumplan con los estdndares internacionales de proteccién
de la infancia, al tiempo que permite comprender que la privacién de la
libertad en cualquier circunstancia es un verdadero mal, de manera que es
un imperativo valorar a quien y en qué condiciones le corresponde cumplir
una medida tan costosa y atan temprana edad.
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Para profundizar en el tema de esta unidad se sugiere
al funcionario judicial que se aproxime a una lectura
detallada de los siguientes documentos:

Violaciones a los derechos humanos de adolescentes
privados de la libertad. Recomendaciones para enfrentar
la crisis del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes. Bogota: Defensoria del Pueblo. 2015.

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de
los menores privados de libertad Adoptadas por la
Asamblea General en su resolucién 45/113, de 14 de
diciembre de 1990.

A partir de la lectura realizada, enumere qué otro
u otros derechos considera usted que se encuentran
en estado latente de vulneracién en los Centros de
Internamiento para Adolescentes.

(Considera usted adecuado que a los adolescentes
privados de la libertad que tienen un vinculo
familiar establecido, hijos y compafiera permanente
o cényuge, se les permita tener relaciones sexuales
en las visitas familiares?

Sustente su respuesta.

(Considera usted que el juez que impone la medida
sancionatoria en el proceso tiene un deber de
seguimiento de su ejecucion?, explique su punto de
vista de manera argumentada.

Como ejercicio de autoevaluacion del presente
modulo y como reflexién académica, seleccione una
decision judicial de su despacho, del despacho de
un colega o de un Tribunal Superior y evalte si la
misma aplicé los principios y derechos planteados
en este médulo, en qué medida si y en qué medida
no. Si es del caso, explique cémo podria cambiar,
mantenerse igual o mejorar la decision con el
contenido desarrollado en el presente médulo.

Seleccione para el efecto una categoria, concepto,
principio o derecho que considere es funcional para
hacer el respetivo andlisis.
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