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Resumen

En el presente articulo se realizara la identificacion de los pilares juridicos que protegen a los
menores y adolescentes en Colombia, detenidamente se analizaran sus estructuras
comparando otros paises, que luego de generar leyes en el tema de una manera general, han
recibido el impacto de la Convencién Interacional sobre Derechos del Nifio en los sistemas
Juridicos.

Es una Investigacion Juridica, basica, con naturaleza comparativa y descriptiva, enfocado en
analizar normatividad de varios paises, sus alcances en la materia, calificando el interés superior
del nifio y adolescente, frente a la constitucionalidad de la imposicién de medidas penales.
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From Analysis of Criminal Responsibility of Children and Adolescents, until scope of the
law 1098 of 2006 (Code for Children and Adolescents)

Abstract

In this Article we will identify legal pillars that protect children and adolescents in Colombia,
carefully analyzing their structures, comparing other countries which then generated laws on the



subject in a general way, and have been hit by the International Convention on the Rights of the
Child in Legal Systems.

This is a legal Research, basic, in nature comparative and descriptive, focused on analyzing
regulations of various countries, its scope in the field, and qualified the best interests of children
and adolescents, compared to the constitutionality of the imposition of penal measures.

Keywords

Minors, Children, Adolescents, Criminal Responsibility, Penal Measures.
INTRODUCCION

En la historia de la humanidad se sabe que los menores, cuando cometian un delito, eran
tratados de igual manera que los adultos, posteriormente fue apareciendo un tratamiento juridico
penal diferenciado y asf se advierte en las Leyes de Man( (India)*, en el derecho romano la Ley
de las XIl Tablas (Afio 449 a. C.) en la cual se considera a la pubertad como limite para otorgar al
nifio un trato diverso que el proporcionado al adulto. Sera hasta la época clasica cuando se
reconoce la inimputabilidad penal del menor.? Actualmente con el modelo de responsabilidad
arriba mencionado, el menor es considerado como persona; En consecuencia el menor se
somete a un régimen especial y por tanto no es inimputable ya que responde por las
consecuencias de sus actos.

De hay que es importante resaltar el concepto del Derecho Penal Minimo, el cual de
acuerdo a FERRAJOLL, se refiere a los mayores vinculos garantistas estructuralmente

! Las Leyes de Manu, es un importante texto sanscrito de la sociedad antigua de la India, Varios historiadores
creen que el texto fue escrito durante o después del reinado del rey hinduista Pusiamitra Shunga (alrededor
del siglo Il a. C.), quien persiguid a los budistasy los echd de la India. Después de la ruptura de los imperios
Maurya y Shunga, hubo un periodo de incerteza que llevd a un aumento del interés en normas sociales
ultraconservadoras. Segin Romila Thapar, «La severidad de los dharma shastras (escrituras sobre religidn) fue sin
duda un comentario que surgio de la inseguridad de los ortodoxos ante una era de fluctuaciones».

e Un escritor sostiene que el texto seria anterior a la época de Buda (siglo Vl a. C.).

e Segun la Encyclopedia britannica concise, el texto se ha preservado desde el siglo | a. C.

e Segun Thomas J. Hopkins (1971), fue escrito entre el 200 a. C. y el 100 d. C.

e Segun John Keay (2000), su forma final fue puesta por escrito en el siglo 11 d. C.

e Segun Burjor Avari (2007) fue escrito entre el sigloIla. C.y el 11 d. C.

e Segun Hermann Kulke y Dietmar Rothermund (1986) fue escrito entre los siglos Il y lll d. C.

e Segun Gavin Flood (1996) fue escrito «entre el siglo Il a. C. y el lll d. C.» Informacidon tomada de Wikipedia, la
enciclopedia libre pagina web http://es.wikipedia.org/wiki/Leyes_de_Manu.

> MARTIN CRUZ, Andrés. Los fundamentos de la capacidad de culpabilidad penal por razén de la edad. Granada.
Edit. Comares, 2004, p. 41


http://es.wikipedia.org/wiki/S%C3%A1nscrito
http://es.wikipedia.org/wiki/India
http://es.wikipedia.org/wiki/Pusyamitra_Sunga
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_III_a._C.
http://es.wikipedia.org/wiki/Budistas

internos al sistema, a la cantidad y calidad de las prohibiciones y las penas en el
establecido.®

Por otra parte, si existe acuerdo® que la imputabilidad penal como concepto juridico penal
consiste en una capacidad psiquica del sujeto para que se le atribuyan las acciones que realiza, y
si la posicion dominante actual - no la Unica - concibe la imputabilidad como “capacidad para
comprender el caracter ilicito de la conducta y de actuar conforme a esa comprension” resulta
entonces que nos lleva al absurdo de generalizar que todo menor de edad tiene problemas de
orden cognitivo, volitivo, afectivo o que esta afectado en todas las esferas del desarrollo psiquico
y en consecuencia es inimputable. Lo anterior no tiene sustento en ninguna de las teorias que
explican el desarrollo psicolégico del sujeto. La teorfa psicogenética® considera que en
condiciones normales, el nifio a partir de los doce afios inicia el periodo de la operaciones
abstractas o hipotético-deductivas en las que el pensamiento del sujeto es capaz de elaborar
abstracciones; es decir, las operaciones logicas superan el plano de lo concreto y se ubican en el
de las ideas y deducen conclusiones, en el @mbito afectivo construyen su personalidad lo que
conlleva a la cooperacion, autonomia y solidaridad de las relaciones sociales; se afirma el
aspecto volitivo como regulacion y jerarquizacion moral de las tendencias. A similar conclusion
arriban autores como Henry Wallon y Vigotsky.

Dentro de éste contexto, uno de los obstaculos para establecer esta necesaria discusion es que,
como veremos, imputabilidad e inimputabilidad han sido problemas poco tratados por los
penalistas (no en vano FRANK afirmé que la imputabilidad era el “Fantasma errante de la teoria
del delito”)°. Otro factor a tomar en cuenta, respecto al estudio de la imputabilidad, es que se trata
de un concepto ligado profundamente a ciencias ajenas a nuestra disciplina, como la medicina,
psicologia, psiquiatria, sociologia, etc. Por ello, si al penalista se ha visto en tantas dificultades
para estudiar la imputabilidad dentro de su &mbito, pensemos lo que ocurre cuando encuentra en
un campo (como el de las ciencias antes referidas) que no se controla’.

A partir de estas consideraciones, es importante estudiar el pensamiento que en la actualidad
impulso a esta investigacion, ¢ Es aceptable argumentar incapacidad de comprender y querer del
menor de dieciocho afios?, En este sentido, RIOS MARTIN® ha manifestado que la doctrina
tendra que, o bien admitir que a partir de los trece o catorce afios el menor posee capacidad de

3 FERRAJOLI, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid 1997, p. 104

* CARMONA CASTILLO, Gerardo A. La imputabilidad penal. 22. ed. México. Edit. Porrda, 1999, p. 84

> PIAGET, Jean. Seis estudios de psicologia. Barcelona. Edit Seix Barral. 1985, pp. 11 a 107

® Esta denominacién proviene de Frank, Reinhard Sobre La Estructura Del Concepto de Culpabilidad (Trad.,Soler),
Chile, 1966,pp.21y 22.

” En este sentido GIMBERNAT ORDEIG ¢ Tiene un futuro la dogmatica juridico penal?, Estudios de Derecho Penal,
32 ed, Madrid, 1990,pp 140 ss.

®RIOS MARTIN, “La ley de responsabilidad penal de los menores. Cambio de paradigma: del nifio en peligro al
nifio peligroso”, en Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, VI, Madrid, 2000,pp. 544-548.



autodeterminacion ( y ello lo hace susceptible de ser incriminado ante la comision de delitos) o
bien desvincular el elemento imputabilidad del delito.

De lo contrario se caeria en la falacia de elevar formalmente la edad penal a los 18 afios, pero en
la practica ésta se bajaria a los 14 afios, frente a personas a quienes no se reconoce capacidad
de comprender y dirigir sus actos.

CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO

La aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, marcé la culminacion de casi 70 afios de
esfuerzos por conseguir que la comunidad internacional reconociese a los nifios, nifias como
sujetos de derechos. La Convencion marcd un hito en la humanidad al establecer una nueva
forma de relacion entre los adultos y las personas menores de edad.

La Convencién es el tratado de derechos humanos mas universalmente aceptado de la historia y
ha sido ratificado por todos los paises con excepcion de Estados Unidos.

La primera preocupacion internacional por la situacion de la nifiez se produjo en 1923, cuando el
Consejo de “Save the Children International Union” adoptd una declaracién de cinco puntos
sobre los derechos del nifio, conocida como Declaracién de Ginebra. En 1948, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprob6 una versién mas extensa de ese texto y, en 1959 adopt6
una nueva declaraciéon de 10 principios sobre proteccién y bienestar.

La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, sirvi6 de trampolin para las iniciativas de
apoyo a la Convencién. En 1978, el gobierno de Polonia presentd un texto inicial que se
esperaba fuera aprobado en 1979, Afio Internacional del Nifio, como simbolo perdurable de ese
afio. Sin embargo, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas consider6 que el
texto debia ser revisado a fondo. Treinta afios después, el 20 de noviembre de 1989, por fin fue
aprobada la CDN. Mas que un catalogo de derechos, la CDN es una declaracion completa de las
obligaciones que los Estados y las sociedades deben cumplir con los nifios, nifas y
adolescentes.

Basada en diversos sistemas juridicos y tradiciones culturales, la Convencion esta compuesta de
una serie de normas Yy obligaciones aceptadas por todos. Estas normas basicas -denominadas
también derechos humanos- establecen derechos y libertades minimas que los gobiernos deben
cumplir. Se basan en el respeto a la dignidad y el valor de cada individuo, independientemente de
su raza, color, género, idioma, religion, opiniones, origenes, riqgueza, nacimiento o capacidad, y
por tanto se aplican a todos los seres humanos en todas partes. Acomparian a estos derechos la
obligacion de los gobiernos y los individuos de no infringir los derechos paralelos de los deméas.



Estas normas son interdependientes e indivisibles; no es posible garantizar algunos derechos a
costa de otros.

UNICEF9 cuenta con la mision de proteger los derechos de nifios y nifias, contribuir a resolver
sus necesidades basicas y ampliar sus oportunidades a fin de que alcancen su pleno potencial.
Para ello, UNICEF se rige bajo las disposiciones y principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

UN INSTRUMENTO JURIDICAMENTE VINCULANTE

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento internacional juridicamente
vinculante que incorpora toda la gama de derechos humanos: civiles, culturales, econémicos,
politicos y sociales. En 1989, los dirigentes mundiales decidieron que los nifios y nifias debian de
tener una Convencion especial destinada exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afios
precisan de cuidados y proteccion especiales, que los adultos no necesitan. Los dirigentes
guerian también asegurar que el mundo reconociera que los nifios y nifias tenian también
derechos humanos.

La Convencion establece estos derechos en 54 articulos y dos Protocolos Facultativos. Define
los derechos humanos bésicos que disfrutan los nifios y nifias en todas partes: el derecho a la
supervivencia; al desarrollo pleno; a la proteccion contra influencias peligrosas, los malos tratos y
la explotacion; y a la plena participacion en la vida familiar, cultural y social. Los cuatro principios
fundamentales de la Convencién son la no discriminacion; la dedicacion al interés superior del
nifio; el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo; y el respeto por los puntos de vista del
nifio. Todos los derechos que se definen en la Convencién son inherentes a la dignidad humana
y el desarrollo armonioso de todos los nifios y nifias. La Convencion protege los derechos de la
nifiez al estipular pautas en materia de atencion de la salud, la educacién y la prestacion de
servicios juridicos, civiles y sociales.

Al aceptar las obligaciones de la Convencién (mediante la ratificacion o la adhesion), los
gobiernos nacionales se han comprometido a proteger y asegurar los derechos de la infancia y
han aceptado que se les considere responsables de este compromiso ante la comunidad
internacional. Los Estados parte de la Convencion estan obligados a la estipular y llevar a cabo
todas las medidas y politicas necesarias para proteger el interés superior del nifio.

AMERICA LATINA

° misién de UNICEF de acuerdo a su pagina web http://www.unicef.org/spanish/crc/



El proceso posterior que inicio la Convencion sobre los Derechos del Nifio en Ameérica Latina fue
rapido y extendido, en primera manera se realizaron muchas ratificaciones, provoco reformas de
manera legal los cuales estaban destinados a la adecuacion de la legislacion interna a la CDN.

Se debe aclarar que fuera de cualquier apreciacion critica sobre desarrollo y resultados, en
ninguna otra region del mundo se produjo una movilizacion social tan intensa en torno a la CDN
como fue en el caso de América Latina.

La primera etapa se caracterizo por ser de - transicion de paradigmas - va de la aprobacion de la
CDN en noviembre de 1989, hasta fines de 1991, en la que practicamente se completa el
velocisimo y masivo movimiento de ratificaciones de la CDN por los Estados de la Region,
manteniendo, sin embargo, intacta la vieja legislacion especificamente disefiada para el control -
proteccion del “menor abandonado-delincuente”, producto de las primeras décadas del siglo
XX.10

Una Segunda etapa, de expansion juridico-cultural de autonomia de la infancia entre 1992 y
1997, en la que se producen la mayor cantidad de reformas legislativas y durante la cual, para
resumir el espiritu del periodo, en general, se interpretan, adoptan y desarrollan en clave de
derechos humanos los principios mas importantes sobre los que se estructura la CDN, por ultimo
una tercera etapa de involucion represiva discrecional, inaugurada probablemente, con los
decretos fujimoristas de “Terrorismo agravado” y “Pandillaje pemicioso” de mayo de 1998, cuya
onda expansiva negativa continua abierta y haciendo sentir sus efectos en algunos
paises.

Nada representa mejor el espiritu de esta etapa, ademas obviamente de los decretos ya
mencionados, que las leyes “antimaras” de Honduras y el Salvador de fines de 2003, asi como
las diez sentencias de reclusion y prision perpetua a menores de edad dictadas en Argentina
entre los afios 1997 y 2003.11

SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL EN AMERICA LATINA

1% EMILIO GARCIA MENDEZ y ELIAS CARRANZA, Infancia, adolescencia y control social en América Latina, Buenos
Aires, Ed. Depalma, 1990.

" En el caso de Honduras se hace referencia al decreto 117 de 2003 que reforma el art.332 del C.P relativo a la
asociacion ilicita para incluir en el la figura de las maras, especificamente en relacion con los menores de edad. En
el caso de El Salvador, se trata de una ley completa, el decreto 154 de la Asamblea Legislativa de 12 de octubre de
2003. Una modificacién al C.P de Guatemala en un sentido muy similar a lo ocurrido en Honduras. En el caso de
Argentina, existe una publicacién reciente que reune las diez sentencias a las que aqui se ha hecho mencioén. Cfr.
“Sentencia de reclusidn perpetua y prisidon perpetua a personas menores de 18 afios de edad en la Republica
Argentina (1997-2003)” Ed. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal-Unicef, Argentina (2003)



Brasil

La reforma legal de América Latina inicio con la aprobacién por Brasil del Estatuto del Nifio y del
Adolescente12 en 1990.

Se establecieron tres caracteristicas de un sistema de responsabilidad penal juvenil, en primer
lugar, que trata de personas menores de dieciocho afios que realizan la conducta descrita como
antecedente de una sancion, sean delitos o contravenciones.

En segundo lugar, es un sistema completamente diferente del sistema de justicia penal para
adultos ("son penalmente inimputables, en Tercer lugar, una de esas diferencias se expresa en
las "medidas” o consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal cuando es
llevaba a cabo por una persona menor de dieciocho afnos.

Para dejar por fuera de este sistema a los nifios13 (las personas menores de doce afos) el
estatuto establece en el articulo 105 que "al acto infractor practicado por un nifio le
corresponderan las medidas previstas en el articulo 101", que son las medidas de proteccion
previstas para aquellos nifios o adolescentes cuyos derechos se encuentren amenazados 0
violados.14

Aqui aparece una cuarta caracteristica que es la que habilta a hablar de sistemas de
responsabilidad penal juvenil: es la exclusion de los nifios de este sistema, el Estatuto establece
una solucion en estos casos y que ha sido posteriormente revisada. Se trata de la casi
automatica derivacion de los nifios imputados de la comision de delitos o contravenciones a los
sistemas de proteccion, ya que establece que a estos les corresponden medidas de
proteccion.

El Estatuto establece garantias sustantivas en los articulos 106 a 109 y procesales en los
articulos 110y 111, pero no desarrolla en detalle el proceso a seguirse a un adolescente infractor
(arts. 171 a 190). El reconocimiento de todas las garantias es la quinta caracteristica de un
sistema de responsabilidad penal juvenil.

Las sanciones juveniles en el Estatuto son denominadas medidas socio-educativas y son
enumeradas Yy descritas en los articulos 112 a 125. Se trata de la advertencia, la obligacion de
reparar el dafio, la prestacion de servicios a la comunidad, la libertad asistida, la semi-libertad, la

12 Ley 8069 aprobada el 13 de julio de 1990 y reformada por la ley 10764 del 12 de Noviembre de 2003.

13 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores num4.1 en funcion del
parr. 10 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio.

" Las medidas de proteccién previstas por el Estatuto son: encaminamiento a los padres o responsables,
mediante declaracion de responsabilidad; orientacion, apoyo y seguimiento Temporarios; matricula y asistencia
obligatorias en establecimiento oficial de ensefianza fundamental; inclusidn en programa oficial o comunitario de
auxilio a la familia, al nifio y al adolescente, solicitud de tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en
régimen de internacion en hospital o con un tratamiento ambulatorio; inclusion en programa oficial o
comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento a alcohdlicos y toxicdmanos; abrigo en entidad y colocacion en
familia sustituta, El Estatuto expresamente prevé que el abrigo es una medida provisoria y excepcional que
funciona como transicidn para la colocacion en familia sustituta y que no implica privacion de libertad.



internacion o privacion de la libertad y todas las medidas de proteccién con excepcién del abrigo y
la colocacion en familia sustituta.

Algunas cuestiones que han sido posteriormente revisadas en relacion con las medidas socio-
educativas son la posibilidad de su aplicacion conjunta, 0 su sustitucion, como ocurre con las
medidas de proteccion (arts. 99 y 113). Ello porque la utilizacién de esta norma sin un analisis
cuidadoso podria dar lugar a una afectacion del principio de responsabilidad por el acto.

El Estatuto define las medidas socio-educativas, y en particular, a la internacion, a la que
considera una medida privativa de la libertad. Esta, si bien puede ordenarse por tiempo
indeterminado (art. 121.2) —lo que afectaria los principios de legalidad y proporcionalidad—,
nunca puede exceder los tres arios.

Esta es la sexta caracteristica del sistema.

El Estatuto intenta limitar la aplicacién de esta medida socio-educativals (art. 122) a los
supuestos de:

a) acto infractor cometido mediante grave amenaza o violencia en la persona; b) reiteracion en la
comision de otras infracciones graves; y c) falta de cumplimiento reiterado e injustificado de una
medida impuesta anteriormente, y no puede en este caso la internacion ser superior a tres
meses.

Esta limitacion, por su vaguedad, ha dado lugar a interpretaciones amplias que admiten la
privacion de la libertad en practicamente todos los casos de adolescentes infractores, por lo que
leyes posteriores han revisado estos limites y han encontrado formulas mas precisas que hagan
efectiva la excepcionalidad de esta medida.16

Ahora bien, no obstante, en relacion con la privacion de libertad durante el proceso, se establece
como garantia que esta no puede exceder de 45 dias, plazo maximo en el que el juez debera
dictar la resolucion definitiva.

Finalmente, y como séptima caracteristica, el Estatuto incorpora la remision (arts. 126 a 128)
como facultad del ministerio pablico antes de iniciar el proceso. También puede ser otorgada por
el juez si el proceso ya se inicié, lo que implica la suspension o extincion del proceso. No requiere
el consentimiento del adolescente.

Pert

El nuevo Cadigo de los Nifios y los Adolescentes de Pert17, recoge la propuesta de adecuacion
sustancial del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil, tal como lo hacia el anterior Codigo

15 . PTPURPRT . o . T . . s .
El equipo multidisciplinario de los juzgados revisa periddicamente la privacién de libertad.
16 BELOFF, Mary, Infancia, Ley y democracia en América Latina, Editorial Temis, Bogota 2004 p.103
v Aprobado por la ley 27.337 del 27 de julio de 2000 que modific el decreto-ley 26.102 del 24 de diciembre de
1992.



de 1992, y establece un sistema muy similar en relacion con los infractores de la ley penal. Similar
descripcion del principio de legalidad (delito o falta) y similar exclusion de los nifios, quienes segun
el articulo 184 "seran pasibles” de medidas de proteccioni8. Ello plantea idéntico problema con la
derivacion automatica de los nifios al sistema de proteccion, tal como lo sefialé para el caso de
Brasil19.

El nuevo Cadigo peruano regula la cuestion sin entrar en la discusion sobre responsabilidad o
inimputabilidad. Las garantias y disposiciones de caracter procesal se encuentran ain menos
detalladas que en el Estatuto de Brasil. En particular, el principio del contradictorio se encuentra
debilitado y ello se refleja en la implementacion de la ley.

Incluye clausulas como la del articulo 19120 (y la ya mencionada que se refiere a la exclusiéon de
los nifios del sistema) que de no ser interpretadas de modo arménico con los principios de la
proteccion integral, podrian afectar garantias fundamentales de los adolescentes. Este
articulo establece:

'® Art. 208 del anterior decreto-ley 26.102.

19 Retrocede sensiblemente el nuevo Cddigo en este aspecto. Se establece, dentro de las medidas de proteccidn
al nifio "que cometa infraccidn a la ley penal" (art. 242), que le "(...) corresponde las medidas de proteccién. El
juez especializado podra aplicar cualquiera de las siguientes medidas:

"a)El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o responsables pafii el cumplimiento de sus
obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por instituciones de defensa;

"b) Participacidn en un programa oficial o comunitario de defensa con atencién educativa, de salud y social;

"c) Incorporacién a una familia sustituia o colocacion familiar; y

"d) Atencidn integral en un establecimiento de proteccién especial".

Asi mismo, a continuacion establece las medidas de proteccidn al "niflo y adolescente cu presunto estado de
abandono", en una clasica formulacion tutelar, y que son:

"a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o responsables al cumplimiento de sus
obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por inslilu-ciones de defensa;

"b) La participacion en el programa oficial o comunitario de defensa con atencion educativa, de salud y social;

"¢) Incorporacién a una familia sustituta o colocacion familiar;

"d) Atencidn integral en un establecimiento de proteccidon especial; y

"e) Dar en adopcidn al nifio o adolescente, previa declaracion del estado de abandono por el juez especializado".
Ademas, incluye en esta seccién un procedimiento para los casos de "estado de abandono", y que consiste
fundamentalmente en la produccidn de una serie de informes (art. 246): "declaraciéon del nifio o adolescente:

"a) Examen psicosomatico para establecer su edad. Este es realizado por la oficina médico-legal especializada y
sus resultados se comunican en el plazo de dos dias;

"b) Pericia pelmatoscopica para establecer la identidad del nifio. Conocida esta, se adjuntara la partida de
nacimiento y la copia del examen psicosomatico, y debera emitirse la pericia en el término de dos dias. Si se trata
de un nifo o adolescente de quien se desconoce su identidad, la pericia se emitira en el término de diez dias
calendario, para lo cual debera adjuntarse al oficio copia del examen psicosomatico;

"c) Informe del Equipo Multidisciplinario o el que haga sus veces, para establecer los factores que han
determinado la situacion del nifio o adolescente; y

"d) Informe de la divisién de personas desaparecidas, a fin de que indique si existe denuncia por la desaparicidon
del nifio o adolescente.

"El Promudeh o las instituciones autorizadas adjuntaran al oficio copia de la partida de nacimiento o, en su
defecto, copia del examen psicosomatico o de la pericia pelmatoscdpica. El informe se emitira en el término de
tres dias".

El art. 248 finalmente incluye los supuestos de la declaracion judicial del estado de abandono:

"El juez especializado podra declarar en estado de abandono a un nifio o adolescente cuando:

2% Art. 214 del anterior decr.-ley 26.102.



"El sistema de justicia del adolescente infractor se orienta a su rehabilitacion y a
encaminarlo a su bienestar. La medida tomada al respecto no solo debera basarse en
el examen de la gravedad del hecho, sino también en las circunstancias personales
que lo rodean".#

En cuanto a la remisién?, a diferencia de Brasil, se admite también la posibilidad de la
semilibertad®® como medida a cumplir, lo que agrava la situacién descrita en relacién
con el Estatuto®. También se complica la cuestién respecto del consentimiento del
adolescente, ya que se establece que las actividades *>que se impongan como
consecuencia de la remision deberan contar con su consentimiento; pero no se lo
requiere para el otorgamiento de la remision en si. Por otra parte, no queda claro si en
todos los casos la remision sera con medida.

En cuanto a la limitacién de la privacion de la libertad, el Cédigo coincide con el
Estatuto en el plazo maximo de tres afios® (art. 235)*’ y prevé una mejor limitacion al

2 Decreto.-ley 26.102

22 uppt 223, —Concepto. La remisidn consiste en la separacién del adolescente infractor del proceso judicial, con
el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso".

"Art. 206.—Remision. El fiscal podra disponer la remisidon cuando se trate de infraccion a la ley penal que no
revista gravedad y el adolescente y sus padres o responsables se comprometan a seguir programas de orientacion
supervisados por el Promudeh o las instituciones autorizadas por este y, si fuera el caso, procurard el
resarcimiento del dafio a quien hubiere sitio perjudicado".

2 Art. 226.—Orientacién del adolescente que obtiene la remision.

"Al adolescente que es separado del proceso por la remisién se le aplicard la medida socio-educativa que
corresponda, con excepcion de la internacién".

> Tanto en relacién con la remisién con medida como en relacién con los nifios imputados de delito o falta, la
derivacion se realiza a otro juez o dentro del mismo juzgado a otra secretaria, de modo que no opera la
desjudicializacion pretendida por los instrumentos internacionales al prever esta figura. Asi, la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio: "Art. 40 (...) 3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido esas leyes, y en particular: (...) b) siempre que sea apropiado y deseable la adopcién de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos
humanos y las garantias legales"...; y las Reglas de Bei-jing: "11. Remision de casos. 11.1. Se examinara 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 estaran facultados para fallar
dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial con arreglo a los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes reglas. 11.3. Toda remision que signifique
poner al menor a disposicidn 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 decision relativa a la remisidn del caso se
sometera 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 supervision y orien-
tacion temporales, restitucion y compensacion a las victimas".

25 La ley 27.337, en este punto, reemplazé el término "trabajo" del anterior decr. 26.102, por "actividades", a
saber: "Art. 227.—Consentimiento: Las actividades que realice el adolescente como consecuencia de la remision
del proceso deberan contar con su consentimiento, el de sus padres o responsables y deberan estar de acuerdo
con su edad, su desarrollo y sus potencialidades".

?® Art. 235. —Internacion. La internacion es una medida privativa de libertad. Se aplicard como ultimo recurso por
el periodo minimo necesario, el cual no excedera de tres afos".



esclarecer que procede cuando, en primer lugar, se trate de acto infractor doloso cuya
pena sea mayor de cuatro afios. Las otras dos limitaciones son similares a las del
estatuto y no se prevé que en el supuesto de incumplimiento la internacion no puede
exceder de tres meses.

Honduras

En lo sustancial, el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia® establece un sistema de
responsabilidad penal juvenil muy similar al establecido por la Ley del Menor Infractor
de El Salvador, que se analiza mas adelante y fue la primer ley en su tipo de América
Latina. Si bien estd en muchos aspectos influido por cuestiones tutelares y
asistenciales, el tema esta tratado en un titulo aparte y claramente se establece en el
articulo 180, que los nifios no se encuentran sujetos a la jurisdiccion penal ordinaria y
"solo podra deducirseles la responsabilidad prevista en este Codigo por las acciones u
omisiones ilicitas que realicen".

Ahora bien, se establece que el sistema previsto por el Cédigo se aplica a mayores de
doce afios que cometan una infraccion o falta, y que los menores de doce afios "no
delinquen” y "en caso de que cometan una infraccién de caracter penal solo se les
brindara la proteccion especial que su caso requiera y se procurara su formacién
integral” (art. 180).

De modo similar a las dos leyes guatemaltecas de la ultima década, y a pesar de
algunos problemas en la regulacion del proceso, se dedican muchos articulos al terna
y se prevén instituciones alternativas como la remision, la conciliacion y la aplicacion
de criterios de oportunidad.

Los supuestos que habilitan el dictado de una medida de privacion de la libertad son
similares a los del Estatuto de Brasil, y la duracion maxima de esa medida es de ocho
afos (art. 198).

Nicaragua

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Nicaragua®® crea una “justicia penal del
adolescente" para las personas entre trece y dieciocho afios no cumplidos. Se
establece una distincion entre aquellos que tienen quince a dieciocho afios no
cumplidos y quienes tienen trece y catorce afios, no pudiendo estos ultimos ser
sometidos a medidas que impliquen privacion de la libertad. En ambos casos se habla
de responsabilidad.

En cuanto a los menores de trece afios, se establece que no seran sujetos a la justicia
penal del adolescente y que estan exentos de responsabilidad (excepto la civil);
aunque se prevé que el juez remita el caso al 6érgano administrativo correspondiente
para los fines de su proteccion integral (art. 95). Si bien se trata de un supuesto de
derivacién automatica, se prevé que se respeten las garantias y derechos del nifio y
gue bajo ningun motivo se les api i que una medida privativa de la libertad.

%7 Art. 250 del decreto.-ley 26.102.
%8 Decreto. 73 de 1996, del 30 de mayo de 1996.
% LLey 287, aprobada el 24 de marzo de 1998.



Las garantias para aquellos sujetos a la justicia penal de adolescentes (se reconoce
expresamente que se trata de una jurisdiccion penal especial) se encuentran
desarrolladas en los articulos 101 y siguientes. Se prevé un proceso detallado e
instancias alternativas al proceso, como la conciliacién (art. 145).

En cuanto a la privacion de libertad se establece la posibilidad de su dictado a partir,
por un lado, de una enumeracion de los delitos que permiten su aplicaciéon® y, por el
otro, el supuesto de incumplimiento de otras medidas, que habilita una privacion de
libertad por un periodo maximo de tres meses. La privacion de libertad puede dictarse
a partir del minimo establecido para el delito por la ley penal pero en ningln caso
podra exceder de seis afos.

Bolivia

En Bolivia, el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente®!, que reemplaza al (Cédigo del
Menor*? de 1992, organiza un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes
en el capitulo ni del libro tercero bajo el titulo "Responsabilidad en infracciones".

En el articulo 221 se define a la infraccion como la conducta tipificada como delito en
la ley penal, en la que incurre como autor o participe un adolescente y de la cual
emerge lo que llama "responsabilidad social". Surge un problema con el ambito de
aplicacién, ya que segun el articulo 2° de la ley son adolescentes las personas entre
doce y dieciocho afios, mientras que el articulo 222 establece que la responsabilidad
del adolescente se aplicara a las personas comprendidas entre los doce y menores de
dieciséis afios. Se agrega un articulo — que no resuelve el problema — que establece
gue las personas entre dieciséis y veintiln afios seran sometidas a la legislacion
ordinaria, pero contaran con la proteccién a que se refieren las normas de ese titulo
(art. 225).

CASO COLOMBIA
Alcance de laley 1098 de 2006 (Cédigo de la Infanciay la Adolescencia)

Si bien la Ley 1098 de 2006, en su articulo final, derogé el Cédigo del Menor, salvo los
articulos 320 a 325y la reglamentacion del proceso de alimentos, claro esta que luego
de Aprobada la Convencién sobre los Derechos del Nifio, CDN, del afio 1989 por la
Ley 12 de 1991, esta entrd en vigencia para Colombia a partir del dia 27 de febrero de
1991.

Por su parte la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala que nifio es toda
persona menor de 18 afios de edad*®. Sus disposiciones se agruparon en tres partes.

% Asesinato atroz, asesinato, homicidio doloso, infanticidio, parricidio, lesiones graves, violacién, abusos
deshonestos, rapto, robo, trafico de drogas, incendio y otros estragos, envenenamiento o adulteramiento de agua
potable, bebidas, comestibles o sustancias medicinales (art. 203).

3! Ley 2.026, aprobada el 27 de octubre de 1999.

%2 Ley 1.403, del 18 de diciembre de 1992.


http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_1098_2006.html#1
http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_1098_2006.html#320
http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_1098_2006.html#325
http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_0012_1991.html#1

La primera consagra los derechos del nifio. La segunda trata los compromisos de los
Estados parte y su seguimiento. La tercera determina los mecanismos mediante los
cuales los Estados se hacen parte de la Convencion y su entrada en vigor.

Asi mismo con la regla establecida el dia 2 de septiembre de 1990.

La Convencién compromete a los Estados parte en la aplicacion y garantia efectiva de
los derechos del nifio, desde los principios de su interés superior, ser sujeto de
derechos, la proteccion integral de éstos y la corresponsabilidad para tal proteccion.

Entre el catalogo de derechos que observa la Convencion estan: el derecho intrinseco
a la vida, supervivencia y desarrollo del nifio; a un nombre, una familia y una
nacionalidad; a la libre expresion, a ser escuchado en los procedimientos
administrativos y judiciales, entre otros

Como se puede observar, también, incorporé a su legislacion interna el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales.?

El Estado colombiano ha incorporado a su legislacién interna los dos protocolos
facultativos a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El primero relativo a la
Participacion de los Nifios en los Conflictos Armados,® El segundo relativo a la Venta
de Nifos, la Prostitucién y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, Ley 765 de
2002.

Lo anterior implico que ademas de formular reservas al Articulo 38, numerales
segundo y tercero de la Convencion. Reserva que establecié como edad minima para
el reclutamiento militar los 18 afios de edad, en consideracion al ordenamiento legal
interno colombiano. La Convencién se promulgé mediante el Decreto 0094 de 1992.°

REFERENTES DE INTERPRETACION PARA LA ADMINISTRACIC)N DE JUSTICIA
EN PERSONAS MENORES DE 18 ANOS DE EDAD

Para la prevencion de la comision de conductas punibles:

%3 Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, CDN, del afio 1989.

i Adoptado el dia 17 de noviembre de 1988 por la Convencion, ratificado por medio de la Ley 319 de 1996 y que
entré en vigor el 16 de noviembre de 1999.

** DIARIO OFICIAL NO. 45.248 de 14 de Julio de 2003. Pag. 37, Ley 833 de 2003 (julio 10), por medio de la cual se
aprueba el "Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en los conflictos armados", adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000).

3® DECRETO 0094 DE 1992 (enero 20), Diario Oficial No. 40.290, de 20 de enero de 1992, MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES, Por el cual se promulgan la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la reserva
formulada por Colombia respecto de su articulo 38, numerales, 20. y 30.


http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_0765_2002.html#1
http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/ley/ley_0765_2002.html#38
http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/decreto/decreto_0094_1992.html#1
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1. Reglas de Naciones Unidas para la Administracion de justicia Reglas de Beijing,
1990%". Remiten a principios generales o fundamentales para la administracién de
justicia; definen su alcance y &mbito de aplicacion; consagran lo relativo a la mayoria
de edad penal; establecen los objetivos de la justicia de menores y precisan el alcance
de las facultades discrecionales. De otra parte, consagran los derechos de los
menores y la proteccion de su intimidad; a la vez que establecen clausulas de
salvedad, investigacion y procesamiento, especializacion judicial, prision preventiva,
sentencia y resolucion (pluralidad de sanciones), asesoramiento juridico, informes
sociales, entre otras materias. En la sexta y ultima parte consagra lo relacionado con
la investigacion, planificacion, formulacion y evaluacion de politicas.

2. Reglas de Naciones Unidas para la Prevenciéon de la Delincuencia Juvenil
Reglas de Riad, 1990* Consagran principios esenciales para la prevencién de la
delincuencia juvenil; precisan el alcance de sus directrices de conformidad con los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos; establecen lo concerniente a la
prevencion general y los procesos de socializacion; asi como lo referente a la politica
social; la legislacion y administracion de justicia para menores; la investigacion,
formulacién de normas y coordinacién, entre otros aspectos. Es de anotar que entre
los principios, las Reglas de Riad sefialan la importancia de que los Estados estudien
de manera sistematica la delincuencia juvenil y desarrollen medidas que eviten
criminalizar y penalizar a esta poblacion.

3. Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de la
Libertad Reglas de La Habana, 1990°°.

Fijan disposiciones sobre los menores retenidos o en prision preventiva y la
administracion de los centros y las caracteristicas del recurso humano en éstos.
Tienen por objeto@establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas
para la proteccibn de los menores privados de libertad en todas sus formas,
compatibles con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a
contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar la
integracion en la sociedad@{Tercera regla]. En todo caso, sefialan que la privacion de
la libertad deberd utilizarse como ultimo recurso.

4, Reglas de Naciones Unidas para sobre las Medidas no Privativas de Libertad
Reglas de Tokio, 1990.% Las Reglas fueron adoptadas mediante resolucién 45/110,
de 14 de diciembre de 1990 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Establecen principios generales, el alcance de las medidas no privativas de la libertad
y lo concerniente a las salvaguardias legales. Asi mismo, fijan disposiciones previas al
juicio, durante el juicio, su sentencia e imposicion de sanciones y posterior a la

7 Adoptadas por la Resolucion 4033 del 28 de noviembre de 1985 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

* Las Reglas fueron adoptadas y proclamadas mediante la Resolucién 45/112 del 14 de diciembre de 1990 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

* Las Reglas fueron adoptadas mediante la Resolucién 45/113 del 14 de diciembre de 1990 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas

0 Las Reglas fueron adoptadas mediante resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas



sentencia. También consagran medidas relacionadas con la investigacion,
planificacion, formulacion y evaluacion de las politicas, entre otras materias.

5. Comité de los Derechos del Nifio,** reconoce el esfuerzo de los Estados parte
por administrar justicia a los menores conforme a las disposiciones de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, no obstante sefiala vacios aun por subsanar en materia
de derechos procesales, elaboracion y aplicacion de medidas con respecto a los nifios
gue tienen conflictos con la justicia sin recurrir a los procedimientos judiciales, y
privacion de libertad inicamente como medida de ultimo recurso

Estos referentes son necesarios de cara a la implementacion del Sistema de
Responsabilidad Penal para las y los adolescentes, como quiera que el legislador no
previera un procedimiento especial para regular la investigacion, juzgamiento y control
de la sancién que se imponga a los menores de edad

Referentes Nacionales

La Constitucion Politica de 1991 consagra la prevalencia de los derechos del nifio y
del adolescente, su proteccién integral y la corresponsabilidad para su garantia y
efectividad entre el Estado, la sociedad y la familia, en el marco del Interés Superior
del Nifio. Igualmente, sefala que los nifios, nifias y adolescentes gozaran tanto de los
derechos establecidos en sus articulos44y45como los deméas derechos
consagrados en la Carta Politica, en las leyes nacionales y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

REFORMAS AL CODIGO DEL MENOR (Decreto 2737 de 1989) Y EL
CONPES 2561 DE 1991DIRECTRICES PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE PROTECCION Y REEDUCACION AL MENOR INFRACTOR Y
CONTRAVENTOR

El Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1989 regulaba algunas situaciones de
excepcional riesgo de los menores de edad con énfasis en la Doctrina Tutelar.

“Si bien la Constitucion consagra de manera separada (arts. 44 y 45) los derechos de
los nifios y los adolescentes, lo que haria pensar que se otorga una proteccién distinta
a los nifios y a los adolescentes, de acuerdo con sus antecedentes en los debates de
la Asamblea Constituyente, es claro que la intencién fue la de garantizar la misma
proteccion especial tanto a los nifios en sentido estricto o restringido como a los
adolescentes, de modo que unos y otros estan comprendidos en el concepto amplio
de "nifio" contenido en el articulo 44 superior.*?

*1 02 de febrero 2007, Observacion General No. 10.
* Corte Constitucional, Sentencia C-740 de 2008 del 23 de julio de 2008 parte resolutiva.
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Catalogo de Derechos. De otra parte, la Convencion de los Derechos del Nifio sefala
la obligacion de armonizar la legislacién interna con sus disposiciones, lo que se
observa como un medio para garantizar la vigencia de los derechos del nifio, acorde
con al Interés Superior del Nifio.

De igual manera, el Decreto1310de 1990, por el cual se crea el comité
interinstitucional para la defensa, proteccion y promocion de los Derechos Humanos
de la nifiez y la juventud, se presentd como una norma en armonia con la CDN.

En consecuencia, los menores de edad eran protegidos como sujetos pasivos en
condicion irregular. En este orden de ideas, las situaciones irregulares del Codigo del
Menor entraban en contradiccion con el Interés Superior del Nifio de la CDN.

La nueva doctrina de Proteccion Integral concibe al nifio como sujeto activo de
derechos y no como objeto de proteccion, que era precisamente la caracteristica
fundamental del sistema tutelar anterior.

El titulo quinto del Cédigo del Menor, denominado menor autor o participe de una
infraccion penal, regulaba situaciones de delitos cometidos por nifios de 12 a 18 afios
a través de un sistema inquisitivo. Establecié que esta poblacion era penalmente
inimputable.

El juez de menores era la autoridad que investigaba, juzgaba y controlaba la medida
impuesta, que se dictaba teniendo presente las condiciones del menor y con la
asesoria de un equipo interdisciplinario del ICBF.

Las medidas tenian un caracter reeducador, resocializador, rehabilitador y protector.

Su finalidad era el logro de la plena formacién del nifio y su integracion familiar y
comunitaria. Su administracion era competencia del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, en coordinacion con el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, SNBF,
y con el concurso de las entidades territoriales; particularmente, en la creacion,
organizacion y funcionamiento de la oferta institucional para la reeducacién del menor
infractor.

El documento CONPES 2561 de 1991, Servicios de Proteccion y Reeducacion al
Menor Infractor y Contraventor, present6 el portafolio de servicios y propuso un plan
de cofinanciacion

El Codigo del Menor diferencio a los nifios infractores de otros nifios que ameritaban
proteccion. En tal sentido, derogo lo establecido en la Ley 98 de 1920, bajo la cual el
operador de justicia, en la practica, aplicaba las mismas medidas para ambas
poblaciones.


http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/decreto/decreto_1310_1990.html#1

Para los mismos entre las entidades nacionales y territoriales. EI ICBF, como ente
rector del SNBF, disefié y contratd la operacion de servicios. Generd, ademas,
programas especializados, en instituciones y en medio familiar, para la proteccion del
menor infractor, propiciando intervenciones integrales y la activacion de redes
protectoras en los entornos familiar, comunitario, social e institucional. Asi mismo,
desarroll6 un plan de emergencia para ubicar a los nifios que se encontraban en
carceles ordinarias en centros especializados.

No obstante los antecedentes institucionales resefiados, las disposiciones del Cédigo
no estaban armonizadas a la Convencion del Nifio y, por ende, la oferta de servicios
tampoco. En la practica, se presentd una tension entre la doctrina del Interés Superior
del Nifio y la del Menor en Situacion Irregular o Doctrina Tutelar. Tras afios de debate,
en 2006, se expidid el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098, que derogo
el Codigo del Menor; transformando y armonizando la normatividad interna a la
Convencion de los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales en la
materia.

FINALIDAD DEL CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

El Cbdigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006, tiene por finalidad
garantizar a los nifios, nifias y adolescentes su pleno y armonioso desarrollo, desde
una perspectiva de derechos. Su objeto es establecer normas sustantivas y
procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes,
garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi
como su restablecimiento.

Proteccion Integral.

Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes y procedimientos especiales
cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de delitos.

Se trata de una legislacion integral y no tutelar. En tal sentido, se corresponde con la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, CDN, en la medida que contiene tantas
regulaciones de proteccion y garantia de derechos como normas sobre
responsabilidad penal.

Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes SRPA*

3 Ley 1098 de 2006, Articulo 139, Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
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El Codigo de la Infancia y la Adolescencia sefala que el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes es el conjunto de principios, normas, procedimientos,
autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que rigen e intervienen
en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre
catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible.

Posteriormente, precisa que las conductas punibles realizadas por personas mayores
de catorce afios (14) y que no hayan cumplido los dieciocho (18) afios de edad, dan
lugar a responsabilidad penal y civil, conforme a las normas consagradas en la
presente Ley. El proceso y las medidas del SRPA tienen un caracter pedagodgico,
especifico y diferenciado con respecto del sistema de adultos conforme a la proteccion
integral. El proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dafio. De ahi la importancia de la participacion de la victima en el Sistema y las
garantias para el ejercicio de sus derechos, mas aun cuando éste es un nifio. En este
sentido, el Cadigo establece el mecanismo para la reparaciéon del dafio a la victima en
los siguientes términos: los padres, o representantes legales, son solidariamente
responsables®, y en tal calidad, deberan ser citados o acudir al incidente de
reparacion® a solicitud de la victima del condenado o su defensor. Esta situacién
debera realizarse en una audiencia que abra el tramite del incidente.

La Ley 1098 de 2006 contempla como ultimo recurso la privacion de la libertad y
promueve salidas anticipadas para resolver los conflictos generados por la conducta
punible del adolescente y permite la aplicacién del principio de oportunidad®®, que
supone el consentimiento de las partes y una vision tanto pedagdgica, como formativa
gue lleve a la toma de consciencia de la accion delictiva y las acciones que de ella se
derivan.

La Ley establece como procedimiento aplicable la oralidad del Sistema Penal
Acusatorio®’, salvo en aquellas disposiciones que sean contrarias al interés superior
del adolescente. Tal es el caso de la publicidad y, de ahi, la reserva®® establecida.

Adicionalmente, la Ley 1098 consagra el principio de legalidad e inmediacion, las
garantias procesales, el derecho al debido proceso, a la defensa técnica y diferencia el
ente acusador y administrador de justicia especializada. A su vez, admite recursos de

a4 Ley 1098 de 2006, Articulo 169, De la Responsabilidad Penal.

4 Ley 1098 de 2006, Articulo 170, Incidente de Reparacion.

46 Ley 1098 de 2006, Articulo 174, Del principio de oportunidad.

7 Ley 906 de 2004

8 Ley 1098 de 2006, Articulo 153, Reserva de las Diligencias. Es de anotar que el procedimiento colombiano
se corresponde mas a los estandares de la oralidad comparado con otros paises andinos como Bolivia, Ecuador y
Perd.
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reposicion, apelacion ante segunda instancia, accion de revision y casacion. De otra
parte, sefiala seis tipos de sanciones cuya finalidad es protectora, educativa y
restaurativa, en el horizonte de la insercion social del adolescente*® Asi mismo, regula
las penas relativas a la privacion de la libertad.

Sanciones en el SRPA®

Sancion

En qué consiste y tiempo de duracién

Amonestacion

Puede comprender: la recriminaciéon al adolescente por parte de la
autoridad judicial; la exigencia al adolescente o representantes legales de
la reparacién del dafio; y la asistencia al curso educativo sobre respeto a
los derechos humanos.

Imposicion de reglas de
conducta

Obligaciones y prohibiciones para regular su modo de vida, asi como
promover y asegurar su formacion [Méximo dos afios].

Prestacion de servicios a
la comunidad

Tareas de interés publico que el adolescente debe realizar de forma
gratuita. [Maximo seis meses].

Libertad asistida

Concesién de la libertad con la condicion de someterse a supervision,
asistencia y orientacibn de un programa de atencion especializada
[Maximo dos afos].

Medio semi-cerrado

Vinculacion a un programa de atencién especializada, durante horario no
escolar [Maximo tres afos].

Privacion de la libertad

En centro de atencidn especializada. Sancién que podra ser sustituida por
otras con el compromiso de no volver a delinquir y guardar buen
comportamiento

Fuente: Ley 1098 de 2006.

Articulos: 182, 183, 184, 185, 186y 187.

Penas Privativas de la Libertad®*

9 Ley 1098 de 2006, Articulo 177 y 178, Sanciones y Finalidad de la sancion.

*% Cuadro explicativo del DOCUMENTO CONPES 3629 DNP DE 2009 (Bogota, Diciembre 14 de 2009) Fuente:
Archivo interno CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL, REPUBLICA DE COLOMBIA,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, Titulo: SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES
SRPA: POLITICA DE ATENCION AL ADOLESCENTE EN CONFLICTO CON LA LEY. Tabla N2 2. Ubicado en
http://www.icbf.gov.co /transparencia/derechobienestar/conpes/conpes_dnp_3629_2009.html.

*1 Cuadro explicativo del DOCUMENTO CONPES 3629 DNP DE 2009 (Bogota, Diciembre 14 de 2009) Fuente:
Archivo interno CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL, REPUBLICA DE COLOMBIA,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION,Titulo: SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES
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Codigo Penal Edad del Adolescente Duracién de Sancién

Pena igual o superior a seis afios de prision 16 a 18 afios 1 a5 afios

Homicidio doloso, secuestro, extorsion, en | 14 a 18 afos 2 a 8 afios
todas las modalidades

Fuente: Ley 1098 de 2006, Articulo 187.

Los criterios que el juez debera aplicar para determinar la sancién son los siguientes:
la naturaleza y gravedad de los hechos; la proporcionalidad e idoneidad de la sancién
segun las circunstancias, necesidades del adolescente y de la sociedad; la edad del
adolescente; la aceptacion de cargos por el adolescente; el incumplimiento de los
compromisos adquiridos con el Juez y el incumplimiento de las sanciones®?.

MARCO CONCEPTUAL DE LA LEY 1098 DE 2006.

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia esta fundado en el Interés Superior del
Nifio. Supera la Doctrina Tutelar del Codigo del Menor. Su poblacién no son los
menores infractores de la ley penal, que deben ser protegidos por encontrarse en una
situacién irregular. Su poblacion es el adolescente vinculado al SRPA por haber
incurrido en una conducta punible, desde una perspectiva de derechos y de justicia
restaurativa.

C. Modelo de Justicia Restaurativa

El SRPA retoma la tendencia mundial hacia la Justicia Restaurativa, convirtiéndola en
su finalidad, al igual que la verdad y la reparacion del dafio®®. Toma distancia de un
modelo de Justicia Retributiva. Su interés no es el castigo. Por tanto, sus medidas
tienen un caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema de
adultos, conforme a la proteccién integral®.

La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-979 de 2005, acogi6é el concepto
de Justicia Restaurativa presente en la Resolucion 2000/14 del Consejo Econdmico y

SRPA: POLITICA DE ATENCION AL ADOLESCENTE EN CONFLICTO CON LA LEY. Tabla N2 3. Ubicado en
http://www.icbf.gov.co /transparencia/derechobienestar/conpes/conpes_dnp_3629_2009.html.

> Ley 1098 de 2006, Articulo 179, Criterios para la Definicion de la Pena
>3 Ley 1098 de 2006, Articulo 140, Finalidad del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
>4 Ley 1098 de 2006, Articulo 140, Finalidad del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
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Social de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU. En tal sentido, sefialé que la
justicia restaurativa considera que el delito afecta a las personas y sus relaciones,
ergo, el logro de la justicia demanda subsanar el dafio.

El enfoque de la justicia restaurativa es cooperativo. No le interesa abstractamente el
derecho violado, sino el hecho concreto que una persona fue lesionada por las
acciones ilicitas de otra, y es el dafo el que debe ser reparado.

La Justicia Restaurativa funda un nuevo paradigma centrado en la reparacion y no en
la punicion. Por ende, su proceso avanza en la des-judicializacion (promueve salidas
anticipadas)® la descriminalizacion, la desinstitucionalizacién y el debido proceso.
Implica un cambio cultural en el sistema judicial y demas entidades involucradas en su
implementacion y operacion. Asi mismo, demanda una oferta de servicios, escenarios
y espacios para cumplir con su finalidad. Se debe propiciar que tal oferta permita el
encuentro de las partes en conflicto, medidas para reparar el dafio causado,
reintegracion de las partes e inclusién de las mismas en la solucién del conflicto®®.

“En este orden, el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes se interesa en la
conducta punible y sus consecuencias, antes que en el delito y la pena. Persigue que el
adolescente tome consciencia de su conducta e implicaciones para su proyecto de vida, el de
su victima, comunidad y la sociedad, en general. Por ende, promueve acciones restauradoras
y pedagdgicas que permitan su proceso de formacion.

El SRPA observa al adolescente como un sujeto de derechos; por tanto, sefiala la
responsabilidad por su conducta punible en el marco de la justicia restaurativa desde un
enfoque de corresponsabilidad entre el Estado, la Sociedad y la Familia para la proteccion
integral de los derechos del adolescente, el Sistema entiende el proceso judicial como un
proceso en el que se construye un sujeto de derechos, no en el que castiga a un delincuente.

> El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006, aclara que la privacién de la libertad debe ser
el ultimo recurso utilizado por el operador de justicia. De otra parte, remite al Sistema Penal Acusatorio, Ley 906
de 2004 que sefala, a través de su articulo521, como procesos de justicia restaurativa los
siguientes mecanismos: la conciliacion pre-procesal, la conciliacion mediante el incidente de reparacion y la
mediacion.

>® La Resolucién 2002/12 del Consejo Econémico y Social de la ONU establecié definiciones y principios basicos de
los programas de justicia restaurativa necesarios de tener en cuenta en el SRPA.
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En consecuencia, avanza en la formacion de un ciudadano respetuoso de las normas de su
sociedad, que comprende el dafio que ocasiona su conducta a la convivencia pacifica, la
seguridad y el ejercicio de las libertades ciudadanas.>””

CONCLUSIONES

En primer lugar debemos enunciar que los menores de edad, niflos y nifias, son el
futuro pero también el presente, ellos son el nucleo real de la sociedad es dificil
observar que luego de transcurridos 5 afios de vigencia en la Ley 1098 o Cdadigo de
Infancia y Adolescencia, los parametros que observamos sean contrarios al objetivo
del proyecto de ley de infancia y adolescencia el cual era, Garantizar el disfrute de los
derechos de todos los nifios, las nifias y los adolescentes y asegurar su desarrollo
integral y armoénico en el seno de la sociedad colombiana, el Gobierno Nacional ha
expresado su preocupacién por la creciente participacibn de nifios, niflas y
adolescentes en actividades organizadas por delincuentes y ha ordena reforzar las
acciones orientadas a la prevencion de su participacion en delitos como trafico de
estupefacientes, homicidios, hurto, porte ilegal de armas, entre otros. Ademas se sigue
sefialando la necesidad de reforzar los entornos protectores e identificar acciones
concretas en el tema para el Ministerio de Educacion, Proteccion Social e Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF y Policia Nacional la cual debe reforzar sus
actividades en la individualizacion, judicializacién y captura de los cabecillas de las
bandas y organizaciones dedicadas al reclutamiento y manipulacion de las nifas,
nifios y adolescentes, para la comision de actividades criminales®.

En segundo lugar aunque en Colombia se observen situaciones de Forma que
explican y relacionan el modelo de justicia de menores como un planteamiento
correcto, las apreciaciones de Fondo son otras, no es posible precisar el nimero de
adolescentes vinculados al SRPA, en la medida que la informacién disponible no esta
discriminada por individuo®®, sino por usuario de cupos, casos, detenciones, ingresos,
namero de sentencias, sanciones, entre otros. De hecho, cada entidad del Sistema
reporta unidades de medida diferentes, que a la fecha no son compatibles, de ahi las
diferencias en las cifras:

>’ DOCUMENTO CONPES 3629 DNP DE 2009 (Bogota, Diciembre 14 de 2009) Fuente: Archivo interno CONSEJO
NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL, REPUBLICA DE COLOMBIA, DEPARTAMENTO NACIONAL DE
PLANEACION,Titulo: SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES SRPA: POLITICA DE ATENCION
AL ADOLESCENTE EN CONFLICTO CON LA LEY. Ubicado en http://www.icbf.gov.co/transparencia/derecho
bienestar/conpes/conpes_dnp_3629 2009.html.

*% Fuente: Directiva Presidencia 09 de 2009 Sala de Prensa de presidencia www.presidencia.gov.co/sp/
/2009/noviembre/06/07062009.html

> Un adolescente puede ser aprehendido por la misma o diferente conducta punible. También, podra tener en
curso diferentes procesos judiciales y sanciones. Asi mismo, podra ser sujeto de una misma sancién dictada por
jueces diferentes. La informacion del SRPA, a hoy, no filtra las reincidencias, ni identifica individuos.
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« Aprehensiones, conductas punibles y vinculaciones efectivas al SRPA

La Capacidad Institucional para el SPRA, en menos de un afio, para el caso de los
distritos judiciales de Bogota y Cali (Fase 1), las instituciones del SRPA debieron
adecuar su respuesta a las demandas de éste.

En consecuencia, realizaron aprendizajes a marcha forzada, sobre el mismo, su
I6gica, enfoque, propoésitos, procedimientos, autoridades, oferta de servicios,
infraestructura para su montaje, recurso humano especializado, entre otros aspectos.
Tras dos afos de implementacion, han persistido dificultades en los citados distritos.
Las instituciones del sistema no cuentan con la suficiente capacidad para brindar una
oferta de atencidn especializada, oportuna y pertinente al adolescente que ingresa a
éste.

También, se presentan inconvenientes de tipo técnico, interpretativo, logistico e
incluso, de organizacién interna de las instituciones para que el Sistema funcione
como tal®®. Las anteriores debilidades concluyen que las causas principales del
problema son: i) los programas y servicios implementados enfrentan retos de
cobertura, calidad y pertinencia; ii) insuficiente recurso humano especializado, del
orden nacional y territorial, para operar el SRPA; iii) limitada articulacién vy
coordinacion, sectorial y territorial, de las entidades que hacen parte del SRPA y de
éste con otros sistemas garantes de los derechos de los adolescentes; iv) escasa
apropiacion de las responsabilidades de las entidades territoriales en el SRPA y
ejercicio efectivo del principio de corresponsabilidad y v) ausencia de un sistema de
informacion que permita hacer compatible la informacién de las entidades del SRPA.

Debemos entablar estrategias bajo el interés por la infancia y la juventud y el cambio
de paradigma al pasar los nifios y jovenes de ser considerados personas necesitadas
de proteccion a sujetos de derechos, debemos encontrar un sistema de justicia juvenil
mas eficaz a la par que garantista antes que las cifras suministradas por el ICBF,
demuestren la necesidad de que las autoridades presten una mayor atencién al
problema de la participacion de menores de edad en actividades delincuenciales.

Noches como la del 26 de abril de 2010 en la que ingresaron al Centro Especializado
Puente Aranda CESPA, 23 menores de edad, presuntamente involucrados en la

% |nsuficiencia de recursos o medios para trasladar al adolescentes detenido; funcionarios cuyos servicios se
prestan en horarios regulares, cuando las demandas del SRPA indican una organizacién por turnos o
disponibilidad; vencimiento de los términos para solicitar a la audiencia de control de garantias y de la medida de
internamiento privativo; flexibilidad en la interpretacion de la norma o ausencia de criterios formativos para su
interpretacion y aplicacion; dificultades para determinar la edad y definir si quien cometié la conducta punible es
mayor de 14 y menor de 18 afios; problemas en la identificacion del adolescente; entre otros. Fuente:
DOCUMENTO CONPES 3629 DNP DE 2009 (Bogotd, Diciembre 14 de 2009) Fuente: Archivo interno CONSEJO
NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL, REPUBLICA DE COLOMBIA, DEPARTAMENTO NACIONAL DE
PLANEACION, Titulo: SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES SRPA: POLITICA DE ATENCION
AL ADOLESCENTE EN CONFLICTO CON LA LEY. Ubicado en http://www.icbf.gov.co/transparencia/derecho
bienestar/conpes/conpes_dnp_3629 2009.html.



comision de algun delito; en el mes de marzo fueron 601 menores y en lo que va
corrido del 2010 ya va un total de 1.332. En el 2009, segun cifras de la Policia de
Infancia y Adolescencia se realizaron 4.357 aprehensiones de menores de edad y
3.653 ingresaron al Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes.®*

“No debemos ver estos datos como simples cifras estadisticas, que ademas segquiran
en aumento, las autoridades deben tomar medidas contundentes en la atencion a las y
los menores de edad.”®
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