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Resumen

La ley 1098 de 2006 (Cdédigo de la Infancia y admasia), legislacién actual penal
juvenil en Colombia, presenta falencias de tipcckaratorio, penitenciario y procesal. A
partir de la exposicion de lo planteado por esislacion que pretende estar acorde con los
parametros internacionales, tomando como referemegstigaciones anteriores, se expone
parte de la problematica que plantea la aplicad&rSistema de Responsabilidad Penal de
Adolescentes (SRPA) en Colombia que se traduceaenshtisfaccion del derecho al
debido proceso, la ausencia de un cdédigo procesplgy populismo punitivo y con ello
hacinamiento carcelario que se produce a partia é&cesiva utilizacion de las medidas de
internamiento para los adolescentes infractoresgue sin lugar a dudas conlleva un
colapso del sistema y con ello la imposibilidad aenbatir la delincuencia juvenil

eficazmente.
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Abstract

The Law 1098 of 2006 (Child and adolescent cod®f tegulates the juvenile
criminal responsibility in Colombia, has lacks ihet sanctionatory, penitentiary and
procedural scope. Thus, in the following article wié explain the difficulties arose from
the application of the Juvenal Criminal Respongibbystem (JCRS) in Colombia. Some
of the problems that will be include in our invegstion are: the defects in the due process,
the absence of an appropate procedural code, gopuilninal policies and overcrowding
in inprisonment facilities, caused by the unreabtmaise of detention measures for
juvenile offenders. These factors, without a dold#gs to a system collapse and, based on

it, to an impossibility of an effective combat akgnile delinquency.
Introduccion

La delincuencia juvenil es un fendmeno que susgitan preocupacion para la
comunidad nacional e internacional, pues se tratard cuestion que no posee una facil
solucion. En Colombia, mediante la Ley 1098 de 2@@Goretendidé regular este fenbmeno
de acuerdo a los parametros internacionales. Sivagyn, se han presentado diversas
falencias que no permiten que el sistema resuttaz€omo se requiere. Esta investigacion
pretende abarcar la legislaciéon penal juvenil cdliama, referenciando su finalidad y
principios, para posteriormente indicar algunosapeatros internacionales a los que debe
estar sometida conforme al bloque de constitucidadl Con base en investigaciones
precedentes en la literatura juridica se disersat@re algunos puntos esenciales de los
sistemas de responsabilidad penal juvenil y setgdaan cuestionamientos respecto a
problemas de tipo sancionatorio, penitenciariogcpsal que se presentan en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en Coloyndpie no permiten que este sistema
cumpla los fines para los cuales fue previsto.lg Eegislacion existente suficiente para dar
solucion al problema de le delincuencia juvenilGaiombia? ¢ Qué problemas se avizoran

al momento de la aplicacion de la ley 1908 de 206 no permiten cumplir a cabalidad



los parametros internacionales?
Metodologia

Para llevar a cabo esta investigacion juridicadsatificoO el marco normativo nacional e

internacional y se recurrid a la revision de litera y jurisprudencia colombiana. A su vez,
y sin animo de ser exhaustivos, fue Util la coasd# doctrina internacional (especialmente
espafola, libros en formato virtual, articulos dentes electrénicas), con el fin de

establecer preocupaciones comunes, aportandotal l#Egunos apuntes comparativos y
evidenciando algunas tendencias actuales en ottses sobre el derecho penal en
menores. Se utilizaron los métodos analitico-dédugt comparativo.

Desarrollo

1. Antecedentes del Sistema de Responsabilidad pepara adolescentes (SRPA) en
Colombia

La idea de reconocimiento internacional de los ntdga como un grupo
especialmente vulnerable necesitado de una protecespecifica comienza a abrirse
camino a finales del siglo XIX y principios del wig<X, periodo en el que se dara inicio a
un largo proceso de transformacion de la forma alecabir la figura del menor. Este
proceso alcanzara su momento cumbre hasta la apsoh@or la Asamblea General de las

Naciones Unidas en 1989 del Convenio sobre losdberedel Nifio. (Gonzalez, 2010, 51)

Suarez indica que es a partir de 1990 cuando seeeampa gestar reformas de las
legislaciones en materia penal para jovenes en idaéues antes, entre 1919 y 1990, se
utilizé un modelo paternalista represivo, cuya g@pal caracteristica era adoptar medidas
de represion (ideologia represion-compasion) fram#ios, nifias y adolescentes excluidos
de las politicas sociales basicas (2010, 94). lBstelo se ha denominatibbdoctrina o el
paradigma de situacion irregularque en palabras de Garcia Méndez, resultd ser una
“aberracion juridica” (1997). La “situacion irregul podia ser declarada por el juez de
menores a partir de la comision por parte de edtosna conducta punible, o incluso la
situacion de pobreza y desproteccion en la quaageatre un nifio o adolescente. (Suarez,



2010, 94)

Antes de la promulgacion de la Ley 1098 de 2006d{@b de la infancia y
adolescencia o “CIA"), la legislacién que regulabdo lo relacionado a los menores no se
encontraba a tono con las normas internacionalepmmulgaban directrices y parametros
en los cuales se contemplaban al interés supegiomdnor y la proteccion integral. Por
eso, fue necesario realizar un reajuste normatimhdo como referencia la Convencion
General de los Derechos del Nifio de 1989, pararasinizar la legislacion nacional. Con
este ideal surge entonces, bajo la doctrina déptateccién integral’, una nueva
legislacion penal juvenil colombiana, que aportardaera significativa pero que hasta hoy
genera multiples cuestionamientos y lagunas. Deinaly de estos problemas nos

ocuparemos en esta investigacion.

Es importante destacar que el CIA cambid la pets@edel menor de manera
sustancial, reconociendo a los nifios, nifias y adetdes como sujetos de derecho, por lo
qgue es indispensable el cumplimiento y garantidodemismos, la prevencion de su
amenaza o vulneracion y la seguridad del restabiento inmediato en desarrollo del
principio del interés superior. Esto en contragosi@ la regulacion anterior (el Codigo del
Menor de 1989, que poseia una visién falsamente paternalistdeqrionista y tutelar,
gue consideraba que al menor no se le castigalmpromia como consecuencia de la
realizaciébn de una conducta descrita en la ley Ipaim@ que apenas se le protegia o

% Bajo la doctrina de la situacién irregular, eriteas cosas reconot existencia de problematicas sociales
y no de derechos, es decir que se sustenta erca@ia@miento de situaciones llamadas irregularete o
problemas en los que los menores se ven involusrdeista perspectiva protege al menor con problemas.
Denomina a la poblacién por debajo de 18 afios téérmino menores para significar que son apéndices
dependientes de los padres o del Estad o, par#ficgnque se deben proteger cuando son objeto de
violencia, de explotacién, de abandono o de pobrgzpara significar su minusvalia, dependencia o
incapacidad. Cuando presentan conductas desviadla® da delincuencia y ademéas son pobres o
abandonados, deben ser institucionalizados patagados, ya que son calificados comonputables alin
cuando el proceso que los juzga por comision diéodato es penal sinmitorial por lo que esta ausente el
debido proceso y quedan al arbitrio y discreciatzalide autoridades judiciales y administrativas:f@ude

la delincuencia con la pobreza, es decir se losapte libertac interna porque son pobres o abandonados
para protegerlos. En este sentido consultar: Lin@amntillo, B., Quijano, P., Alianza por la nifiéideva ley
para la infancia y la adolescencia en Colombia. upeado de:
http://www.scp.com.co/ArchivosSCP/LIA_beatriz_lirarpdf; Vargas Prentt, M. (2006) Breve Estudio de la
Nueva ley de infancia y adolescencia. Revista dasti (11), 10-19. Recuperado de:
http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rditijtesticia/index.php/justicia/article/viewFile/3Q3




tutelaba, lo que suponia reconocer que el mengoraba de los mas minimos derechos y
garantias sustanciales y procesales. (Suarez, 2610,

2. Marco juridico internacional y bloque de constiticionalidad

Respecto a la legislacion internacional es de dgmaportancia reconocer los
antecedentes que han dado lugar a la existencia tbgjislacion especial para adolescentes
no solo en Colombia, si no en el mundo. El primstrumento internacional en la materia
es “La Declaracion de Ginebra de 1924 sobre lose€los del nifio y la primera
codificacion de tales derechos o “La proclamaciénia$ principios fundamentales sobre
los derechos del nifio”, de 20 de noviembre de 1%8®,las Naciones Unidas y la
Fundacion de Naciones Unidas para la infancia (UMHC Sin embargo ha de recordarse
que esto no hubiera sido posible si no se hubienéado desde 1948 con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, igualmente,aetdPInternacional de los Derechos
Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internaciodallos Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966). Instrumentos que dan origenasanie de convenciones, declaraciones
y recomendaciones especificas sobre los menorgwirbara de ellas es la Declaracion de
los Derechos del nifio, de 20 de noviembre de 18&9.maxima relevancia para la
administracion de justicia en casos de menoredaoReglas Minimas adoptadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas conocidas céteglas de Beijin” de 28 de
noviembre de 1985. Estas reglas constituyeron itagpa expresion de la aspiracion de
justicia especifica para menores, intentando irrarpmedidas alternativas a la prision,
con una invitacion a todos los ordenamientos i@ una armonizacion. Posteriormente,
con esta misma aspiracion, se aprueba por las Neibnidas “Las directrices para la
prevencion de la delincuencia juvenil” (DIRECTRICEB& LA RIAD) en Diciembre de

1990, y en ese mismo afio “Las Reglas para la midétede menores privados de libertad”.

Constituye una normativa central en este topico Cloavencion de los Derechos
del nifio”, aprobada por la Asamblea General de dwed Unidas en Nueva York el 20 de
noviembre de 1989. Esta convencién, que constituy&@uerpo normativo basico y de

obligatorio cumplimiento para todos los Estados rivbeos, reunié los derechos de la



infancia, formando un todo con las garantias deepein de los mismdsA diferencia de
esta ultima normativa, las Reglas minimas de Nasidinidas para la administracion de
justicia en menores, las Directrices de Nacionesdddn para la prevencion del a
delincuencia juvenil, las Reglas de Naciones Unmias la privacion de menores privados
de libertad y las Reglas minimas de Naciones Unsdse medidas no privativas de
libertad, carecen de valor de valor juridicamernewante para los Estados, presentandose
como pautas, directrices o criterios a seguir etraghmiento de la delincuencia juvenil
(Gonzalez, 2010, 70).

Sin embargo las Reglas de Beijin constituyen unamativa internacional de
necesaria observancia en la justicia de menores, @u aquellas se sefala (en la regla no.
5.1.) que este tipo de justicia tiene como objetjue el sistema garantice que cualquier
respuesta a los menores delincuentes sera en tamobemto proporcionada a las
circunstancias del delincuente y del delito. Deeaga a esto, se trataria de salvaguardar la
aplicacion de principio de proporcionalidad de &ciones, teniendo en cuenta, para
restringir las sanciones punitivas, no solo la gdad del hecho sino también las
circunstancias individuales del menor. También s&caiona (regla no. 1.4) que no debe
olvidarse el interés del mantenimiento del ordesif® en la sociedad. Si bien las Reglas
de Beijin es amplia en cuanto se refiere al sist@enasticia en menores, propone (en regla
no. 2.3) la promulgacion de una normativa especHigicable a los menores delincuentes,
sin que esto suponga un olvido de sus derechososasy que a la vez satisfaga las
necesidades de la sociedad. El motivo de preoaupat2 esta normativa es lograr una
administracion de justicia de menores, eficazajystumanitaria, por lo que se reconoce el
ejercicio de facultades discrecionales en las @ifies fases del procedimiento en los
distintos niveles de administracién de justiciar&sringe los posibles abusos en los que se
pudiera incurrir con motivo de su ejercicio medealst competencia y profesionalidad de

las personas involucradas en procesos de menares,sp les exige especializacion en el

4 Al respecto ver: Rodriguez, A., Mayorga, M. & Madrid, D.(2009). Loenores en un Estado de Derecho.
Méalaga, Espafia: Dykinson S.L.



ambito (regla 6). Asi mismo se garantizan los deve@rocesales basicos, la presuncion de
inocencia, el derecho a ser notificado de las @mmsas, el derecho a no responder, el
derecho al asesoramiento, el derecho a la presdacies padres o tutores, el derecho a
confrontacion con los testigos y a interrogar a®s$t el derecho de apelacién ante una
autoridad superior (regla 7). También se planteaaspecial proteccion de la intimidad del
menor, y en principio no se publicard ninguna imfacion que pueda dar lugar a la
individualizacion del delincuente (regla 8) y, sleria proteccion de la intimidad también

proyectada en relacion los registros de los mer(oegta 21).

La investigacion y el procedimiento estan contexhgdaen la segunda parte de las
Reglas antes mencionadas. En ese lugar se encuenteationes relativas, entre otras
cosas, al primer contacto del menor con la polibééencion que debera ser examinada a la
mayor brevedad por el érgano competente para vdbrosibilidad de poner al menor en
libertad (regla 10), a la especializacion de lagl(regla 12), a la prision preventiva, cuya
aplicacion responde al principio de ultima rateganociéndose que en caso de que aquella
se acuerde los menores gozaran de todos los dergaf@rantias previstos en las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos deddasi Unidas (Gonzales, 2010, 74).
Respecto al confinamiento de menores en estabketios penitenciarios, ha de revestir
necesariamente un caracter excepcional, utilizandos todo momento como ultimo
recurso y por el mas breve plazo posible (regla @8)igual forma ha de tenerse presente
que los establecimientos “abiertos” tendran prefgee sobre los “cerrados”, debiendo

tomarse medidas correccionales o educativas pni@nente (Gonzalez, 2010, 76).

Es importante recordar aqui que, segun el derecmstitucional nacional, el
Bloque de Constitucionalidad se constituye porngegracion de ciertos instrumentos
internacionales a el sistema juridico interno, éadolos parte integral de la Constituciéon
Politica de 1991. Su fundamento constitucionalneeientra consignado en el art. 93, prime

inciso de la Carta Magna, y este sefiala:

Los tratados y convenios internacionales ratifisggar el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitaciofog estados de excepcion,



prevalecen en el orden interno. Los derechos yrdselmnsagrados en esta Carta,
se interpretardn de conformidad con los tratadterriacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia. (Constituciontival de 1991, art. 93)

Al respecto, recuerda Arias LopeZ..") Asi, conforme a esa dogmatica, hay que
concluir que, segun la jurisprudencia de la Cortgcen parte del blogue en sentido
estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado coitsicional, (iii) los tratados de limites
ratificados por Colombia, (iv) los tratados de demne humanitario, (v) los tratados
ratificados por Colombia que reconocen derechoanigibles, eso es, derechos que no

pueden ser suspendidos o limitados en estadoscgp@rn.” (2010, 33)

Es por ello que aquellos instrumentos internacemaglue regulen los derechos de
los nifios hacen parte misma de la Constitucionryepo deben ser estudiados y aplicados
en su integridad, pues la ficcién juridica del RBlegle Constitucionalidad los hace parte de
la misma, y los convierte no solo en el texto jiedd sino también en la guia de la

legislacion de menores en Colombia.

3. Sistema de SRPA en la Ley 1098 de 2006.

Valga recordar que en Colombia, partir de la Le9§ 88 2000, actual Codigo Penal,
la situacion del menor frente al derecho penaliGufna modificaciébn considerable con
respecto a la normatividad anterior, puesto quardauncion del menor como inimputable
fue retirada del ordenamiento juridico para dap@aan tratamiento especial. Asi las cosas

el Cddigo Penal Colombiano sefala en su articulo 33

“... es inimputable quien en el momento de ejec@aohducta tipica y antijuridica
no tuviere la capacidad de comprender su ilicitadt@rminarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez psicoldgica, trastoremtal, diversidad sociocultural
0 estados similares. No sera inimputable el aggot hubiere preordenado su
trastorno mental. Los menores de dieciocho (183 &Staran sometidos al Sistema

de Responsabilidad Penal Juvenil...”



En su aparte final, es claro que los menores de solaremitidos a una jurisdiccion
penal especial. Como lo sefiala, ya no son inimpegapor definicion legal ni se debe
entrar a probar su incapacidad para cometer itiegucon el fin de ser tratados como
inimputables, sino que simplemente deben ser egisaiel sistema penal ordinario. Este
cambio es importantisimo puesto que el menor, sigmdmputable a la luz de la ley penal
actual, debido a esta situacion, es remitido a juriadiccion penal basada en pilares

distintos y con objetivos diferentes a los de Hiqia penal ordinaria.

La Corte Constitucional Colombiana en el 2001 décla constitucionalidad del
nuevo sistema de responsabilidad penal especiallpsmenores, esto es, que tal sistema
no suponia una vulneracion de sus derechos, pugmtaede un sistema basado en la
educaciéon del menor y, en ese sentido, lo que émgeotegerlo. En ese sentido, se sefiald

que

“...la institucionalizacién de una justicia de mersneo constituye, per se, un
atentado contra los derechos de los menores, m@nvdetrimento del deber de
proteccion que recae en la sociedad y el Estadoppr.gl contrario, ésta debe ser
avalada como el mecanismo propicio para armon@aidérechos de los menores

infractores y la conservacion de la seguridad pabli®
En los mismos términos, se pronuncié la Corte Suarde Justicia:

“...se cambid el concepto de inimputabilidad, podella titularidad de derechos y
en contraprestacion una responsabilidad penal,ugudigminuida en comparacion
con la de los adultos; de suerte que en tal corspinerhos jovenes con edades entre
14 y 18 afos, son capaces de culpabilidad y sorutabfes, y por tanto
responsables penalmente aunque dentro de una dimemsninentemente

pedagdgica, especifica y diferenciadg...”

° C-839 de 2001
® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Peealencia de febrero 24 de 2010, MP. José Leonidas
Bustos Martinez.
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El SRPA regulado en el libro Il del CIA, se afiliirectamente a las garantias
especificas y proclamadas en los articulos 37 getta Convencién de los derechos del
nifio (CIDN). En relacion con los adolescentes came fiealizado de una conducta definida
como infraccién penal, se cualifica las libertagegrantias inherentes al debido proéeso
(que ya se analizara en el aparte de problemasgatas) que son obligatorias con respecto
de todas las personas. Esto es asi en cuanto a®ceca los adolescentes como seres

cuyos derechos son prevalentes y frente a lossgalpredica una proteccion especial.

Como se ha venido esbozando, este procedimiengciakontiene principios,
derechos y garantias especificos y diferenciados Ipa adolescentes, en atencion a la
proteccion especial a ellos debida y al interésesap de la nifia y el nifilo que debe
perseguir toda actuacioén judicial y administrativee a ellos concierna (art. 3.1 CIDN). En
este sistema tanto el proceso como las medidasdsonaracter educativo y deben
desarrollarse dentro del modelo de la justiciaarestiva, con la accién y decision
concertada de los distintos actores, incluyendojleses y los equipos técnicos, los

adolescentes, las familias y las victimés”.

Garantizar, proteger y cuidar son los pilares fumelstales que debe tener el
(SRPJ), en cuanto al manejo de un menor infraBtmr.consiguiente, se requiere algo mas
que una obligacion y un discurso que englobe cialdipo de intension por parte de las
personas que integran la sociedad, pues es un deliedo ciudadano velar porque no le

sean vulnerados los derechos garantizados y estiisesn un Estado Social de Derecho, a

" ARTICULO 29, Constitucién Politica de Colombia.El debido proceso se aplicar4 a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadieraar juzgado sino conforme a leyes preexistaitasto

que se le imputa, ante juez o tribunal competerteryobservancia de la plenitud de las formas psogde
cada juicio. En materia penal, la ley permisivaavofable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Tadasona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sinldickene derecho a la defensa y a la asistenciande
abogado escogido por él, o de oficio, durante Vastigacion y el juzgamiento; a un debido proceduipo

sin dilaciones injustificadas; a presentar prugbasontrovertir las que se alleguen en su coatiajpugnar

la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dossvpor el mismo hecho. Es nula, de pleno derdgho,
prueba obtenida con violacién del debido proceso.

® Puede ampliarse en: Lineamientos técnicos admatiigts para la atencion de los adolescentes sistema

de responsabilidad penal en Colombia, elaboraddapgubdireccién de Lineamientos y EstandaresCiBF|

De las Memorias del seminario del Cédigo de larofa y Adolescencia, Universidad Externado de
Colombia. 2006, pag. 30
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ninos, nifas y adolescentes. Se trata de una remsiptidad que adquieren todas las
entidades que integran el ordenamiento territaiaalto publicas como privadas, puesto que
es de vital importancia que, bajo el principio deresponsabilidad, el Estado y la sociedad
actien de manera conjunta y logren una unificagara brindar la mejor atencion y

preservar los derechos de los nifios.

Siguiendo a Suarez, con la nueva legislacion senoee al adolescente como
infractor de la ley penal, gozando de los mismasal®s y garantias penales y procesales
gue gozan los adultos en el derecho penal ordi20b0). Lo que a juicio de este autor no
es otra cosa mas que un beneficio pues, en aramtdats superior y del principio de
proteccion integral, ademas de ser aplicables tladagarantias destinadas a los adultos, les
seran aplicables otras adicionales propias de sdic@on de menor edad. Pero mas
importante resulta el beneficio de que a partieste reconocimiento del caracter penal de
su responsabilidad, el proceso de responsabilizgoéhal cumplira principalmente una

funcién pedagogica. (Suarez, 2010)

3. Edad de responsabilidad penal para adolescentedgractores en Colombia

Si bien un estudio a fondo sobre la naturalezaadeedponsabilidad penal de los
adolescentes infractores y su imputabilidad o initapilidad sobrepasa los objetivos de
esta investigacion, se hara una breve alusion kbn de comprender en su integridad el
sistema de responsabilidad penal juvenil colombi&h&IA ha puesto el limite de 14 afios
para ser responsable penalmente, a diferenciad@igy& del Menor que ponia como edad

minima 12 afos. Asi, en el articulo 130 de la @98lde 2006 se expresa:

° Al especto ver , entre otro3AKOBS, G. (1997). Derecho penal, Parte Generald&mentos y teoria de la
imputacién. Madrid: Marcial Pons; JESCHECK, H. &ofhias W. (2002). Tratado de Derecho penal. Parte
general, 5% edicién, , Granada: Comares; MIR PL8G(2005), Derecho Penal. Parte general, 7% Edicion
Barcelona: Reppertor. ROXIN, C. (1997), DerechogbeRarte general, t. |, traduccion de la 22 Edicid
alemana por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Dia@arcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
Madrid: Civitas; WELZEL, H. (1970), Derecho pendérmaan. Parte General, 112 ed., traduccion de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Santiago de: Editorial Juridica de Chile.
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“El sistema de responsabilidad penal para adolésse&s el conjunto de principios,
normas, procedimientos, autoridades judiciales aslmadas y entes
administrativos que rigen o intervienen en la itigegion y juzgamiento de delitos
cometidos por personas que tengan entre catorfey(Ideciocho (18) afos al

momento de cometer el hecho punible”.

De igual forma se alude a la exclusion de respoalicath penal para adolescentes

en el articulo 142:

“Sin perjuicio de la responsabilidad civil de lcadpes o representantes legales, asi
como la responsabilidad penal consagrada en el nalir@edel articulo 25 del
Caodigo Penal, las personas menores de catorceafigh, no seran juzgadas ni
declaradas responsables penalmente, privadas dstatlb bajo denuncia o
sindicacion de haber cometido una conducta punildgersona menor de catorce
(14) afos debera ser entregada inmediatamenteagmwilitia de infancia y ante la
autoridad competente para la verificacion de lamf@a de sus derechos de acuerdo
con lo establecido en esta ley. La policia procedersu identificacion y a la
recoleccion de los datos de la conducta punible”.

Visto lo anterior y conforme al articulo 143, almoe (de catorce afos) que incurra
en la comisién de una conducta delictiva, se lécad una medida de verificacion de
garantia de sus derechos. De esta manera, se ardntu procesos de educacion y
proteccion dentro del Sistema Nacional de Biendstamiliar®, o que, conforme sefiala
Suarez, debe mirarse detenidamente y con lupas aleteque se conviertan de facto en
auténticas medidas penales (2010), pues ante todad prima, como se ha visto, es el

interés del menor.

19 Articulo 143 CIA. Nifios y nifias menores de catdtb#) afios. Cuando una persona menor de catorye (14
afios incurra en la comision de un delito s6lo sedkcaran medidas de verificacién de la garanda d
derechos, de su restablecimiento y deberan virsularprocesos de educacion y de proteccién deetro d
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, los cualeervaran todas las garantias propias del debab®go

y el derecho de defensa.
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El CIA no contiene ninguna regulacion expresa solaeimputabilidad o
inimputabilidad del adolescente infractor mayorldeafios de edad. Por ello, es adecuado
decir que tal asunto queda abierto para ser debatida doctrina. Para algunos autores es
claro que un menor de catorce afos queda exentesgensabilidad penal, mientras que
los adolescentes entre catorce y dieciocho respémdjo los preceptos del SRPA. Esto
no implica decir que aquel sera tratado como unt@dpero tampoco supone que sea
imputable per sé, pues perfectamente podria cadsddée un sujeto inimputable pero
aun asi responsable penalmente, pero no se le dripomna pena, sino una medida de
seguridad. Asi que, segun plantea Suarez, el estaliénto de si es imputable o
inimputable permite definir qué tipo de sancidén glese aplicaria al menor, asi como la

finalidad de dicha sancion. (2010). Al respecttiesge que:

Si se le da prelacion al modelo del discernimieat@fectos de establecer la
imputabilidad penal del adolescente infracteel cual encuentra respaldo en la
definicion de inimputabilidad del Cdédigo Penal colmane— habria que concluir
gue estos adolescentes infractores mayores de ®4 dé& edad deben ser
considerados, por regla general, como sujetos mbped, toda vez que parece
evidente que en la actualidad generalmente sedgpdecernimiento a esas edades.
Si, por el contrario, se le da prelacion al moakdda necesidad de pena a efectos de
determinar la imputabilidad penal del adolesceptdraventor—el cual encuentra
respaldo en la responsabilizacion penal de lostaujéimputables y en la
consagracion de las medidas de seguridad comoosascpenales para elesse
podria concluir que estos adolescentes mayorestdgids de edad que cometen
infracciones penales deben ser considerados, mda m@eneral, como sujetos

inimputables, dado que las medidas de seguridadepueumplir perfectamente con

1 A cerca del debate de la imputabilidad o inimpiligdd en adolescentes véa&ilva Sanchez, J. (1998).
El derecho penal juvenil en la encrucijada. EnSilva SanchezPerspectivas sobre la politica criminal
moderna(105 a 143). Buenos Aires: Editorial Abaco de Ré@mblepalma.
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las finalidades preventivas (principalmente preivenéspeciales) propias las
sanciones penales aplicables a los adolescentes(p.sal menos, deben ser) menos
aflictivas, por lo que deberian preferirse a ladekprincipio del interés superior del
nifio. (Suarez, 2010, 98)

Cierto es que satisfacer el problema del conted@l@ culpabilidad del adolescente
es mas complejo y exige una reflexion politico amah y dogmatica profunda. Es
importante, como sefala Cillero, que se den modeaefiexiones sobre la culpabilidad y la
responsabilidad. Para este autor, defender la idacesle que el derecho penal de los
adolescentes se rija por el principio de culpabdides un paso necesario para construir
sistemas penales minimos, racionales y democratteosendo en cuenta, como dice
Welzel (citado en Cillero, 2002), que “el contenil® culpabilidad de su hecho es menor
que el de un adulto”. Por el contrario, cualquigento de construir garantias que ignore
este principio, estaria destinado al fracaso. Yyueses fundamental que existan verdaderos
sistemas de responsabilidad penal de los adolescdmisados en el principio de
culpabilidad, lo cual reviste una gran importanemala medida que pueda convertirse en
una estrategia decisiva para poner el tema delandgia juvenil y la inseguridad urbana en

su justa dimension cualitativa y cuantitativa. (ldén, 2001)

4. Sanciones que se aplican a los adolescentes

Como hasta ahora se ha visto, el sistema de respbdad juvenil se diferencia en
gran medida del sistema ordinario. Una caracteaistindamental la encontramos en lo que
se refiere a la configuracion de la intervenciomifiwa de forma adaptada a sus
peculiaridades. Sefiala Morillas, que la tipologie @resenta la delincuencia es, por su
origen y naturaleza, diferente a la protagonizamtdqgs adultos, pues se caracteriza por ser
una delincuencia expresiva e instrumental que bakgéacer inmediato por recreacién o
rebeldia; se trata de una expresion de aventuragiém excitacion, formas de satisfacer

sus deseos de forma hostil o dafiosa para la sdc{gf&0), ante lo cual es preciso que el

15



Estado reaccione mediante sanciones en gran maifkdantes a las de los adultos.

De acuerdo a Cruz (2011) se puede apreciar ungsiire de catalogo variado de
medidas, de diferente intensidad y contenido quemiten seleccionar de forma
diferenciada aquella o aquellas que satisfaganntayor claridad el interés superior del
menor. Asi mismo, se plantean alternativas despltiadoras, sin dejar de lado la
presencia del principio de flexibilidad y modifiedic de la medida impuesta, esto (como
toda medida en este sistema) en atencion al ingengsrior del menor. A continuacion

veremos las sanciones que se prescriben en Colgatados adolescentes.

El sistema penal de responsabilidad juvenil delmeptin una funcion restaurativa
de derechos en el que, aunque se haya cometidquaralclase de delito, nifios y
adolescentes seran sujetos de especial cuidadatgcpion. Asi lo establece la legislacidon
nacional y las diferentes normas internacionalesjande se sefiala también que los nifios
y adolescente poseen derechos que deben ser aseen el marco de un Estado Social
de Derecho. El CIA establece que son elementosafurdtales para el menor aquellos
referidos a la dignidad e integridad en un proaksoestablecimiento de derechos, de tal
manera que las medidas y las sanciones impuestagrar estén enfocadas a que este
tenga derecho a la rehabilitacion y resocializaci@hy como lo plantea el articulo 15 del
CIA.*?> De ello se extrae que la labor que se debe reati@a el menor que viola lo
establecido legalmente esta enfocada en medidestégitas que logren la educacion,

capacitacion y rehabilitacion.

De esta manera, las medidas sancionatorias prevesiael SRPA tienen un
contenido principalmente educativo-pedagdgico, doerel Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) el responsable por lagdimientos técnicos para la ejecucion de

las medidas pedagdgicas. Es importante menciorarehfin de la sancién a imponer al

12 Articulo 15.Ejercicio de los derechos y responsabilidades obligacion de la familia, de la sociedad y del
Estado, formar a los nifios, las nifias y los adel@ss en el ejercicio responsable de los deredfass.
autoridades contribuirdn con este propésito a srala decisiones oportunas y eficaces y con clartidse
pedagogico.
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menor consiste en que, a nivel de educddi@muel adquiera responsabilidad y conciencia
de cada uno de sus actos. En todo caso, la fathlie@ las medidas consiste en proteger,

educar y restaurdt atendiendo a las circunstancias individualesadelescente.

Los menores que hayan cometido una conducta @eligndran garantias. Entre las
gue es posible mencionar aqui, puede destacadebigo proceso, que establece que los
menores seran juzgados teniendo en que cuenta gae gvenes entre 12 y 14 afios no
habra privacion de la libertad, solo en el casquense incumplan las sanciones, medidas o
compromisos impuestos por el juez. Los jévenes 4l 118 afios son responsables de
delitos que se castigan con privacion de la lilded@pendiendo la conducta. En este orden
de ideas es importante aclarar que el juez puedkficar la sancidon impuesta segun se
observe la evolucion y la superacion de los motiyes fundamentaron la imposicion de
aquella, por tanto es el mismo juez quien debeagn@ar la ejecucion y la aplicacion de la

medida o sancion.

El CIA, establece medidas y sanciones aplicablegemaores que han incurrido en
conductas delictivas y a su vez estas se subdivipgm imponer medidas con
responsabilidad que implican la privaciéon de laetiad dependiendo el delito, y sin
privacion de la libertad, por la no gravedad dditaleEntonces, para los adolescentes que
hayan sido declarados responsables (Delitos grages)es podra aplicar en primera

estancia una medida de Internamiento Prevehitam centro transitorio: Se aplica en el

3 Respecto a la finalidad educativa ver también: &anArroyo, S. (2010) La finalidad educativa de los
centros de internamientos de menores: el hospicinocantecedente. Anuario Facultad de Derecho —
Universidad de Alcala lll, pp. 521-554.

% Articulo 178: Finalidad de las sancionekas sanciones sefialadas en el articulo antegoeri una
finalidad protectora, educativa y restaurativagyaplicardn con el apoyo de la familia y de esjistas. El
juez podra modificar en funcion de jas circunst@scindividuales del adolescente y sus necesidades
especiales las medidas impuestas.

!> Articulo 181.Internamiento preventivoEn cualquier momento del proceso y antes de thencia de
juicio, el juez de control de garantias, como Udtinecurso, podra decretar la detencién prevenea.
ejecutara en centros de internamiento especializddode los adolescentes procesados deben esteadep

de los ya sentenciados. -Al respecto ver tambi@inpaweb: Instituto Colombiano de Bienestar Familia
lineamientos técnico administrativos para la atemcle adolescentes en el sistema de responsabjileted

en Colombia
https://www.icbf.gov.co/icbf/directorio/portel/libria/pdf/ATENCIONDEADOLESCENTESENELSRPAmar

2029de2010.pdf
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lugar en el que permanecen los adolescentes desleués captura, siendo el tiempo
méximo de permanencia de 36 horas. El fundamengsi@gemedida radica en la necesidad
de que el adolescente pueda estar en un lugarattecventras que el Fiscal competente
resuelve si es procedente presentar el caso aieeelde Garantias de acuerdo con el
articulo 191° del CIA. La construccién y mantenimiento de los\E@s estara a cargo de
los entes territoriales y la dotacion estara acdej ICBF.

Por otra parte, la medida de internamiento prevanéin centro de atencion
especializada se aplicara a los adolescentes nsaylwedieciséis (16) y menores de
dieciocho (18) afios que sean hallados responsdblés comision de delitos cuya pena
minima establecida en el Codigo Penal sea o exded@) afios de prision. En estos casos,
la privacion de libertad en centro de atencion @gpeada tendra una duracion de uno (1)
hasta cinco (5) aflos. En los casos en que los stdwites mayores de catorce (14) y de
dieciocho (18) afios sean hallados responsablesrdieidio doloso, secuestro o extorsién,
en todas sus modalidades, la privacién de la ddeein centro de atencidn especializada
tendra una duracion de dos (2) hasta ocho (8) &@te de la sancion impuesta podra ser
sustituida por el establecimiento de presentacipeegdicas, servicios a la comunidad, o
el compromiso de no volver a delinquir y guardaerbaomportamiento; todo ello, por el
tiempo que fije el juez. El incumplimiento de estmsnpromisos acarreara la pérdida de
estos beneficios y el cumplimiento del resto desdacion inicialmente impuesta bajo
privacion de libertad. Esta medida tiene el obpgoropiciar espacios de reflexion frente
al dafio causado con el fin de sensibilizar y prg\tarnreincidencia en la comision de los

delitos.

16 Articulo 191. Detencién en flagrancia. El adolegeesorprendido en flagrancia sera conducido de
inmediato ante el Fiscal Delegado para la autoridaitial, quien dentro de las 36 horas siguierites
presentara al Juez de Control de Garantias y lenelxg como se produjo la aprehensién. Por soliaiild
fiscal, la cual contendrd la acusacién, el juezcdatrol de garantias enviard la actuacion al juez d
conocimiento para que este cite a audiencia dmjaial dentro de los 10 dias habiles siguierEedo demas

se seguira el procedimiento penal vigente, condglas especiales del proceso para adolescentddeestas

en el presente libro.
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De otro lado, existen las medidas aplicables aadeitnenos graves, que no tienen
internamiento preventivo. Asi, se puede mencionaa dibertad vigilada, que hace
referencia a aquellas intervenciones que se reald® manera psicosocial con los
adolescentes y su familia. La sancién no podrardwés de 2 afios y el servicio debe
ubicarse en el domicilio del adolescente. Otro tlpomedidas son: internacién en medio
semi-cerrado externadd, medio semicerrado internado y medio semicerrago d

internamiento abierto.

En cumplimiento de lo establecido en el marco n#eional la Ley 1098 del 2006,
se reconoce los derechos de los adolescentes @sivaal su libertad, entre otros: (1) A
permanecer internado en la misma localidad, o pateana al domicilio de sus padres,
representantes o responsables. (2) Que el lugateteamiento satisfaga las exigencias de
higiene, seguridad y salubridad, cuente con acadss servicios publicos esenciales. (3)
Ser examinado por un médico inmediatamente desgeésu ingreso al programa de
atencion especializada, con el objeto de comprai@riores vulneraciones a su integridad
personal y verificar el estado fisico o mental geguiera tratamiento. (4) Continuar su
proceso educativo de acuerdo con su edad y grat@m@ico. (5) Que se le mantenga en
cualquier caso separado de los adultos. (6) Deragbarticipar en la elaboracion del plan
individual para la ejecucién de la sancion. (7) daéo a recibir informacién sobre el
régimen interno de la institucion, especialmentbresdas sanciones disciplinarias que
puedan serle aplicables y sobre los procedimigrdaos imponerlas y ejecutarlas. (8) No ser
trasladado arbitrariamente del programa donde aumapsancion. (El traslado sélo podra
realizarse por una orden escrita de la autoridditipl) (9) No ser sometido a ningun tipo
de aislamiento. (10) Mantener correspondencia yucwracion con sus familiares y
amigos, y recibir visitas por lo menos una vez asdmana. (11) Tener acceso a la

informacién de los medios de comunicacion.

" Articulo 186.Medio semi-cerradoEs la vinculacién del adolescente a un programaatcion
especializado al cual deberan asistir obligatori@melurante horario no escolar o en los fines deasa.
Esta sancién no podra ser superior a tres afios.
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A partir de lo expuesto, es posible decir que ldslescentes son responsables
penalmente a partir de los catorce afos de edaceribargo, entre los doce y los catorce
afos podran ser privados de la libertad cuandamptan las medidas o compromispse
hayan sido impuestos por el juez. El CIA consagmap privativas de la libertad para los
delitos de homicidio, secuestro y extorsién. Cuamdo proceda la pena privativa se
impondran medidas como la amonestacion, la impbside reglas de conducta, prestacion

de servicios a la comunidad, libertad asistidagdada.

5. Principios del interés superior del menor e int&’enciéon minima

Ya se ha venido mencionando con insistencia qusisé¢éma de justicia penal
juvenil tiene como criterio rector interpretativel ‘interés superior del menor”. Aunque se
trata de una nocién amplia susceptible de multiplespretaciones, aquella significa que
todas las cuestiones que se susciten han de rnesolwescando o mas conveniente para el
menor. Sin embargo Dominguez expone que “lo maverpente” no puede sin mas
identificarse con lo mas comodo o con las prefeasndel menor, sino que debe hacer
referencia a la respuesta mas adecuada al casmmderen cuenta su proyeccion al futuro
en la proyeccion de la personalidad del menonista de sus circunstancias, por lo que sin
duda el interés superior del menor requiere unesiiyacion en profundidad de su concreta

situacion personal y familiar. (2010, 85)

Este principio a su vez se encuentra intimamegéeldi al principio de intervencion
minima, propia del derecho penal, “El interés sigpedel menor debe implicar que la
Justicia penal de menores sélo actle si es reanmectesario (principios de oportunidad y
de intervencién minima) y aplicando una medida atdater educativo o rehabilitador en
funcidon de las circunstancias, dejando a un ladodiEemandas preventivo-generales que

ceden ante la finalidad de rehabilitacion del jovdractor”. (Dominguez, 2010, 86)

El derecho penal (de menores) sin lugar a dudanesnuanifestacion del ius
puniendi del Estado y siendo la funcidén de esteiti@a juridica de bienes e intereses, es
esta también la funcion que se le debe atribuaisariedidas. La finalidad que se persigue
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mediante la imposicién de la sancién, como ya seigd, es la de facilitar la reeducacion al
sujeto, atendiendo a sus particulares caractersstRues es preciso tener en cuenta que el
menor es un sujeto inmaduro con una imputabilidagt especifica y por ello las medidas
deben ir direccionadas hacia la educacion. Someesdfines preventivo-especiales los que
motivan la ejecucion de las medidas. Siguiendo BC®e ha venido discutiendo en la
doctrina sobre la influencia de las finalidadesventivo generales en las medidas
juveniles, sin embargo parece que estas han derelgtgadas a un segundo plano, evitando
reformas de endurecimiento de medidas para losodetometidos por menores (Colas,
2011, 219). Sobre este asunto nos ocuparemos exnguknte apartado, referido al

populismo punitivo.

En el derecho penal de adultos la unanimidad dmd¢sina ha considerado que el
derecho penal constituye Udtima ratioentre los instrumentos del Estado para garantzar |
pervivencia de la sociedad. Esto deberia implicanalogica consecuencia que el derecho
penal esté subordinado a la insuficiencia de lessomedios menos gravosos para el
individuo de que dispone el Estado (Berdugo, Arrdyerré, Garcia, Serrano, Terradillos,
de Vicente, Acalé, Nieto, Demetrio, Pérez, 2010 &cuerdo a lo anterior, es la
consideracion del derecho penal de menores conmolihstrumento de control del que
dispone la sociedad para garantizar la convivepaafica cuando es alterada por sujetos
gue no han alcanzado la mayoria de edad penalydoofliga a admitir que aquel se
encuentra delimitado por unos principios que supamelimite al intervencionismo estatal
en la libertad individual del ser humano. Estosn@pios delimitadores del ius puniendi
estatal, también para menores infractores, enaesur fundamentacion en la propia
naturaleza del Derecho penal, de un lado, y de etrda plasmacién constitucional del
Estado como un Estado Social y Democratico de bheré¢Benitez, 2010, 66)

Entonces es claro que el Derecho penal queda eelkemxclusivamente para los
atagues mas graves e intolerables a aquellos saksenciales para la sociedad y el
individuo, adquiriendo tales valores la categogdlaen juridico protegido”. Esta minima
intervencion puede tener especial relevancia elerelcho penal de menores, sobre todo en
la determinaciéon legislativa de la reaccion peffi@nte a infracciones penales leves,
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primando siempre el interés superior del menom(itee, 2010, 66)

6. La realidad social colombiana, el populismo putivo y los problemas penitenciarios

La delincuencia juvenil es un problema de granreleade compleja solucion. A
pesar de existir una legislacion acorde con losipatros internacionales, la realidad
muestra que existen falencias en el ambito operakV problema se multiplica, ya que,
segun cifras del periédico “El tiempo”, en los mitis cinco afios pasamos a mas de 34.000
adolescentes vinculados de alguna forma a la rilade la ley (septiembre 1 de 2012).
En fuente de Vanguardia Liberal del afio 2015 se ‘lEk estado ha fracasado con el

sistema penal adolescente” porque, segun esta:

“el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ficlse han fugado mas de 1.100
personas de las 34 correccionales, siendo lasdesd#e Cali y Bogota, los centros
mas afectados. Se escapan de los sitios dispysstasu resocializacion, mientras
gue otros, lejos de salir recuperados para la dadjeterminan de convertirse en
delincuentes en estos espacios donde frecuenteneémde las armas y las drogas.
Desde luego ha fracasado en prevenir la delincaén@fanguardia liberal, 2015,

24 de mayo)

De acuerdo a calculos del Departamento NacionaPldeeacion de Colombia,
sustentados en informacién del ICBF e INPEC (Agad014), para seis de los delitos
mas recurrentes (porte y trafico de estupefacieht@so comun, lesiones personas, porte
de armas de fuego), la tasa durante los Ultimosenagos ha sido mayor en jovenes entre
14 y 28 afios que entre poblacién adulta (Mesiak;)2@\nte esta situacion, es comun el
clamor de la sociedad, la que, movida por los n®edmasivos de comunicacion, ha
promovido la aplicacién de un sistema menos pevimigimas represor para quienes son
considerados como “chicos malos”. Entre tales naedibtan “aumentar las penas, evitar

los subrogados penales, reducir la edad para piog@oner sanciones, asignar unas
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sanciones como si los menores fueran adultos geeeral, desflexibilizar el sistema actual
manejado para reprimir las infracciones cometidas gulolescentes” (Torres & Rojas,
2013, 74), lo que no solo no se puede sustentdomoea a los principios del derecho penal,
sino que también deja en claro que la persistertenqsion de delegar a la sancion penal la

posibilidad de solucionar tal escenario conflictnaresulta nada efectiva.

Sin embargo, de conformidad a lo expuesto por Ror(®912), se debeonvencer

al legislador de que no esta determinado por eluis;mo punitivo,que no debera
confundir opinién publica con opinidn publicadayegsu intervencion constituye también
opinion publica, la cual puede interferir en magifi el grado de punitivismo de una
sociedad También los operadores juridicos deben tener ent@wpie la privacion de la
libertad no debe ser el eje de actuacion del saté&orque ha de tenerse presente que la
labor legislativa no puede estar limitada por @ gwdiatico o en un populismo rentable.
“Por ello resulta imprescindible volver a una poéitcriminal basada en la racionalidad y la
cientificidad, sin perder de vista que las necekdaducativas deben ser prioritarias frente
a las pretensiones punitivas”, “las medidas dernat@iento presentan, en términos
relativos, los peores resultados respecto a medidss leves aun cuando unas y otras
respondan a diferentes comportamientos y a difesemtonosticos de peligrosidad”. En
Espafia se presenta un alto indice de reincidersgac@lmente al aplicar medidas de
internamiento, especialmente en régimen cerradongddea que son aplicadas a los menores
mas problematicos y con peor prondstico, razérigpque se deben adoptar como dltimo y

excepcional recursé (Dominguez, 2010, 82)

La demanda de punibilidad y de mayor encierrd, casno el neopunitivismo,
genera gran cantidad de hacinamiento en los ceptnas adolescentes. Precisamente, el
hacinamiento podria considerarse como el mayorlgmub del sistema de responsabilidad
penal juvenil para adolescentes. Tal como lo estadiHuertas y Morales (2013), la falta

de cupos para internar a una mayor cantidad deosuje que arroja como consecuencia la

18 Sobre estudios empiricos en Espafia véase: Garcia Pérez, 0. (2008). La reforma de 2006 de la Ley de
responsabilidad penal de menores: la introducciéon del modelo de seguridad ciudadana. En A. Jorge
Barreiro y B. Feijoo Sanchez (dirs.) ;Que hacer con los menores delincuentes? El nuevo derecho penal de
menores desde una perspectiva interdisciplinar. Atelier: Barcelona.
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necesidad de aumentar la construccion de nuevios sle reclusién y expansion del

sistema punitivo.

Pero este no resulta ser el Unico problema queizera en el sistema penitenciario
y carcelario, pues en el interior de estos cersueden ensefiarle actividades, realizando asi
una transformacién técnica de los adolescentesijetos con un saber productivo a través
de la ensefianza de labores como manualidades,naatiera, panaderia, agricultura y

ebanisteria.

La ideologia que sostiene el sistema de respordadbipenal para adolescentes
busca la transformacion de individuos peligrosategviados inmersos en posibles
carreras delincuenciales, en sujetos productivespgedan insertarse en el mercado
laboral luego de su paso por el sistema y no ldagsra mejora de las condiciones
de vida de los jovenes.(Huertas, et al. 2013, 77)

A juicio de Huertas et lat., el SRPA, sufre estvigima falencia, encubriéndose detrds de
su supuesta finalidad educativa y sancionadoraad@eha, principios constitucionales e
internacionales, medidas pedagogicas y de protedoiégral, en su implementacion en
realidad cumple funciones de intimidacion, incajzeidn y demarcacion sobre los jovenes

de los sectores marginales de las ciudades.

7. Problemas procesales en el SRPA

El CIA tiene algunas alusiones al tratamiento psateque deban tener los
adolescentes dentro del sistema, pues deja enqtlarel proceso debe garantizar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion del da@oa o cual se debe tener en cuenta las
reglas de procedimientos especiales definidas amtiello 144 del Cédigo de infancia y
adolescencia (las que, por lo demas, son esc®ms)ademas se sefala con claridad que el
procedimiento del sistema penal se regira conf@mermas consagradas en la Ley 906 de

2004 (Sistema Penal Acusatorio aplicable para esjyleso si, excepto aquellas normas
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que sean contrarias al interés superior del ademés¢Articulo 144 CIA).

En el CIA se declara que los adolescentes que cometan daktosnt derecho al
debido proceso penal, esto es, a las garantiasgales basicas tales como: la presuncién
de inocencia, el derecho a ser notificado de lgautationes, el derecho de defensa y de
contradiccion, el derecho al asesoramiento, elotiera la presencia de los padres o tutores,
el derecho a guardar silencio, el derecho a larontEcion con los testigos e interrogar a
estos, el derecho de apelacion ante autoridadisuydas demas garantias consagradas en
la Constitucion, la ley y los tratados internaciesgArticulo 151 CIA). Y dentro de este se
esclarece que el derecho a la defensa dentro de ebghroceso es indiscutible: “El
adolescente durante toda la actuacion procesat ymat@s de la imputacion debera tener un
apoderado que adelante su defensa técnica. Nirsgtmacion procesal tendra validez si no
esta presente su apoderado. El adolescente pasighaeapoderado, quien tendra derecho
a revisar las diligencias y a actuar desde el mtmmde la noticia criminal’. De esta
manera, el derecho a la defensa se entiende coopmttunidad reconocida a toda persona,
en el &mbito de cualquier proceso o actuacion jaidec administrativa, de ser oida, de
hacer valer las propias razones y argumentos, dgosertir, contradecir y objetar las
pruebas en contra y de solicitar la practica yw@bn de las que se estiman favorables,

asi como de ejercitar los recursos que la ley at@@sgpina, 2014).

De ello es posible decir que la ley aqui referieldste al adolescente de todos los
derechos y garantias penales, sustanciales y ptesegpropios del derecho penal de los
adultos, pero ademas le concede otros derechdsra&s que son una consecuencia de su
condicion de persona en desarrollo y que se baskos @rincipios de la proteccion integral
y del interés superior del nifio (Suarez, 2010).IB@ue en cuanto a principios y derechos
procesales puede decirse que estos se reconocerartga expresa, y que ademas son

plenamente conformes con el marco normativo intéonal que se ha mencionado.

En un estudio realizado en la Universidad Exterrd@l@olombia se concluy6 que,
a partir de observaciones directas de audienciasl esistema de responsabilidad para

adolescentes, existen una serie de problemas ptesedaros, especialmente en cuanto al
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derecho de defensa que les asiste a los adolesd@gpena (2014) asegura que el derecho
a la defensd se irradia por la especialidad que debe primagl@roceso que se adelanta
contra un menor de edad y por lo tanto, los adissem abogados designados en su defensa
deben estar capacitados en derechos de los niespegializados en materia de justicia
juvenil. Asi se deja claro en el CIA, donde se aldd manera general a gaedesignacion

de quienes conforman el SRPA debera recaer enrnaerspue demuestren conocimiento
calificado de derecho penal, y de infancia y family de las normas internas e

internacionales relativas a derechos humanos (Aeti6, paragrafo 2°).

A pesar de estar esta garantia contemplada, Osgpune claramente la falta de
una asistencia juridica adecuada, suficiente, adal grado de formacion del adolescente
infractor en el sistema (que no puede ser iguatatta de un adulto). La autora de este
estudio verifico, en una audiencia de imposicionsdacion, que el adolescente habia
manifestado su aceptacion de los cargos sin coft@e@onsecuencias de dicha actuacion.
Ante tal deficiencia en la defensa técnica, el jogend anular la aceptacion de cargos y
rehacer la audiencia de imputacion a fin de maiegsiala garantia a no autoincriminarse.
(2010) Esto teniendo en cuenta, sefiala Ospina,trgseuna aceptacion de cargos, las
opciones de retractacién en el ordenamiento juwidaombiano son reducidas, dado que
implican demostrar la existencia de un vicio delsamtimiento o la violacion de alguna de
las garantias fundamentales del adolescente, panaal el nifio o nifia estard nuevamente

sujeto a la actuacion de su defensor.

Ante el problema de pobreza en la sociedad colambiao sorprende encontrarse
con que los adolescentes acusados de infringeylgoénal que carezcan de los recursos

para contratar abogados de confianza tampoco cueotelos medios para defenderse en

19 “e| derecho a la defensa material supone, enti@s gjarantias, el derecho del sindicado a comparecer
personalmente al proceso, a enfrentar los cargegpgsan en su contra, haciendo él su propio rd&atos
hechos, suministrando las explicaciones o justiar@es que considere pertinentes en su favor [...],
ejerciendo actos positivos de oposicion a las @siele las cuales se desprende su sefialamientoposibie
autor o participe de la comision de un delito[...}ea el expediente[...] y a escoger libremente ebdeo a
guardar silencio como estrategia de defensa [.. §t. ias en : sentencia C — 425 de 2008.
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igualdad de armas al interior del proceso pendl tasmo sucede en el Sistema Penal
Acusatorio). De igual forma, las condiciones y logdios que tienen los defensores
publicos para ejercer la defensa técnica son itisufes, ya que no cuentan con una planta
fisica que permitan garantizar la privacidad, o ambiente de confidencialidad entre
defensor y defendido (adolescente). Una vez caisrdos adolescentes son llevados al
Centro de Servicios Judiciales para adolescentesledpermanecen a la espera de la
entrevista con un defensor publico, entrevista gagun el estudio de Ospina, no siempre
se realiza con antelacion a la audiencia. De deras, no se estaria cumpliendo con el
deber del abogado consistente en explicar de manudicdente al adolescente sobre los
alcances del proceso al que se somete, asi commodanes claro si el defensor ha
estudiado los hechos del caso debidamente, loajuaismo tiempo, puede deberse a la

alta cantidad de procesos que le son asignadpsgaér la calidad de defensor publico).

Una caracteristica procesal propia del SRPA, essquerohibe el juzgamiento en
ausencid’. Asi, en caso de no lograrse la comparecenciamgéelor, se continuara la
investigacion y el defensor publico o apoderadaréguplenamente su defensa hasta la
acusacion o la preclusion. Si hay acusacion, séaamé al defensor publico o apoderado y
al Defensor de Familia. El proceso se suspendeeatras se logra la comparecencia del
menor sujeto a procedimiento. En estos eventosrdacppcion de la accion penal se

aumentara en una tercera parte (articulo 158).

También se presenta el hecho de que, en la pratidiscales cumplen con la
obligacion de descubrir cualquier elemento prolatcain aquel que es favorable al
procesado en la audiencia de acusacion (ver Anexsudiencia 7). Los defensores en

general no controvierten los actos presentadodapbiscalia, 10 cual se debe a multiples

20 Articulo que resulta constitucional conforme a diéci de la Corte Constitucional en la sentencia(55-
de 2010, toda vez que, contrario a ser una medidiaaia, promovia las reglas generales del priosetto
y la procura de hacer efectivas las garantias ¢oraies a un debido proceso. Adicionalmente, cendidue
el articulo 158 del Codigo de la Infancia y de ldofescencia no establecia “una discriminaciéon pasit
desproporcionada que desborde los limites contitales del poder de configuracion del legisladanp
que se encuentra ajustada al garantismo procesal peopio a la Constitucion. Se trata, por ciede,
medidas que con referencia al cuarto requisitoetaue se juzga la validez de la disposicién ejler@n el
marco de la potestad normativa del Congreso, aaésfla realizacion material de los derechos aelgsado,
como menor, como sujeto de especial protecciérecdsmel cual se procura su interés superior,@abda
eficacia de su derecho sustancial”.
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razones, como por ejemplo el desconocimiento deb qaor parte de los defensores

suplentes.

El articulo 153 CIA establece l&serva de las diligencias, lo que indica que las
actuaciones procesales adelantadas en el SRPAadian ser conocidas por las partes,
sus apoderados y los organismos de control. Mairafilbice que respecto a un proceso no
publico o una gestion de lo penal entre bastidere®sta claro si es lo mas conveniente o
llevaria a la posibiblidad de realizarse procesés tilegales”, o que seria un interrogante
sin pronta respuesta. Para este autor es claroelgpeoceso penal de menores debe
apoyarse sobre un mecanismo de verificacion cemteadel “hecho” y concebido para el
“hecho” del delito, que descanse en pruebas genyime sea organizado de acuerdo con
las garantias fundamentales. En el ordenamiental p&aliano se puede apreciar una
diferencia importante en cuanto al principio de lidad. Asi, si bien se encuentra
amparado constitucionalmente, la publicidad en Udiemcia viene siendo considerada
peligrosa, como medida de proteccion de la pergtathldel menor, que queda asi a
resguardo de la turbacion derivada del clamor derledios informativos y de la morbosa
curiosidad del publico. Segun el articulo 33.1 diRR48/1988 “la audiencia (...) se celebra
a puerta cerrada”, salvo que el imputado de 16 aites lo contrario, en cuyo caso se
valorard la oportunidad y el fundamento de aceptsta peticion, atendiendo
“exclusivamente al interés del imputado” (art. 33,dPR n. 448/1988) (Marafioti, 2010,
50). Lo cual resulta bastante interesante en éldgeque ha reconocerse lo que a juicio del

adolescente resulta necesario y satisfactorio teeldes como procesado.

En materia procesal en menores vemos entonces @ueresenta un hibrido
procesal, en el que es necesaria la convivencisglexigencias entre la punicion y la
proteccion del menor. Para el menor, el procesesepta una pena en si misma, en mayor
medida que para el adulto, por lo que hay que daliello cuanto antes y con el menor
coste posible (Marafioti, 2010). Sin embargo ehdtse encuentra prohibida la negociaciéon
en procesos de menores, debido a que se considemanpatibles con la filosofia de este

procedimiento, aunque se trate de métodos o altessanuy comunes en el proceso penal
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ordinario de muchos paises (Marafioti, 46). Lo nusocurre en Colombia donde se
encuentra dentro de las prohibiciones especialgmdaprocedencia de acuerdos entre la

fiscalia y la defensa (art. 157)

Este autor que se ha venido haciendo mencion respiet proceso penal para
menores en ltalia, refiere que existen otras pacdédes tales como: la posibilidad de
impugnar la sentencia el titular de la patria pagssi bien, en caso de contradiccién debe
prevalecer la impugnacién realizada por el imputd@mnbién, que en la aplicacion de la
pena privativa de la libertad se considera, commteknamiento cautelar, una extrema
ratio, por lo que se opta por dar prioridad a opasibles sanciones sustitutivas de dicha

pena (Marafioti, 51).

A pesar de tener similitudes en cuanto a las gaantl proceso penal para
adolescentes es diferente del que se encuentitaishsipara adultos (ordinario). Asi, frente
al automatismo y proporcionalidad que preside etgso penal ordinario (donde dado el
supuesto de hecho, la consecuencia juridica vieda gor el mismo Caodigo), en las
legislaciones de adolescentes el presupuesto dw mecdetermina proporcionalmente la
respuesta penal, sino que esta respuesta esténuetda por la valoracion del interés del

menor, siendo la consecuencia juridica la medidesducativa.

Al abordar la legislacién penal espafola en la riegtéMorillas sefiala que el
modelo a aplicar a los adolescentes es un “modedotpta de equilibrar los aspectos
judiciales con los educativos, sin excluir totalteeminguno de ellos, pero sobre la
compresion también del derecho del menor a sediwatomo persona y ciudadano distinto
al mayor pero, al mismo tiempo, de un acercamigarantista a las previsiones de este
tipo aplicables a estos. Parte como criterios susnénrelevante de actuacion de la
responsabilidad de los menores, dentro de los mésgde edad sefalados, que cometen un
ilicito penal (...) se rechaza al menos como ppincgeneral incuestionable, el paradigma
de la inimputabilidad y se va hacia una capacidachental de responsabilidad, en clave de
asunciéon de las consecuencias de sus actos (...pftitida, el objetivo base es el de

educar en la responsabilidad del que ha cometidonfraccion penal’.
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Ante esta singularidad, se plantea el cuestionamidm si el ordenamiento procesal
existente es suficiente o no para resolver las lieiclades del menor. Para un sector
doctrinal es exigible una normativa procesal auttm@ara los menores que no se limite a
una traduccion de la establecida para los adliopalabras de Marafioti “se precisa de un
sistema que, corriendo el riesgo inevitable der @dtavesado por almas diferentes, vaya en
busca de un punto de equilibrio entre las exigesneraconflicto” (2010). Por otro lado, la
demanda mas o menos emotiva de severidad sanciangtor otro, el control de la
tendencia a imponer sanciones y “tratamientos siifisacion”, o al menos cuando se
pretende prescindir de esta verificacion, que ssgmta como una tendencia que no afecta
en exclusiva el @mbito procesal de los menores, gee puede encontrar un terreno fértil,
so pretexto de las necesidades pedagogicas y eda@isc Pero no se puede dejar de lado
la exigencia, de reglas procesales lo mas taxghiwsibles, sin objeto de recuperar un nivel
mas elevado de garantias procesales, que actuerez tomo contrapeso a la inevitable

huella paternalista y pedagogista que caracteriagusticia de menores.

Aplicar las reglas procesales de adultos a menoessyta cuestionable para el
amparo constitucional. Asi, para Ruiz-Herndndez1120la homologacién procesal
constituye una de las principales perversionesS&R#*A, toda vez que, a pesar de existir
garantias en el sistema ordinario, no puede olNalaalidad del sujeto del proceso, y con
esta disposicion en realidad se contraviene lolaédian la regla 2.3 de Beijin que sefiala
la necesidad de que en cada jurisdiccion nacio@alosnule un conjunto de leyes y
disposiciones especificamente aplicables a los raendelincuentes, lo cual incluye la
normativa procesal. Una jurisdiccion realmente eisphgpara adolescentes implicaria la
configuracion de principios de diferenciacion y exsficidad que en efecto han sido
reconocidos por la Corte Constitucional Colombfana

I La sentencia C-740/08 realiz6 un estudio de comstinalidad integral de la Ley 1098 de 2006. Ea es
sentencia, la Corte —con base en el hecho de deg éstablece que los fines del proceso y de &didas en

el Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles;eBRPA, son de caracter pedagdgico, especifico y
diferenciado en busca de una proteccion integrateeotros objetivos— considerd que son paramefues
permiten identificar la vigencia de los principids diferenciacién y especificidad que demandanrsioge
instrumentos internacionales de proteccién de desebumanos, en especial los que regulan los deseatzh

los menores de edad en la legislacion penal de magren Colombia, lo cual dio lugar a la declarataié
exequibilidad de los articulos 144, 151 inciso 268 numerales 1 y 5. Esta postura fue reiteradé en
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Aplicar el mismo procedimiento tanto a adultos comanenores de edad es,
conlleva sin duda la desnaturalizacion de los faesin sistema de responsabilidad
penal para menores, toda vez que no puede presendere materialmente un
mismo procedimiento funja como medio idoéneo pargendizar los fines propios
de la pena impuesta a un mayor de edad delincyeatka vez, opere perfectamente
como instrumento procesal apto para la aplicacémedidas correctivas en un
menor de edad (Ruiz-Hernandez, 2011, 341)

Gran parte de la doctrina espafidkduce que el sistema de responsabilidad para el
adolescente se basa de la configuracion de la madallamada de las 4Ds, pues la
filosofia que estructura la dimension juridico sb@s: 1) Despenalizacion: disminuyendo
al maximo el impacto punitivo de las actuacionesnbton la sustitucion o, al ,menos
resduccionismo al maximo de las sanciones penatgsopas de menor impacto,
lograndose a través del aumento de la edad penahmpara ser incluido como sujeto de
esta responsabilidad o con disminucion de los tedhpificados como delitos o con
introduccién de eximentes especificas; 2) Desiitiualizacion, lo cual propone la
utilizacion de medidas diferentes al internamierdo, especial en régimen cerrado,
limitando el régimen cerrado para circunstanciasepgionales; 3) Desjudicialicion o
diversion, hace parte de la linea reduccionistesmupone que el Estado renuncia, en
supuestos de bajo o mediana intensidad, al prgoesal formal, lo cual permite la no
estigmatizacion del menor y a su vez la descorigede la administracidon de justicia, pues
en su lugar se plantea la utilizacion de medidésnmales, pues no son sanciones, tales
como conciliacién con la victima, mediacion, ermts; 4) Proceso justo, lo cual implica
una garantia de que el proceso esté marcado paspéto absoluto de los derechos
desarrollados constitucionalmente en los procesosipde adultos, trasladables a los de

menores, esto es: principio de legalidad, presangd#&inocencia, derecho de defensa...etc.

sentencia C-684/09, cuando la Corte expone commpdjedel trato diferenciado y especifico entre la
legislacion penal de adultos y la de menores del éal@special regulacion de la situacion de capaumra
flagrancia, figura esta bajo examen de constitadidad en esa sentencia. Corte Constitucional eBeiat C-
740/08, 23 de julio de 2008. Magistrado ponentmdairaljo-Renteria.

22 A] respecto se puede ver también: Garcia Perez, 0. (1999) Los actuales principios rectores del
derecho penal juvenil: un andlisis critico. Revista de Derecho Penal y Criminologia (3), 33 y ss.; Higuera
Guimera,j J.F. (2003). Derecho Penal Juvenil. S.A. Bosch: Barcelona.

31



(Morillas, 2010, 16).

Segun se ha visto, existen algunos problemas palesesspecificos que permiten concluir
que en la pratica resulta dificil satisfacer eledbp al debido proceso en el SRPA, sin
embargo se plantea un problema mucho mas gendeatificado por la doctrina como la

inexistencia de un codigo procesal autonomo puedtar dal sistema de elementos

procesales mucho mas acordes a las necesidadcohdge los adolescentes.
Conclusiones

El problema de la delincuencia juvenil permite gadlegue a una estigmatizacion
de los menores, a su percepcion como una plagaimakrgasi enemigos de la sociedad,
gue hacen necesario un aumento de penas y otradamneld caracter represiviel. CIA se
guia por los principios del fin pedagdgico del sz y de las medidas impuestas a los
nifos y nifas por responsabilidad penal, respel® dgnidad humana, prevalencia del
interés superior del nifio, debido proceso, exceatidad de la privacion de la libertad y
de su utilizacion por el menor tiempo posible, yr pdtimo, consagra la minima
intervencion penal y la maxima prevencion, por loe,gen teoriael sistema de
responsabilidad penal de menores no deberia seguitingin caso las demandas del
populismo punitivo y deberia evitar que de ellahaga una comprension excesivamente
punitivista, expansionista y de acercamiento akdev penal de mayores. En caso de
aplicar estos ultimos lineamientos, habra que dge# el sistema de responsabilidad de
menores favoreceria el hacinamiento de los mereme®s establecimientos cerrados v,

con ello, haria posible su propio colapso.

Si bien resulta admisible afirmar que en Colombéa tene una legislacion
sustantiva 6ptima, aparentemente acorde a los p&@sninternacionales, no puede dejar
de reconocerse una serie de falencias, las quacea lisibles principalmente debido a la
falta de recursos del propio sistema y a la neadsilé la existencia de directrices claras de
naturaleza procesal, que hagan posible que losltesa@le los adolescentes en Colombia se
materialicen en la practica. Es necesario segsiptocesos del sistema de responsabilidad

juvenil con el fin de que se satisfagan las gamanprocesales de los adolescentes
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(especialmente, en los referidos al derecho aflnda), ajustandose aquellos debidamente
a la doctrina de la proteccién integral y el inseséiperior, conforme al marco normativo

internacional.

El SRPA con el CIA ha significado sin lugar a dudes enorme avance en el
reconocimiento de los derechos de los adolescemeSolombia. Esto, sin embargo, no
implica dejar de reconocer que, a partir de estudicectos (incluso de campo) previos a
esta investigacion, existen una serie de problemnaolo de indole procesal, sino también
de caracter penitenciario en razon al populismatpon lo que lleva a concluir no en el
“fracaso” del sistema, como muchos medios 0 autseestreven a plantear, sino en la
evidencia de que no hay un solo problema sino sajue son generados en cadena, ante lo
cual se necesita la generacion de cambios, prialardnte, en la legislacion procesal, para
gue su debida aplicacion condicione decisivament®aaplena satisfaccion de los derechos

de los adolescentes.
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