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Resumen: el resultado al que se llegd en esta investigacion es que el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes se establece y dirige sobre procesos esencialmente pedagégicos, diferen-
ciados y de reconstruccion del tejido social, respondiendo, primero que todo, al principio del interés
superior del menor de edad, que lo ubica dentro de una poblacion especialmente vulnerable, de
particular proteccion por parte del Estado colombiano, la sociedad y las familia de estos adolescentes
en conflicto con la ley penal. El objetivo principal de esta indagacion tiene que ver con la determina-
cion de las herramientas o soluciones mas idoneas para que en Colombia se cumplan, tanto desde
el punto de vista sustancial como del procesal, toda esta gama de principios que, desde el ambito
internacional, han permitido establecer procedimientos diferenciados para los adolescentes de tal
forma que se les garanticen sus derechos humanos. La metodologia de esta investigacién es de tipo
jurfdicoy social y su proposito obedece a la busqueda de soluciones o instrumentos relacionados con
aquello que afecte los derechos humanos del adolescente que delinque. En este sentido, el alcance
de este estudio es de tipo explicativo, ya que pretende describir, relacionar y reflexionar sobre el
sistema penal juvenil en Colombiay su impacto en la sociedad y en la familia.

*  Articulo de reflexion desarrollado con base en lo escrito por la autora en el libro titulado: Aspectos pri-
vados, penales e internacionales sobre responsabilidad relacionada con la infancia y adolescencia en Colom-
bia, cuyo trabajo de investigacion se titula: La Cultura Constitucional de la Familia en Colombia: Analisis
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Reflections on the need for a juvenile penal system deferent
to the human rights of adolescents concerning their family
environment, in the light of the Code of Childhood and
Adolescence in Colombia

Abstract: The result reached in this research is that the system of criminal responsibility for adoles-
cents is established and directed on essentially pedagogical processes, differentiated and of recon-
struction of the social fabric, responding, first of all, to the principle of the best interest of minors,
which places them within a particularly vulnerable population, of special protection by the Colombian
State, society and the families of these adolescents in conflict with criminal law. The main objective
of this research has to do with the determination of the most suitable tools or solutions for Colombia
to comply, both from a substantive and procedural point of view, with the whole range of principles
that, from the international sphere, have made it possible to establish differentiated procedures for
adolescents in such a way that their human rights are guaranteed. Therefore, the methodology of
this research is of a legal and social nature, and its purpose is based on the search for solutions or
instruments related to that which affect the human rights of adolescent offenders. In this sense, the
scope of this study is explanatory, as it aims to describe, relate and reflect on the juvenile penal sys-
tem in Colombia and its impact on society and the family.

Keywords: adolescents in conflict with criminal law; human rights of adolescents; best interests of
minors; adolescent criminal responsibility system; family

Reflexdes sobre a necessidade de um sistema penal juvenil deferente
com os direitos humanos dos adolescentes com relagdo ao seu
entorno familiar a luz do Codigo da Infancia e Adolescéncia na
Colombia

Resumo: O resultado a que esta pesquisa chegou € que o sistema de responsabilidade penal para
adolescentes se estabelece e governa sobre processos essencialmente pedagogicos, diferenciados
e de reconstrucdo do tecido social, respondendo, sobretudo, ao principio do interesse superior do
menor de idade, que o posiciona em uma populacdo especialmente vulneravel, de particular pro-
tecdo por parte do Estado colombiano, da sociedade e das familias desses adolescentes em conflito
com alei penal. O principal objetivo desta indagacdo esta relacionado com a determinacdo das ferra-
mentas ou solu¢des mais idéneas para que, na Colémbia, sejam cumpridas — tanto do ponto de vista
substancial quanto processual — toda essa gama de principios que, a partir do ambito internacional,
permitiu o estabelecimento de procedimentos diferenciados para os adolescentes de tal forma que



eles tenham garantia de seus direitos humanos. A metodologia desta pesquisa é de tipo juridico e
social e seu prop6sito obedece a busca de solucdes ou instrumentos relacionados com o que afeta os
direitos humanos do adolescente que cometa delinquéncia. Nesse sentido, o alcance deste estudo é
de tipo explicativo, ja que pretende descrever, relacionar e refletir acerca do sistema penal juvenil na
Coldémbia e seu impacto na sociedade e na familia.

Palavras-chave: adolescentes em conflito com a lei penal; direitos humanos dos adolescentes;
interesse superior do menor de idade; sistema de responsabilidade penal de adolescentes; familia
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Introduccion

El presente trabajo es un articulo de reflexion criti-
co-conceptual que busca dar respuesta a la siguien-
te pregunta: jcuales podrian ser las herramientas
que permitan implementar un sistema penal juve-
nil diferencial en Colombia de tal forma que se ga-
ranticen los derechos humanos de los adolescentes?

De esta manera, el objetivo principal es identi-
ficar las herramientas o soluciones para que en Co-
lombia se cumpla, desde el punto de vista procesal,
con mecanismos diferenciados para los adolescen-
tes en donde se garanticen sus derechos humanos
a partir del estudio de la doctrina del derecho com-
parado y la jurisprudencia. Esto con el propdsito
de fortalecer el sistema penal colombiano en re-
ferencia a los adolescentes, pero teniendo muy en
cuenta un entorno familiar garante.

Partiendo de este propdsito principal, se des-
prenden los siguientes dos objetivos especificos:

1. Evidenciar el desarrollo historico del sistema de
responsabilidad penal de adolescentes en Colom-
bia desde la creacion del 1cBF hasta el surgimiento
del Cédigo de Infancia y Adolescencia en el mar-
co de las politicas publicas mas relevantes en ma-
teria de infancia, adolescencia y familia.

2. Describir el cambio y la evoluciéon de la doctrina
aplicable a la justicia juvenil en Colombia.

Esta investigacion es de tipo juridico, debido a
que se pretende determinar, con base en el analisis
de una situacion vulneradora de derechos, las dife-
rentes herramientas y soluciones que pueden sur-
gir para superar la crisis del sistema penal juvenil.
El enfoque de la presente investigacion es cualitati-
vo con un disefio analitico-descriptivo.

En este orden de ideas, se vislumbra un contex-
to de incertidumbre y vulneracion de los derechos
humanos de los adolescentes en conflicto con la
ley penal evidenciada en el Cédigo de Infancia y
adolescencia del 2006 (Congreso de la Republica,
2006), especificamente en lo que tiene que ver con
el tema de la inexistencia, en el mencionado sis-
tema penal de adolescentes, de un procedimiento
propio y diferenciado para ellos, tal como lo se-
nalan los instrumentos internacionales sobre el
tema y la misma Ley de Infancia y Adolescencia

(Congreso de la Reptblica, 2006); lo anterior se re-
fleja inexorablemente en las relaciones sociales y,
sobre todo, en las interacciones familiares de estos
jovenes vulnerables.

Entrando en materia, este analisis comienza
mencionando que en un “Estado Social y De-
mocratico de Derecho”, como Colombia, se hace
obligatorio, debido a la corresponsabilidad exis-
tente de estos ambitos, buscar el agotamiento de
instancias sociales y hasta familiares antes de lle-
gar a acciones penales. Dentro de las instancias
sociales y familiares se pueden mencionar las
siguientes:

[...], generacién de empleo para combatir la po-
breza y la indigencia poblacional, proteccién a los
ninos en todos los dambitos, familiar, social e insti-
tucional, garantizar la educacion y acceso a la salud
haciéndolas efectivas, etc., porque ciertamente estos
derechos son de rango constitucional, pero en la
practica no se hacen efectivas por falta de accionar
del Estado. (Parra, 2015, p. 103)

Cabe resaltar lo siguiente:

La familia, niicleo fundamental de la sociedad,
es la misma familia en su sentido estricto: es el con-
junto de personas formados por padre, madre e
hijos que integran una comunidad doméstica o, lo
que es igual, que viven bajo un mismo techo, de-
finicién caracterizada por la comunidad doméstica
y el parentesco, base fundamental y comienzo del
desarrollo social como célula social bésica. (Mora-
les, 2010, p. 63)

De cumplirse el mandamiento constitucional,
nuestro pais seria un verdadero paraiso para el de-
sarrollo de la nifiez, porque la solucién juridica que
brinda la norma es perfecta; solo que ese amparo
no es real, ni siquiera desde lejos lo parece, ya que
contrasta fuertemente con la verdad que se vive en
las calles de nuestras ciudades, donde la miseria
con la que convive la nifiez desvirtta la concepcion
constitucional:

El legislador nuestro parece que viviera a espal-
das de estas situaciones aberrantes, en donde el nifio
trabaja en las calles informalmente, mendiga, se
droga y se prostituye, porque carece de proteccién y
oportunidades adecuadas a su edad que contribuyan

a su buena formacién. (Morales, 2010, p. 78)
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En vista de lo anterior, es preciso mencionar
que las y los jovenes y adolescentes también estan
protegidos en nuestra Carta Politica (Echeverria,
2011), como puede observarse facilmente, ya que,
en la normativa mencionada, el legislador regla-
menta a quién le corresponde principalmente la
proteccion de estas y estos jovenes adolescentes,
esto es, a la familia; pero, paraddjicamente, es en
esta misma institucién donde ocurre la vulne-
racion de los derechos esenciales para los nifos,
nifas y adolescentes. Esto sin contar a los que,
por cuenta del destino, o por falta de garantias
familiares y sociales, entran a engrosar las filas de
la vulnerabilidad generada por la criminalidad.

Debido a lo anterior, se puede identificar como
situacion clave, dentro del cumplimiento de los
fines del Estado social y democrético de derecho,
la de evitar, precisamente, las circunstancias de
vulneraciéon al momento de la aplicacion de las
sanciones dentro del sistema de responsabilidad
penal en adolescentes (srra), ya que se desdibuja
la esencia reeducativa y pedagogica del sistema al
ver que se aplican, de manera reiterativa, sanciones
privativas de la libertad cuando estas deberian ser
la tltima ratio.

Una mirada historico-normativa
de la evolucion del sistema

de responsabilidad penal de
adolescentes en Colombia
como politica publica relevante
en materia de infancia,
adolescencia y familia desde

la creacion del 1cBF hasta el
surgimiento de la Ley 1098 de
2006

En primer lugar, es importante destacar que desde
hace mds de una década se dejaron atras casi cien
afios de patronato en las politicas referentes a los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes, lo que
permitié que se concibieran nuevos lineamientos
democraticos, tanto nacionales como internacio-
nales, que sirvieron de base para la construccion
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de una nueva institucionalidad: el denominado
sistema de proteccion integral de derechos de nifias,
nifios y adolescentes, lo que va en total transversa-
lidad con

[...]la consolidacion del Modelo Juridico Garan-
tista, se enmarca en la concepcion de que, al menor
de edad infractor, se le deben reconocer y respetar
las garantias procesales de todo reo e igualmente su
juzgamiento constituird un procedimiento con ca-
racteristicas y finalidades pedagogicas y reeducati-
vas (Useche, 2012, p. 22, énfasis del autor).

Como se ha descrito hasta el momento, con la
narracién de eventos o hipdtesis de reconstruccion
histdrica, social y juridica de la situacién irregular
que se genera a partir del conflicto entre los dere-
chos de las nifias, niflos y adolescentes y el sistema
actual, resulta ser una misidon nada facil el definir
aquello que se presenta como una envolvente di-
ndmica de conductas institucionales, familiares y
sociales propias del empeoramiento de la desigual-
dad y de la discriminacién de la nifiez, pero que
ademas dificulta su propia definiciéon como doctri-
na, vista la ausencia de principios que la sustenten.

Es por eso que pasaron muchos afios desde la
vigencia legal del tratamiento de la tutela de los
menores hasta la elaboracion de un concepto de
la situacién irregular de los adolescentes. Desde el
ano de 1974 se da un derrotero conceptual de la
llamada situacion irregular, por parte del Instituto
Interamericano del Nifio, el cual se puede observar
desarrollado de manera mucho més completa en el
Boletin No. 14 del afio 2013 de la OEA:

...estableciendo que es aquella en que se en-
cuentra un menor tanto cuando ha incurrido en un
hecho antisocial, como cuando se encuentra en esta-
do de peligro, abandono material y moral o padece
déficit fisico o mental, agregando que se encuentran
también en situacion irregular, los menores que no
reciben tratamiento, educacion y los cuidados que
corresponden a sus individualidades. (OEA, 2013,
pp. 12-13)

Por otra parte, la doctrina de la proteccion inte-
gral surge, para muchos, en el epicentro de los de-
rechos humanos y, de manera paulatina, ha dejado
atrds a la discrepante doctrina de la situacion irre-
gular, que brill6 en casi todas las legislaciones por

m D. M. Ortega Galindo
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casi un siglo. Esta doctrina de la proteccion inte-
gral tiene su sustento en el principio del interés su-
perior del niflo. La UNICEF sefial6 de manera clara
esa evolucion al afirmar que pasamos del binomio
compasioén-represion al binomio proteccién-vigi-
lancia (Calder6n 2008).

Ahora bien, este concepto de proteccién inte-
gral permite sefialar las caracteristicas que, tanto
en la practica como en las leyes, tiene la doctrina
de situacion irregular, desde que esta inici6 su tra-
tamiento diferencial hace ya mas de siete siglos,
pasando por las cortes inglesas hasta entrada la se-
gunda mitad del siglo XX (Buaiz, 2013).

Debido a esto, entender a cabalidad las caidas
de los antiguos paradigmas en el orden legislati-
vo, institucional y social que expresa la doctrina de
proteccion integral, instada por las Naciones Uni-
das, resulta de un ejercicio de analisis de las raices
histéricas mas recientes que dieron surgimiento al
tratamiento diferenciado de la nifiez y la adoles-
cencia, sobre todo en Colombia.

De igual forma, el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF) viene laborando manco-
munadamente con las administraciones estatales,
y en el caso nacional, de la mano con la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia en pro
del desarrollo y de la aplicaciéon del Plan Nacional
de Accién por los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes, lo que ha representado un gran avan-
ce politico-social, un giro institucional y un cam-
bio de paradigmas con relacién a la normativa y a
las politicas gubernamentales en la consolidacién
de un sistema de proteccion integral de la nifiez en
pro de una vision de los niflos, nifias y adolescentes
como sujetos de derechos dentro de todos los esce-
narios sociales e incluso politicos de la nacion.

En concordancia con lo anterior, se ha eviden-
ciado que, en las ultimas tres décadas, el enfoque
de derechos y de desarrollo humano ha marcado
la evolucién de las politicas publicas en materia
de infancia y adolescencia. Un ejemplo de esto es
la creacion del Instituto Colombiano de Bienes-
tar Familiar, con la Ley 75 de 1968 (Congreso de
la Republica, 1968), como una entidad de caracter
publico y descentralizada. El 1cBF es creado bajo
el gobierno de Carlos Lleras Restrepo el 30 de di-
ciembre de 1968. Esta institucién surgié como una

entidad al servicio de las familias colombianas.
Adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién So-
cial, esta entidad llegd a convertirse en una de las
instituciones mas representativas del pais, ya que
eventualmente fue dando respuesta a problemati-
cas tales como la deficiencia nutricional, la desinte-
gracion e inestabilidad de la familia, la pérdida de
valores y la nifiez abandonada.

Lo anterior se enmarca en el principio segin
el cual los derechos humanos son inherentes a la
dignidad humana de nifas, nifios y adolescentes.
Por ende, estos cuentan con un plexo normativo
robusto, cuya maxima expresion a nivel interna-
cional se puede evidenciar en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (Organizaciéon de Estados
Americanos, 1989) de la Asamblea de las Naciones
Unidas. Esta declaracién fue adoptada por el pais
mediante la Ley 12 de 1991 (Congreso de la Repu-
blica, 1991) que, bajo la doctrina de la proteccion
integral, define los corresponsables e imperativos
para garantizar los derechos de nifias, nifios y ado-
lescentes, guiando sus acciones desde el principio
del interés superior.

Para evidenciar de manera particular esta apli-
cacion de la doctrina de la proteccion integral en
Colombia, a continuacién se detallardn cada una
de las normativas nacionales e internacionales en
materia de justicia juvenil que se aplican en nues-
tro pais.

Normativas internacionales:
= Declaraciéon Universal de los Derechos Huma-

nos (Asamblea General de las Naciones Unidas,

1948).

= Declaracion de los Derechos del Nifio (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1959).

= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1966a).

= Convenciéon Americana de Derechos Humanos,

Pacto de San José (1969).

= Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Asamblea General de las
Naciones Unidas,1966b).

= Convencién sobre los Derechos del Nifo (Asam-
blea General de las Naciones Unidas,1989).

Reflexiones acerca de la necesidad de un sistema penal juvenil deferente con los derechos humanos
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= Reglas de Naciones Unidas para la Administra-
cién de Justicia de menores— Reglas de Beijing
(OEA, 1985).

= Reglas de Naciones Unidas para la Prevencion de
la Delincuencia Juvenil —-Reglas de R1AD (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1990a).

= Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de
Menores Privados de la Libertad — Reglas de La
Habana (Asamblea General de las Naciones Uni-
das, 1990b).

= Reglas de Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de Libertad - Reglas de Tokio (Asam-
blea General de las Naciones Unidas,1990c).

= Observacion General de las Naciones Unidas No.
10 sobre los Derechos del Nifio en la Justicia de
Menores (Comité de los Derechos del Nifio, 2007).

Normativas Nacionales:

En nuestro pais, a partir de las siguientes nor-
mas se cred la jurisdiccién especial de menores
conservando ese modelo tutelar (proteccion-repre-
sién): doctrina de situacion irregular.

= Coddigo penal de Santander de 1837 (Congreso de
la Republica, 1837).

= Ley 98 de 1920 (Congreso de la Republica, 1920).
= Ley 83 de 1946 (Congreso de la Republica, 1946).

= Decreto 1818 de 1964 (Congreso de la Republica,
1964).

= Ley 75 de 1968 (Creo el icBF) (Congreso de la Re-
publica, 1968).

= Codigo de Procedimiento Penal de 1971 (Congre-
so de la Republica, 1971).

= Codigo Penal de 1980 (Congreso de la Reptublica,
1980) y Cddigo de Procedimiento Penal de 1987
(Congreso de la Republica, 1987).

Afortunadamente, con el Decreto 2737 de 1989
(Codigo del Menor) se establecio en el pais, quizas
a nuestro entender, de una manera muy timida,
por primera vez la doctrina de la proteccion inte-
gral paralos adolescentes que hubiesen delinquido.

Por otro lado, nuestra Constitucién (Gobier-
no de Colombia, 1991) incorpora el interés supe-
rior y la prevalencia de derechos de nifias, nifios y
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adolescentes y enmarca, en el articulo 44, la obliga-
cion corresponsable al Estado, la familia y la socie-
dad civil de asistirlos y protegerlos para garantizar
su desarrollo armonico e integral y el ejercicio ple-
no de sus derechos.

Sumado a esto, en Colombia, a través del Codi-
go de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 del 2006
(Congreso de la Republica, 2006), se acoge de una
forma mds estructurada, y acorde con los estanda-
res normativos internacionales, la proteccion in-
tegral de nifas, nifios y adolescentes y promueve
la garantia para el goce efectivo de sus derechos y
libertades. De igual manera, define normas sus-
tantivas y procesales para su proteccion integral,
reconociéndolos como sujetos plenos de derechos
en condiciones de igualdad y de equidad.

Adicionalmente, a través del Decreto 860 de
2010 (Congreso de la Reptblica, 2010), el Gobierno
nacional reglamenté el Cédigo de Infancia y Ado-
lescencia; a lo largo de su articulado se imponen
diversas obligaciones a la sociedad, a la familia y
al Estado para evitar que los adolescentes y jovenes
entren en conflicto con la ley penal.

Por otro lado, y haciendo una descripcion del
devenir normativo nacional, traemos de presen-
te la Ley 1453 de 2011 (Congreso de la Republica,
2011), conocida como la ley de seguridad ciudada-
na, que introdujo reformas al Cédigo Penal, al de
Procedimiento Penal y al de Infancia y Adolescen-
cia. Uno de los aportes fundamentales de esta ley
es la tipificacion como delito, en el Cédigo Penal,
del uso de menores de edad, por parte de adultos,
en la comision de crimenes.

Sumado a lo anterior, se tiene también la Ley
Estatutaria 1622 de 2013 (Congreso de la Republi-
ca, 2013), que hace un aporte significativo en ma-
teria de prevencion. Este énfasis es claro desde los
dos primeros articulos de esta ley, donde se expli-
cita que la finalidad de dicha ley es garantizar el
ejercicio pleno de la ciudadania de la poblacion de
adolescentes y jovenes y el desarrollo de su derecho
a la participacion.

Finalmente, estan las mesas de primera infan-
cia, infancia, adolescencia y familia, que constitu-
yen la instancia técnica que extiende el abordaje
integral de la gestion para la garantia de los dere-
chos de esta poblacion y son la unidad funcional
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que facilita la acciéon de articulacion y coordina-
cion del sistema nacional de bienestar familiar
(snBF) (Congreso de la Republica, 2013).

A manera de resumen de lo anteriormente ex-
puesto, se puede observar que en la actualidad se
ha desarrollado y sustentado, a través de la Ley de
Infancia y Adolescencia y el sistema de responsa-
bilidad penal para adolescentes (srpa) (Ley 1098,
articulo 140), un modelo en donde, para esta po-
blacion, “tanto el proceso como las medidas que se
tomen son de caracter pedagogico, especifico y di-
ferenciado respecto del sistema de adultos, confor-
me a la proteccion integral” (Hadechini, 2016, p. 5),
lo que quiere decir que es un modelo de responsa-
bilidad penal dirigido al tratamiento de los delitos
cometidos por menores de edad. En este sentido,
dicho sistema difiere del sistema penal para adultos
en puntos y procesos sustanciales muy importan-
tes. Ademas, el srRPA, se establece sobre el princi-
pio de la proteccion integral de los derechos de los
adolescentes, por lo tanto, se aleja de la logica penal
tradicional, en donde no se habla de penas sino de
sanciones de caracter pedagogico y re-educacional.

Sin embargo, es preciso aclarar que con la Ley
1878 de 2018 (Congreso de la Republica, 2018) se
modifican algunos articulos de la Ley 1098 de
2006, por la cual se expide el Codigo de Infancia y
Adolescencia, en lo que respecta a procesos de res-
tablecimientos de derechos vulnerados en ninas,
nifios y adolescentes.

No obstante, cabe sefialar que el sistema de res-
ponsabilidad de adolescentes ha logrado solucio-
nar algunos de los problemas de la aplicacion de
la jurisdiccion penal para menores de edad, ya que
se han implementado unas modificaciones en ra-
z6n del modelo de seguridad ciudadana expedido
por la Ley 1453 de 2011 (Congreso de la Republica,
2011). Sin embargo, estas modificaciones, para un
amplio sector de especialistas en el tema, no han
sido las mas adecuadas ni para el adolescente ni
para la sociedad en general, dado que los resulta-
dos no han cumplido con las expectativas.

En este sentido, los programas dirigidos a la
educacion, rehabilitacién, resocializacién y rein-
tegracion del adolescente, que entran en conflicto
conlaley penal de caraa suntcleo familiar yala so-
ciedad misma, se han dado de manera insuficiente

a falta de medidas de orden estructural. Esto se
suma al hecho de que existe una percepcion, por
parte de un amplio sector de la ciudadania, de que
el sistema no funciona y de que hay altos indices
de impunidad. Esto en gran parte puede deberse al
hecho de que los individuos menores de dieciocho
aflos que cometen violaciones graves a los derechos
de terceros no reciben sanciones ejemplarizantes.
Incluso hay quienes sostienen que estos adolescen-
tes deberian recibir un tratamiento punitivo simi-
lar al de los adultos. Sobre lo primero, cabe sefialar
que el fendmeno de la impunidad en Colombia
no es nuevo y no muestra sefiales de mejora por
lo menos en el marco penal. Este fenomeno de la
impunidad tiene su base en innumerables factores
tanto de orden politico como social, algunos de los
cuales pueden estar relacionados de una u otra ma-
nera con el SRPA; solo que, en el caso de la justicia
juvenil, al ser sus sanciones de caracter pedagogico
y alternativo, puede que quede una sensacién de
impunidad con respecto a las penas que reciben
los adolescentes que delinquen, cuando realmente
estas medidas tienen el propdsito de entenderlos
como sujetos de especial proteccion. Asi mismo, el
aumento del fendmeno de la delincuencia juvenil
no solo es un problema que le compete al derecho
penal de adolescentes, es sobre todo una preocupa-
cion central en la estructura misma de la sociedad
y del Estado actual, los cuales deben, por todos los
medios posibles, mas alla incluso del derecho, lo-
grar la reduccion de la criminalidad.

Como nota final dentro de este primer analisis,
se afirma que el sistema penal del adolescente es un
sistema de justicia especializada, el cual tiene como
factor diferenciador al individuo, y en este sentido
se debe considerar tanto la relacion existente entre
la capacidad y la responsabilidad con la edad de
los sujetos (menores de 18 afios), como el desarro-
llo biolégico del individuo, siendo esta una de las
caracteristicas esenciales para determinar la inim-
putabilidad del mismo. Frente a esto, hay que tener
en cuenta que el criterio de la inimputabilidad del
menor es de caracter objetivo y se articula como una
presuncion iuris et de iure. Teniendo en cuenta lo an-
terior, si bien los adolescentes, partiendo de este con-
cepto, son fundamentalmente inimputables, a la luz
de las posiciones actuales si pueden ser considerados
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responsables de un hecho delictivo, y por tanto, ser
sometidos a la imposicion de una serie de medidas
dirigidas esencialmente a procesos socioeducativos,
entre los cuales podemos encontrar los siguientes:
reparacion del dafio causado, amonestacién e impo-
sicién de reglas de conducta, libertad asistida, inter-
namiento domiciliario e institucion especializada e
internamiento con régimen de semilibertad.

Evoluciéon y cambios en cuanto a
la doctrina aplicable a la justicia
juvenil en Colombia

Como ya se menciond, en Colombia, hace algunas
décadas, los individuos menores de dieciocho afios
se consideraban objetivamente inimputables. Esto
debido a que, se afirmaba, dichos individuos no ha-
bian alcanzado un desarrollo total de su madurez
mental, y esto limitaba la comprension de la ilicitud
dela conducta cometida. Incluso en el caso en el que
la comprendieran, los sindicados carecian de los
elementos suficientes para valorar de manera real
dicho comportamiento y su impacto en la sociedad.
Por su parte, los individuos menores de 14 afos
tenian, como en la actualidad, un tratamiento de
caracter especial y particular. Sobre esto reflexiona
Sotomayor (1998): los sujetos menores de 14 afios se
encuentran en una situacion biolégica que los en-
marca en una categoria de desigualdad manifiesta,
lo que supone, no la incomprension del ilicito por
parte del individuo, sino la imposibilidad de exi-
gencia de una respuesta del individuo que, frente
a tales situaciones, tendria una persona imputable
o mayor de edad. Esto sostiene y justifica una san-
cion diferenciadora o de naturaleza diferente a la
sancion penal. El tratamiento de inimputabilidad a
los menores se deriva de la doctrina de la situacion
irregular, la cual construyé una vision de la nifiez
basada en sus carencias y problemas asociados a la
pobreza, definiendo la vida de ciertos infantes y jo-
venes como irregular (Erosa, 2000).

En este sentido, la doctrina de la situacion irre-
gular buscaba “(...) legitimar una potencial accién
judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y
adolescentes en situacion de dificultad” (Garcia,
1994, p. 22).
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Sumado a lo anterior, se ha considerado que el
adolescente estd apenas en la etapa de desarrollo de
su personalidad, lo cual, o no le permite compren-
der plenamente las exigencias propias del universo
normativo, o le impide adecuar su comportamien-
to a tales exigencias (Sotomayor, 1998, p. 147).

Por otra parte, se deja a un lado la intervencién
judicial para los llamados menores en situacion de
abandono material y moral y se exige la construc-
cion de politicas sociales universales de apoyo a
la familia para el acceso a la educacion, salud, ali-
mentacion, vivienda, etc. (Garcia, 1994).

Cabe aclarar que el Cédigo del Menor (Decreto
2737 de 1989), al igual que el bloque de constitu-
cionalidad, especificamente la Convencion sobre
los Derechos del Nifo (en adelante cpN) de 1989,
preceptia la doctrina de la protecciéon integral
como la directriz imperante para la salvaguarda
de los derechos de infantes y adolescentes.

A este respecto, la doctrina de la proteccioén in-
tegral fue expandida por Latinoamérica durante
los afos noventa, es asi como los principios fun-
dantes de la cpN fueron incluidos a la estructura
normativa de Colombia en el Cdédigo del Menor,
que sefiala que se debe propender por la “atencién
integral, la formacioén integral y la rehabilitacion
integral” (OEA, 2013, p. 13) pero de ninguna mane-
ra por la proteccion integral como doctrina.

Sin embargo, segtin la investigacion realizada
por Tejeiro Lopez (2005) en Colombia ha preva-
lecido y se ha hecho manifiesta, en su maximo
esplendor, “la resistencia institucional y politica a
hacer cierto el derecho de infancia, que de manera
definitiva sepulte el cadaver de la doctrina de si-
tuacion irregular” (p. 139).

Por consiguiente, en la actualidad, a pesar de
que bajo la Ley 1098 de 2006 (Congreso de la Re-
publica, 2006) pareciera que la doctrina de la si-
tuacion irregular qued6 derogada, y a pesar de la
existencia de un abundante acervo legislativo y ju-
risprudencial que defiende de forma importante a
la doctrina de la proteccion integral de los infantes
y adolescentes, aun se evidencia la latente aquies-
cencia del ente gubernamental en lo referente al
menoscabo del interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes.
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Por otra parte, dentro del marco social colom-
biano, el fenémeno de la delincuencia juvenil ha
ido en aumento, tanto en su faceta individual como
grupal u organizacional, lo que ha derivado en la
peticion, por parte de un amplio sector de la ciuda-
dania, de reducir la edad penal como una forma de
contrarrestar esta agudizacion de la delincuencia
juvenil; ya que se argumenta que un individuo de
dieciséis afos de edad ya posee los conocimientos,
y se encuentra en la capacidad, para distinguir lo
moralmente aceptable, asi como también las con-
secuencias de los ilicitos cometidos. Esta posicion
respecto a la responsabilidad plena de los adoles-
centes frente a la comision de conductas punibles
la recoge la Ley 1098 de 2006. Sin embargo, no es
posible el tratamiento de adulto a un menor por
el simple hecho criminal cometido. Sobre esto re-
flexiona Colas (2011): “El sistema tutelar supone la
superacion del momento pasado en la que los me-
nores responsables de un delito reciban el mismo
trato que los adultos” (p. 220).

El contexto social, en gran medida marginal,
de los adolescentes en Colombia configura un gran
desafio al sistema institucional, puesto que la po-
litica criminal debe manifestarse en constante de-
sarrollo de una justicia restaurativa de derechos,
donde los menores, en conflicto con la ley penal,
posean un régimen especial de justicia “entendida
desde un punto social y juridico que surge de la
introduccién de la dignidad humana como factor
esencial intrinseco y del respeto al otro por el hecho
de ser mi” (Galan, 2016, p. 32) que propenda a la
reinsercion del adolescente al contexto social a tra-
vés de un sistema reeducativo que le restituya sus
derechos. Dicha situacion la acoge el Estado como
el fundamento del principio de corresponsabilidad
que tiene para con nifos, nifias y adolescentes. A
pesar de lo anterior, el sistema penal colombiano
ha optado por la linea doctrinal de la “punibilidad
populista, como fenémeno social, definido como el
movimiento politico que, por medio de una orato-
ria persuasiva, establece canales de comunicacion
especial con un determinado grupo de personas
representado por un lider orientado a un fin” (Her-
nandez, 2019, p. 232), donde las penas y sanciones
se sustentan en leyes construidas bajo la presién
de los medios de comunicacién y no como una

solucion a un problema social de amplio impacto,
como deberian ser en realidad las leyes penales.

Sobre lo anterior, se ha establecido de manera
constante y general que los adolescentes (menores
de edad) son objeto de un tratamiento penal es-
pecial y diferenciado por razones relacionadas con
la proteccién de los derechos fundamentales de
esta poblacion. Esto, de hecho, deberia ser asi por
tres razones centrales. En primer lugar, y de forma
preponderante, esa es la directriz no solo nacional
sino internacional en lo que respecta a la concre-
cion del principio del interés superior del menor
de dieciocho afios en todos los asuntos que lo invo-
lucren a nivel jurisdiccional o administrativo. En
segundo lugar, y en relacion con el interés superior
del menor, el sistema penal retributivo de los pro-
cesos jurisdiccionales para adultos es inaplicable a
los menores de edad. Por tltimo, el sistema penal
para adolescentes se funda y dirige sobre proce-
sos esencialmente pedagodgicos respondiendo al
principio del interés superior del adolescente. Con
relacién a lo anterior, es necesario remitirse a lo es-
tablecido en la Declaracion de Lovaina (Walgrave,
1997), que afirma que la naturaleza restaurativa de
la justicia penal juvenil o adolescente es “un proce-
so en el que todas las partes implicadas en un de-
terminado delito resuelven colectivamente cémo
manejar las consecuencias de ese delito y sus im-
plicaciones para el futuro” (p. 118).

Bajo otros términos, dentro de los procesos re-
ferentes a la justicia restaurativa participan nece-
sariamente tanto las victimas como los victimarios
e inclusive la comunidad constitutiva del espacio
en donde se desarrolla la actividad ilicita o penal.
Con relacidn a esto, se establece lo especificado en
la Ley 906 de 2004:

todo proceso en el que la victima y el imputado,
acusado o sentenciado participan conjuntamente en
forma activa en la resolucién de cuestiones deriva-
das del delito en busca de un resultado restaurati-
vo, con o sin la participacion de un facilitador [...]
(Congreso de la Reptiblica 2004, art. 518).

En este sentido, la naturaleza de la justicia res-
taurativa no solo conduce a que el menor de edad
adquiera, desde una perspectiva sociopolitica, un
sentido de responsabilidad del ilicito cometido,
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sino también, a través del proceso de validacion
de la responsabilidad del sujeto, se logre su rein-
corporacion a la sociedad y al espacio donde tuvo
lugar el ilicito (Corte Suprema de Justicia, 2010).
De esta manera, es preciso resaltar el trabajo rea-
lizado por el Instituto Interamericano del Niiio, la
Nifna y Adolescentes, entidad independiente de la
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) que,
siguiendo las directrices socio-politicas referidas
en el Plan de Accion 2011-2015, ha trabajado en
la elaboracién de un conjunto de herramientas y
aplicaciones para fortalecer las capacidades de los
Estados para la defensa y el desarrollo de los dere-
chos humanos de los menores insertos en proce-
sos penales o de jurisdiccion penal. En el marco
de los estandares de proteccién integral aplica-
dos en Colombia en relacién con la delincuen-
cia juvenil, la responsabilidad penal se establece
cuando el menor cumple catorce afios de edad y
se extiende hasta que este alcanza la mayoria de
edad legal (18 afios). Algunos sectores sociales y
politicos han seiialado la necesidad de aplicar una
reduccidn garantista del sistema penal adolescente
sin que medie ningun tipo de factor psicologico,
psiquiatrico, sociologico ni bioldgico que pueda o
tenga injerencia directa con la criminalidad juve-
nil. Si bien parece una propuesta encaminada a la
reduccion de la delincuencia juvenil, se ha proba-
do, ya de manera general, que reducir la edad por
debajo de dieciocho para aplicar la responsabili-
dad penal adulta no tiene un impacto significati-
vo en la reduccién de los indices de criminalidad
juvenil.

Conclusiones

A manera de sintesis, a partir de la presente inves-
tigacion se ha podido evidenciar la pertinencia y
necesidad de revisar las directrices politicas y le-
gislativas de las normas referentes a la prevencion
y castigo de las conductas tipificadas de los jove-
nes en conflicto con la ley penal. Esto en razén del
cumplimiento y la promocién de sus derechos bajo
el paradigma del principio del interés superior del
adolescente, conforme a los lineamientos de orden
internacional y con el objetivo de construir un sis-
tema penal especializado y garantista.
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En este sentido, se deben implementar pro-
gramas de desarrollo social pero, paralelamente,
también reformas legislativas referentes a la res-
ponsabilidad juvenil que permitan la insercién de
esta poblacion a una sociedad que al menos ase-
gure la concrecién de sus derechos cuando, por
ejemplo, regresen al seno de sus familias, y por
consiguiente, a la sociedad, que es en gran parte
generadora o permisiva frente a las acciones delic-
tivas de los menores.

Partiendo de lo anterior, seria muy conveniente
la aplicabilidad de estrategias de selectividad social
(peligrosidad), las cuales se han venido predicando
desde hace ya tiempo en relacién a los jovenes pro-
venientes de espacios sociales adversos o precarios,
los cuales no solo sufren las limitaciones del siste-
ma o la realidad cotidiana, sino también los de los
llamados programas de gobernabilidad, los cuales,
en su gran mayoria, suponen la exclusion y la desa-
filiacién de amplios sectores de la sociedad a través
de acciones policiales de control social que, bajo el
pretexto de reduccion de indices de criminalidad,
en realidad responden a las necesidades sociales de
un sector privilegiado (Castel, 2004, p.92).

La situacion de la nifiez en Colombia, como se
referencia en las observaciones del Comité de los
Derechos del Nifo, demuestra un incumplimien-
to a los compromisos en relaciéon con la Conven-
cién de los Derechos del Nifio y sus Protocolos
Facultativos. Las politicas publicas y acciones de-
terminadas en el marco juridico nacional para el
fortalecimiento de los NNA como sujetos de dere-
cho, y la garantia de estos, no han sido medidas
suficientes, puesto que la nifiez y la adolescencia
aun se encuentran inmersas en contextos fami-
liares y sociales, que son reflejo de las condiciones
estructurales desiguales del pais que fomentan la
inequidad y el mantenimiento de las variables que
perpetuan el riesgo y vulneracion.

Teniendo en cuenta esto, hay que promover es-
pacios de participacion ciudadana, donde se invo-
lucre ante todo a la familia, a la sociedad y a las
instituciones estatales que, a través de la cultura,
el deporte y sobre todo la educacién inclusiva, se
puedan fortalecer lazos que construyan un tejido
humano protector y garantista en torno a valores
que impidan, precisamente, que nuestros ninos,
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nifas y adolescentes entren en contacto con situa-
ciones potencialmente punibles que los puedan
marginar de forma permanente en una sociedad
hipdcrita que siempre reclama justicia sobre los
culpables, pero que muchas veces hace invisible
toda esta realidad, teniendo en cuenta que tanto
en ella como en el Estado hay una co-responsabi-
lidad en los aumentos de indices de criminalidad
en jovenes.

El éxito del sistema de responsabilidad penal
de adolescentes no esta a nuestro juicio en lo que
respecta a la imposicion del castigo ejemplarizan-
te producto de un procedimiento penal, sino mas
bien nuestro rol estd en evitar que los adolescen-
tes ingresen al sistema de responsabilidad penal o
reincidan en él: “[1Ja imposicion de una pena sélo
esta justificada alli donde el comportamiento per-
judique de manera insoportable la coexistencia
libre y pacifica de los ciudadanos y no sean adecua-
dos para impedirlo otros medios juridicos y politi-
co sociales menos radicales” (Roxin, 1981, p. 32)'.
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