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INTRODUCCION

Este trabajo, fruto de una profusa investigacion, dentro del proyecto
de investigacidn sobre Derechos de los Nifios que viene desarrollando
el grupo de investigacion De las Casas de la Universidad Sergio
Arboleda. La investigacion y redaccidn de este texto fue realizada por
la Dra. Yaens Castellon bajo la direccion del Dr. Luis Andrés Fajardo
Arturo quien es el coordinador del proyecto de investigacion.

El trabajo que aqui se presenta, es el resultado de un analisis
metddico sobre la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina
colombiana en materia del adolescente infractor, bajo el lente de los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos, pone de
manifiesto el cambio de tratamiento juridico que en este tema se ha
producido en nuestro pais.

De acuerdo con ello se vera como Colombia ha recorrido lentamente
este camino, puesto que a pesar de haberse adherido prontamente a
la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio —en adelante
CDN- desde 1991, en el ambito interno se mantuvo el Cddigo del
Menor, que plasmaba la teoria opuesta a ésta, denominada de situacién
irregular, donde primaba el tramite inquisitivo, escrito y el juez
cumplia todas las funciones, de acusar, investigar y fallar, como un
dios Jano que debia mirar al mismo tiempo todos las opciones frente
a un menor infractor, con un alto grado de discrecionalidad, lo que
ocasiond la institucionalizaciéon de la nifiez sin recursos econdémicos
y abandonada, sin proporcionalidad con el delito cometido, puesto
que el funcionario judicial debia ser al mismo tiempo el acusador, el
juzgador y el protector de los nifios y nifias.
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LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

Tal situacién se pretendid solucionar con la expedicién del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia — en adelante CIA-, que
se presenta como la panacea para una serie de problematicas de la
nifiez y la adolescencia, siendo necesario que se proceda a verificar si
efectivamente cumple con los objetivos planteados por sus promotores
y las aspiraciones de la comunidad internacional. En este sentido se
examina la manera como los estandares internacionales se vinculan
a nuestro sistema juridico, destacando puntualmente los documentos
que se refieren a los derechos de los nifios, nifas y adolescentes,
en el ambito universal y latinoamericano, para esquematizar las
obligaciones que recaen sobre nuestro Estado. El paso siguiente es el
repaso de la legislacion interna, enfatizando en la que se ocupa del
tema que se desarrolla en este trabajo, junto con la jurisprudencia que
se ha emitido por los Tribunales de cierre de la justicia ordinaria y
especialmente de la constitucional.

En este contexto se sefalan puntualmente las caracteristicas y
exigencias de la privacion de la libertad de los adolescentes imputados o
declarados responsables de un delito en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes —en adelante SRPA-, con el escrutinio frente
a los compromisos internacionales que le asisten a nuestro Estado en
materia de proteccion de las garantias fundamentales de los nifios,
ninas y adolescentes, conforme al Bloque de Constitucionalidad y la
misma Constitucion Politica.

En el tema concreto de la privacion de la libertad de los jovenes
infractores queda explicado que se excluye la detencién arbitraria,
permitiéndose el encierro como el ultimo recurso, como medida de
aseguramiento y sancion, sopesandose las posibilidades que brinda
el CIA.

Finalmente se analizaron los datos estadisticos brindados por
algunos entes que participan en el proceso de juzgamiento de
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YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO

los jovenes, como la Policia Nacional y el Consejo Superior de la
Judicatura, comparando sus resultados, para mostrar el repunte de las
cifras en los ultimos anos.

Es asi como se suministran elementos para un debate juridico sobre
legislacion especializada en el tratamiento de los jévenes infractores,
analizando conjuntamente muchos tdpicos que inciden en su
aplicacion e interpretacion, a fin de poner en evidencia la necesidad de
liberarse realmente de las viejas practicas tutelares, para no retroceder
en los avances, lo que ha sido uno de los aspectos dificiles del cambio
de paradigmas, tal como opina Beloff (2008), segtin la cual “De ahi
que haya sido éste uno de los puntos paradigmaticos para sostener
que no existe ruptura sino continuidad (o evolucion) entre el antiguo
derecho tutelar de menores y la nueva legalidad emergente del derecho
internacional de los derechos humanos de la infancia”. (p. 36).

-11 -






1. ESTADO DEL ARTE

El presente capitulo examina el estado del arte en materia de las
medidas y sanciones que proceden contra el adolescente infractor de
la ley penal en Colombia, haciendo énfasis en la naturaleza de las
mismas y la privacion de la libertad, para lo cual se cita la literatura
a nivel latinoamericano y sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; a continuacion se hace un recuento de la doctrina
y la jurisprudencia en vigencia del Cédigo del Menor, para culminar
con el cambio introducido a través del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia y los autores que se han ocupado del tema.

1.1 Introduccion

Este trabajo analiza el estado del arte frente a las medidas y sanciones
que proceden contra el adolescente infractor, con especial énfasis en
la privacién de la libertad como ultimo recurso. Esta problematica
en nuestro pais resulta novedosa si se tiene en cuenta que el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia' fue expedido hace pocos
afios, implementandose gradualmente en lo atinente al sistema de
responsabilidad penal, de modo que en este topico el Coddigo del Menor?
se mantuvo vigente por regiones hasta el 31 de diciembre de 2009; esta
ultima legislacion preconizaba la doctrina de la situacion irregular, lo
que resulta paraddjico si se tiene en cuenta que fue expedida en 1989,
el mismo afio de la CDN, la cual establecio6 el nuevo paradigma de la
proteccion integral y fue ratificada por nuestro pais mediante la ley 12
de 1991.

1 Ley 1098 de 2006.
2 Decreto 2737 de 1989.
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ADOLESCENTES EN COLOMBIA

La privacion de la libertad de los jovenes bajo el impero del Codigo
del Menor, se encontraba falsamente etiquetada como una mas de las
medidas de proteccién, denominada “ubicacién institucional”, que
podia aplicarse provisionalmente® cuando el funcionario judicial lo
estimare necesario, o bien imponerse de manera definitiva una vez
establecida la infraccién*; hoy en dia el panorama legal Colombiano
ha cambiado sustancialmente con el CIA, que contempla el SRPA,
que por fin responde a los compromisos adquiridos en diferentes
instrumentos internacionales, tal como se expres6 en los antecedes
del proyecto de la ley 1098 de 2006, justificAindose en la necesidad de
ajustarse a la teoria de proteccién integral.

1.2 Estado del arte: perspectiva a nivel latinoamericano

1.2.1 El nuevo paradigma: la incorporacion de la Convencion de los
Derechos del Nifio en América Latina. A partir de la CDN se clamaba
por el cambio de paradigma para el juzgamiento de adolescentes en
las legislaciones de cada pais, a fin de asegurar el debido proceso y
evitar la criminalizacion de las desventajas sociales, segun lo sostienen
Garcia Méndez (1990) y Beloff (1992).

Carranza(1989)poneenevidenciaquedelaclienteladelos Tribunales
de Menores en América Latina para la época, el 89% provenia de un
sector social y econdmico de menor ingreso, de pobreza o de pobreza
extrema, y que, en un alto porcentaje, continuara siendo criminalizado
luego de su mayoria de edad, segiin una investigacion patrocinada por
Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion
del Delito y el Tratamiento del Delincuente [[LANUD], recogiendo
informacidn de los sistemas de justicia de menores de dieciocho paises
de la region (como se cita en Carranza & Garcia Méndez, 1992).

3 Articulo 178 del Codigo del Menor.
4 Articulo 204 del Codigo del Menor.
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Asi se sefiala que la privacion de la libertad de los jovenes fue la
confirmacion del poder del Estado y que las practicas que se surtieron
fundadas en la doctrina de la situacion irregular fueron perjudiciales
e ilegitimas. Este mismo autor en 1995 senala que en América Latina
existia un tipo de infancia con sus necesidades satisfechas (nifios y
adolescentes) y otra con necesidades basicas total o parcialmente
insatisfechas (menores), la cual era objeto de leyes que decidian
su vida cotidiana y que por ende, era necesaria la implantacion del
nuevo paradigma (Garcia Méndez, 1994, 1995). Sobre ello Cirello
Bruiol (2001) y Gomes Da Costa (2004) insisten en que las leyes de
menores patrocinaron las diferencias y discriminacion de la infancia;
el primero recalca que los entes Estatales ejercian una especie de patria
potestad sobre los menores, utilizando el encierro y la resocializacion
obligatoria.

En este escenario la CDN actud como punto gravitacional sobre el
que giraron las reformas legales en los paises de la region. Tal como lo
indico Beloff (1999) y después el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia [UNICEF] (2001) con ocasion del décimo aniversario de la
CDN, se trata del instrumento internacional con mas ratificacion en
la historia, lo que necesariamente no garantiza la realizacion efectiva
de los derechos humanos de los nifios, pues se requiere darle un efecto
practico tanto en el ambito internacional como en el de cada pais.

De tal forma fueron dandose los cambios, sobre lo que Garcia
Méndez (2004) reconoce tres etapas: en la primera, desde 1989 hasta
fines de 1991, se dio una transicion de paradigmas, ratificandose dicho
tratado por los Estados de la region, pero manteniendo sus viejas
legislaciones menoriles; en el segundo periodo, de 1992 a 1997 se
produjo una expansion juridico-cultural dela infancia, con las reformas
legislativas; y en el tercer lapso se presenta una involucion represiva
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discrecional, especialmente en El Salvador, Honduras y Guatemala,
que expidieron leyes mas restrictivas contra los adolescentes’.

Fue asi como en América Latina se adecuaron las normatividades
no solo a la CDN, sino a otros instrumentos internacionales®, siendo
Brasil’ el precursor, seguido por Honduras®, Nicaragua’, Venezuela',
Bolivia!', Peru'?, Paraguay", Uruguay', Guatemala'®, Ecuador'® y
Republica Dominicana'’, resaltandose los casos de El Salvador'®, Costa
Rica, Panama?® y Chile*, que optaron por sistemas de justicia penal
juvenil en leyes especificas, proceso que entrd con fuerza en la region
por la crisis del sistema tutelar, sentandose un enfoque de ciudadania
y proteccion de los derechos humanos de la nifez (Beloff, 2007, 2009).

Empero hay que advertir que este proceso no fue uniforme y de
todas formas las modificaciones legislativas no entrafian en si mismas
el cambio social, porque la ley de justicia penal juvenil no va a terminar

5 Denominadas leyes “antimaras”.

6 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores, conocidas como Reglas de Beijing, las Reglas de las Naciones Unidas para
la Proteccion de los Menores Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de
Riad.

7 Estatuto del Nifio y del Adolescente (ECA) de 1990.

8 (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de 1996.

9 Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de 1998.

10 Ley Organica para la Protecciéon del Nifio y del Adolescente de 1998.

11 Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente de 1998.

12 Cédigo de los Nifios y los Adolescentes de 2000.

13 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2000.

14 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2001.

15 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia de 2003.

16 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2003.

17 Cédigo para el Sistema de Proteccion de los Derechos Fundamentales de los Nifios,
Nifas y Adolescentes de 2003.

18 Ley del Menor Infractor de 1994.

19 Ley de Justicia Penal Juvenil de 1996.

20 Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia de 1999.

21 Ley de Responsabilidad Penal de los Adolescentes de 2005
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la delincuencia, como muchos equivocadamente podrian pesar; lo
que se procura es una legislacion mas agil y moderna, que respete
las garantias procesales reconocidas internacionalmente (Tiffer
Sotomayor 1996).

1.2.2. Responsabilidad penal para adolescentes y la privacion de
la libertad. De tal forma dejaron de considerarse a los adolescentes
como inimputables, adoptandose en los paises Latinoamericanos
un modelo de juzgamiento para los que infringieran la ley penal y
no solo disposiciones para contrarrestar su situacion irregular; de ahi
emanaron conceptos doctrinales sobre la naturaleza y objetivos del
sistema y la finalidad de las sanciones.

Asi es como Beloff (2000) comenta que uno de los aspectos
primordiales de la CDN es darle al nifio el status de sujeto del que
se puede predicar una consecuencia penal, mas no al igual que
a un adulto, dando tres fundamentos del sistema penal: el primero
concerniente a que no es un bien o se trata de hacer un bien, porque
asi se descontextualizaria hacia el sistema tutelar, sino que entrafia
un mal, el ejercicio estatal coactivo que solo se justifica cuando la
violencia que se evita con su ejercicio es mayor a la que se infringe;
el segundo entendiendo que es un derecho penal minimo; y el tercero
es un fundamento criminoldgico segun el cual las caracteristicas
personales del adolescente o el hecho de vivir en la calle, no ameritan
su ingreso al sistema penal.

Cillero Bruifiol (2000) explica que, a diferencia de los adultos, las
personas menores de 18 afos responden como sujetos de derechos pero
con responsabilidad progresiva, segun la evolucion de sus facultades,
justificandose asi el establecimiento de franjas etdreas que distingan
entre ninos y adolescentes. Ademads, que este mismo modelo limita el
poder sancionatorio del Estado, vinculando juridicamente el acto a su
autor, y a éste ultimo con la consecuencia juridica atribuida.

-17 -
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A propoésito del articulo 40 de la CDN se concluye que el sistema de
responsabilidad penal juvenil, es de naturaleza penal especial, por ser
una respuesta formal a la infraccion de los adolescentes, diferente que
para los adultos y que el encargo de dicho tratado es descriminalizar
una serie de conductas, implementando sistemas penales que reconocen
que estan tratando con infracciones y no con hechos de la vida, con un
plus especial de proteccion integral, puesto que si se interna a un joven
por estar abandonado, no hay evolucién en el derecho, sino un mero
adornamiento discursivo, siendo imprescindible separar el control
penal de la proteccion (Cortés Morales, 2001, 2005).

En este derrotero Maldonado Fuentes (2004) aduce que el modelo
vinculado a la doctrina de la proteccion integral permite diferenciar
perfectamente las respuestas institucionales para la proteccion de los
derechos de la infancia del sistema de responsabilidad penal juvenil, el
cual reconoce todas las garantias procesales y penales, considerando
adicionalmente el “interés superior del nifio” como criterio basico de
orientacion del Estado y de los adultos.

Couso Salas (2007, 2009) es de la opinién que los fines educativos
o socioeducativos del sistema habra que entenderlos en el sentido
de la prevencion especial, positiva por la resocializacidon y negativa
por la intimidacién individual y que en punto de ello la sancién
debe seleccionarse sobre la base de las caracteristicas especificas
del autor y su situacion familiar y social, pero evitando la praxis
discriminatoria contra los adolescentes cuyas circunstancias de vida
podran fundamentar una mayor necesidad de intervencidon, y para
ello el principio de la culpabilidad establece restricciones severas que
fundamentan la consecuencia contraria, es decir una sancion menos
severa e intensa. Sefala este autor que los objetivos del sistema es
sancionar, pero al mismo tiempo limitar la intervencién penal contra
los jovenes por medio de garantias derivadas de sus derechos humanos.
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Falca y Pineyro (2009) explican el concepto de peligrosidad, lo que
aplicado a los adolescentes deviene en que sean considerados peligrosos
y que la sociedad deba protegerse de ellos, dandoles respuestas
punitivas especialmente a los que se encuentran en circunstancias de
mayor vulnerabilidad, cuando ello en realidad deberia fundar una
disminucion del reproche penal.

Concretamente sobre las sanciones, Cillero Bruiol (2000) alude
a que su objetivo es reforzar el sentido de responsabilidad, con una
respuesta educativa y no punitiva, lo que lleva a limitar al méaximo la
privacion de la libertad y escoger otras alternativas. Asi pues Beloff
(2000) propone como fundamento de la sancion la prevencion especial
positiva, relacionada con la educacién y la resocializacidén, pero
enfatizando en diferenciarla de las medidas para la proteccion, porque
si aquélla se basa en el acto, las circunstancias personales del infractor
solo podrian actuar como disminucién del reproche, sin que sea
correcto hablar de medidas alternativas a la privacion de la libertad en
el SRPA, donde la centralidad la tienen las otras sanciones, contrario
que para los adultos, donde lo medular es la carcel.

En contraste de los anteriores, Do Amaral e Silva (2001) considera
que debe entenderse que el sistema penal juvenil es retributivo y de
proteccion de la sociedad y jamas de los adolescentes, como una
respuesta justa y adecuada al fenomeno de la delincuencia de éstos,
porque la “proteccion”, “el interés superior”, el “bienestar del nifio
y del adolescente”, la “reeducacion”, la “resocializacion”, no puede
justificar cualquier tipo de intervencion.

Especificamente sobre la privacion de la libertad, Palumno (2004,
2005) sostiene que se ha comprobado que la reincidencia delictiva es
mayor para los adolescentes que fueron confinados, contribuyendo a
la discriminacion y etiquetamiento social, dificultando la reinsercion.
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Al sopesar una decision judicial emitida en Montevideo?? que sanciond
con encierro a un adolescente por hurto, en la que se tuvo como factor
decisivo el que era adicto a la “pasta base”, tal autor la critica desde el
entendido del derecho penal juvenil minimo y la pérdida de la libertad
como ultimo recurso, lo que se obvio, provocando, en nombre de la
proteccion, una respuesta mas dura que para un adulto. Asi mismo
Terragni (2005) al comentar un fallo del Tribunal Oral de Menores
de la Capital Federal Argentina®, esboza que la libertad de un nifio
siempre debe ser la regla general y no la excepcidn, pues la restriccion
solo debe ser necesaria para los fines del proceso, cuando no exista
otra menos lesiva, pues de otra manera es la imposicion de una pena
anticipada, pero que en la practica judicial de su pais los encierros
preventivos son ordenados sin un analisis razonado de los elementos
convictivos arrojados de la investigacion, agravando la figura de la
prisiéon preventiva con fines tutelares

Aunados a los anteriores tratadistas se encuentran los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en asuntos donde las victimas son nifios. En la sentencia del caso
Villagran Morales, también conocido como el de los “nifos de la
calle” contra Guatemala, emitida el 19 de noviembre de 1999, se
condena a este Estado por la muerte de cinco personas que vivian en
la calle, tres de las cuales eran nifios; uno de los topicos de mayor
relevancia en este fallo es hacer aplicables los instrumentos generales
de proteccion de derechos humanos en la region para velar por el
respeto de la CDN. También esta la opinion consultiva N° 17 de 2002
donde este Tribunal se refiere a la definicion de niflo, la igualdad, el
interés superior, los deberes de la familia, la sociedad y el Estado y
las obligaciones positivas de proteccidn, los procedimientos judiciales
o administrativos en que participan los nifios, estudiando el debido

22 Sentencia N° 37 del 20 de abril de 2005 emitida por el Juzgado Letrado de Adolescentes
del 3er turno de Montevideo.
23 Fallo del 10 de diciembre de 2004.
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proceso y garantias, la imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo.
Posteriormente, el 18 de septiembre de 2003, se emite la sentencia en
el caso Walter Bulacio contra Argentina, por la muerte de un joven,
tras haber sido ilegalmente detenido por la Policia Bonarence, donde
se analiza lo relativo a la violencia estatal, su relacion con los derechos
fundamentales de las personas y de los nifios en particular, fijaindose
unos limites y resguardos que deben ser adoptados en lo sucesivo por
los Estados. De otra parte en el fallo del Instituto de Reeducacion del
Menor “Panchito Lépez” contra Paraguay, del 2 de septiembre de 2004,
la Corte Interamericana condena a este pais por las lesiones y muertes
de unos adolescentes pobres privados de la libertad, donde se aplica
directamente la CDN, enfatizando los deberes estatales respecto a la
reclusion de los adolescentes, que se concretan a asumir su posicion
de garante de su vida, con mayor cuidado y responsabilidad, tomando
medidas especiales orientadas en el principio del interés superior.

Antes de culminar este repaso por los conceptos emitidos por
la doctrina y la jurisprudencia Latinoamericana sobre el sistema
de responsabilidad penal para adolescentes y la privacion de la
libertad, es necesario referirse al principio de interés superior, que
empapa todo el tratamiento que se otorga al adolescente infractor,
sobre el que Freedman (s.f) sostiene que es un concepto vago, que
recepta la enemiga concepcion tutelar, en la cual los jueces podian
restringir discrecionalmente los derechos de los nifios por tiempo
indeterminado, por lo que propone darle una funciéon y un contenido
acorde al paradigma de proteccidn integral, entendiéndolo como una
obligacion de la autoridad publica de efectivizar los derechos subjetivos
individuales, reduciendo dicha discrecionalidad. Sin embargo desde
otro punto de vista se esgrime que la aplicacion del interés superior
debe darse en igualdad y primar por sobre cualquier consideracion
cultural, pues no depende de ninguna condicién especial, que no es
una vaga categoria o un objetivo social, sino la garantia de la plena
satisfaccion de los derechos que obliga a la autoridad, siendo necesario
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promover una interpretacion que haga compatible el interés superior
y la responsabilidad penal, impidiendo la discrecionalidad de las
autoridades o la aplicacion paternalista de lo que se considere bueno
para el adolescente (Cillero Brufiol, 2004, 2007). Maldonado Fuentes
(2004) opina que en este principio radica el respeto y promocién de los
derechos del adolescente, no cuando se desarrollan procedimientos
“para su beneficio”, sino para minimizar los efectos desocializadores
de la sancién, con orientacion preventivo especial no intervencionista
y atendiendo la intervencidon minima en todas las etapas del sistema.

1.3 Estado del arte en Colombia

1.3.1 Pronunciamientos en vigencia del Codigo del Menor. El estado
del arte revela que la legislacidn, la jurisprudencia y la doctrina
colombiana estuvieron completamente rezagadas en comparacion con
el despliegue juridico del tema a nivel internacional que ya se expuso,
puesto que en nuestro pais, bajo el amparo del Coddigo del Menor que
posicionaba de inimputable a la poblacién que no alcanzaba 18 afios,
la doctrina solo se ocupd del juzgamiento de los menores desde la
perspectiva del derecho de familia, tal como se observa en Monroy
Cabra (1991) y Bernal Gonzalez (1991).

Sin embargo, se alzaban voces para separar el derecho de menores
del de familia, o considerarlo mas como una especialidad de éste,
ser objeto de una disciplina propia, como lo aborda Garcia
Sarmiento (1995).

Es de resaltar que en la jurisprudencia, fueron escasos los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en torno al tema?,
pues el proceso menoril era de Unica instancia, aun cuando pudiera
decidirse la privacion de la libertad por varios afos. Sin embargo la

24 Al respecto en la sentencia del 24 de septiembre de 2002, Radicado 14.298 la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se refiere a la inimputabilidad por
razon de la minoria de edad.
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Corte Constitucional si abordo esta problemadtica en varias ocasiones,
siendo la primera la sentencia C-019 del 25 de enero de 1993%, en la
que se tuvieron en cuenta diferentes instrumentos internacionales®®,
concluyendo que debe darse la oportunidad para la segunda instancia
cuando se imponga una medida, que si bien es protectora y pedagdgica,
sea de privacion de la libertad de un menor. Igualmente se establecid
una pauta interpretativa respecto del habeas corpus de los menores
aprehendidos, pero no se reconocio el derecho a la asistencia de un
defensor en la entrevista privada con el juez. En un viraje de este
ultimo criterio en la C-817 de 1999% se declararon inconstitucionales
varios apartes del Codigo del Menor que permitian suponer que la
presencia del apoderado del menor era opcional y no obligatoria y
que la intervencion del Defensor de Familia no es incompatible, ni
obstaculiza, ni sustituye la de aquél®®. La evolucidn sigui6 lentamente
con la sentencia C-839 de 2001%, en la que se declard exequible el
articulo 33 del Codigo Penal, que prevé que los menores de 18 afnos
estaran sujetos al sistema de responsabilidad penal juvenil y que en
torno a ello deberd girar el trabajo del legislador cuando emprenda la
tarea de implementarlo. Todavia en vigencia del Codigo del Menor
la Corte Constitucional en la sentencia C-203 de 2005 conceptud
que el procesamiento juridico-penal de los menores desmovilizados
del conflicto armado no desconoce las obligaciones constitucionales
e internacionales del Estado colombiano, ni es incompatible con
la proteccion especial que merecen, siempre y cuando se respeten
plenamente las garantias procesales, porque excluir de entrada todo
tipo de responsabilidad penal por el reclutamiento forzoso del que

25 M.P. Ciro Angarita Bar6n.

26 Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, Declaracién de Ginebra de 1924,
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, las Reglas de Beijing.

27 M.P. Carlos Gaviria.

28 Con salvamento de voto del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz por considerar que
con la presencia del Defensor de Familia se asegura la protecciéon del nifio.

29 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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ellos fueron victimas, constituye en la practica un desconocimiento de
los derechos de las otras victimas generadas a su vez por tales actos.

Con estos pronunciamientos del maximo Tribunal Constitucional,
en la practica judicial se mantuvo la aplicacion del Codigo del Menor,
aunque se morigeraron algunos de sus procedimientos tutelares.

Cotes Pérez (2001) hace un llamado para que se vinculen las
garantias procesales consagradas en nuestra Constitucion Politica e
incluso el sistema acusatorio al Codigo del Menor, independiente del
caracter tutelar del mismo y que la privacion de la libertad solo se dé
con fines de proteccion y educacién, jamas por seguridad, peligrosidad,
vagancia u otra.

En ano 2004, en el Foro sobre el Menor Infractor®®, la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito [UNODC] manifiesta
que las consecuencias practicas del entonces modelo de atencion a los
adolescentes en conflicto con la ley penal en Colombia representaban
una violacion de sus derechos humanos, porque se los consideraba
inimputables, se los somete a un proceso sin las garantias penales
democraticas, siendo la regla la privacion de la libertad, penalizando
la pobreza, preponderando la situacion socioecondmica, personal y
familiar sobre la infraccion cometida, revelando peligrosas cifras
recogidas por la UNICEF y la Defensoria del Pueblo, segun las cuales
el 99% de las personas entre 12 y 18 anos privados de la libertad en
Colombia vivian debajo la linea de pobreza y miseria y los que estan
por encima de ellas, independientemente de la gravedad del delito, son
entregados a sus familias para su reeducacion.

Poco a poco se abre la discusion sobre la necesidad del cambio
de modelo de juzgamiento, y para Hall (2004) en la doctrina tutelar
el derecho penal se concibe como una forma control social estatal
formalizado, intensificandose la respuesta para las conductas desviadas

30 Este Foro se realizé en la ciudad de Medellin (Antioquia).
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de los nifos, al institucionalizarlos bajo un manto de filantropia o
misericordia, cuando en realidad se eliminé el limite representado por
las garantias penales y procesales, lo que solo aument6 la violencia y
la marginalidad.

Para esta época se presentan varios proyectos de ley con el objeto de
modificar o derogar el Codigo del Menor que resultaron archivados®!
(Observatorio Legislativo y de Opinion, 2007). Tejeiro Lopez (2004,
2005) hace un interesante recuento del tratamiento juridico para
la infancia en Colombia, exponiendo que el periodo de 1997 hasta
ese momento puede definirse como de ambigiiedad, caracterizado
por la vigencia del Codigo del Menor, a pesar de la movilizacion
ciudadana alrededor de los postulados de la doctrina de proteccion
integral, intentdndose concretar las reformas con proyectos en los
que participaron diferentes sectores de la sociedad y estamentos
institucionales, como Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
[ICBF]y el Departamento Administrativo de Bienestar Social [DABS],
lograndose radicar ante el Congreso el Proyecto N° 32 de 2004*.
Ademas considera que la estructura general de la administracion de la
justicia juvenil debia subsumir tres principios basicos: 1) un catalogo de
garantias procesales y sustanciales, que den legitimidad a la decision;
2) concordancia con la Carta Politica en lo atinente a los derechos de

31 EI 127 de 2001 “Por el cual se crea el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil”; el
137 de 2002 “Por el cual se expide el Codigo del Nifio”; proyecto 32 de 2004 “Por el
cual se expide la ley de Infancia y Adolescencia”, el proyecto 323 de 2005 al que se
acumularon el 34, 116 y 128 de 2004 “Por medio del cual se expide el Cédigo de la
Nifiez y la Juventud”.

32 Este proyecto recibié ponencia favorable para su primer debate en la Comision Primera
del Senado, pero infortunadamente debio ser retirado por sus autores, en virtud de la
escasez de tiempo para que cumpliera todos los debates reglamentarios; sin embargo
algunos de sus proponentes se comprometieron a volver a presentar una iniciativa
sobre la materia, a la que se unieron otras entidades y fue asi como después se radico el
proyecto que a la postre se convirtio en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, que
de acuerdo con su exposicion de motivos, buscd conservar los objetivos y concepciones
juridicas que inspiraron el proyecto de ley N° 32 de 2004.
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la infancia (articulo 44); 3) tener como objetivo el interés superior del
nifio.

En suma, en vigencia del Cddigo del Menor, el tema de la privacion
delalibertad delas personas que no habianllegado ala mayoria de edad
no tuvo desarrollo doctrinal y los pronunciamientos jurisprudenciales
fueron importantes, pero no suficientes para lograr que se brindaran
todas las garantias procesales a los nifios, nifias y adolescentes.

1.3.2Panoramaapartirdel CodigodelaInfanciayla Adolescencia,
ley 1098 de 2006. Por fin en el afio 2006 triunfé en el Congreso de
la Republica el Coédigo de la Infancia y la Adolescencia®, y a partir
de alli se implant6 la doctrina de la proteccidn integral, asegurando
el respeto de los derechos humanos en la justicia penal juvenil. Sin
embargo, mientras que otros paises ya cuentan con evaluaciones sobre
la efectividad de sus sistemas, como lo sefiala Beloff (2008) y Mufioz
(2009) para Argentina y Valencia (2009) para Pert, en Colombia esta
demora en el ajuste legislativo todavia causa estragos y cuando apenas
se estan conociendo datos especificos, ya se pretende la modificacion,
especialmente frente a las sanciones.

Bajo esta nueva legislacion algunos autores patrios se ocupan del
tema de manera genérica, como Monroy Cabra (2008) y Rojas Gomez
(2008), quien hace un repaso sobre la manera cémo se protegian los
derechos de los nifios en el extinto Cédigo del Menor, la incidencia
de la Constitucién Politica y el enriquecimiento del catalogo de
garantias con el CIA. Asi mismo Escudero Alzate (2008) expone
que los menores de edad pueden ser acusados de violar la ley penal y
declarados responsables mediante un procesamiento en el que han de
respetarse las garantias minimas consagradas en la Carta y el derecho
internacional, haciendo un listado de ellas.

33 Laley 1098 de 2006 corresponde a los proyectos N° 215 de 2005 del Senado, N° 85 de

la Camara de Representantes, a los que fue acumulado el proyecto N° 96 también de
esta ultima Corporacion.

-26 -



YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO

Diaz Cortés (2009) se refiere concretamente a las caracteristicas
destacadas del CIA y algunos aspectos que considera problematicos,
como la inseguridad juridica al tener que acudir a las normas del
Codigo de Procedimiento Penal para adultos. En cuanto a la privacion
de la libertad puntualiza que el articulo 162 del CIA se presenta
alejado de la realidad, porque implica la asuncion del Estado de las
consecuencias que se den por la demora en la creacion de los centros
especializados para recluir a los adolescentes. De la misma manera
considera que la doctrina se inclina por entender el derecho penal
juvenil con preponderancia a la prevencion especial, pero vinculado
al interés superior del nifio.

Por su parte, Quiroz Monsalvo (2009) expresa que la conclusién
es que el SRPA es de naturaleza educativa, con el objetivo que el
joven no reincida en la transgresién de la norma punitiva y que se le
encarrile para ser util a su familia, a la sociedad y al Estado, tal como
se deprende de la exposicion de motivos de la ley 1098 de 2006.

Muy importantes son los aportes de las Escuelas de Formacion de
la Rama Judicial, y de la Fiscalia, enunciando que con fundamento
en los principios de especificidad y diferenciacién que caracterizan
el SRPA, se disefiaron medidas sancionatorias con un profundo
contenido educativo y pedagogico, que tienden basicamente a la
formacion integral, partiendo de la condicién especial de los jovenes
como personas en proceso de formacion, reconociendo el dafio
causado, la responsabilidad en los hechos y la necesidad de reparar
a las victimas, armonizando asi el modelo restaurativo (Sarmiento
Santander 2008).

Asimismo en el marco del Plan de Formacion Judicial para servidores
y servidoras judiciales implementado por la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, Consejo Superior de la Judicatura, se sostiene que las
medidas preventivas y las sanciones reclaman una vision integral y
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unitaria, no solo de la “problematica del adolescente infractor”, y que
la “discrecionalidad”, tanto del juez como del pedagogo esta al servicio
de los derechos fundamentales del joven en todos los escenarios.
También se hace alusion a los diferentes sistemas que histéricamente
han surgido para el tratamiento de los jévenes infractores, y estudiando
las disposiciones del CIA colige que éste corresponde al modelo de
responsabilidad penal, justicia restaurativa y minima intervencion®*;
asi se aclaran los conceptos de imputabilidad, responsabilidad de los
adolescentes y reconoce que hoy en dia se imponen a los joévenes, sin
eufemismos, verdaderas sanciones, con criterios diferentes a los del
procesamiento de adultos, pero que en ultimas deben cumplir las
mismas funciones que consagra el articulo 4° del Cédigo Penal, como
la prevencion general y especial, la retribucidn justa, la reinsercion
social y la proteccién al condenado (Delgado, 2008, 2010).

En desarrollo del mismo programa Arias Lopez (2007, 2010) esboza
que es indiscutible que las sanciones o medidas que se apliquen al
infractor de la ley Penal no pueden ser represivas, sino enfocadas a la
proteccion y educacion, guiadas por la prevencion especial positiva,
para lograr la resocializacion dentro del respeto de su autonomia y
dignidad, con un componente de castigo mediante la restriccién de
derechos, pero que en la ejecucion de la sanciéon o medida no debe
existir retribucion, acorde al principio de interés superior. Asi mismo
aclara que las sanciones o medidas pueden ser variadas en cualquier
momento atendiendo las necesidades del joven, otorgando facultades
discrecionales regladas al Juez y que cuando se trate cambiar una
sancion no privativa de la libertad por otra que si implique ésta,
en garantia del derecho de defensa se debe dar la oportunidad de
exponer posibles justificaciones. También se hace un recuento de
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos en general y los que se dedican especificamente a los nifios,

34 También denominado modelo de 4D, llamado asi por sus cuatro grandes objetivos:
Descriminalizar, Despenalizar, Desjudicializar y Desinstitucionalizar.
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puntualizando que son aplicables en Colombia en virtud del bloque
de constitucionalidad, y que los que no tienen el caracter de tratados
propiamente dichos®, sirven como herramientas de interpretacién, de
referente obligatorio, al estar en armonia y desarrollar aquéllos.

De la misma forma se sostiene que la sancion es la diferencia
fundamental del SRPA con los sistemas punitivos, en los cuales la pena
limita derechos, a diferencia de aquél donde la respuesta a la infraccién
penal se orienta a la rehabilitacion y resocializacion, restableciendo
derechos, dado su contenido pedagogico (Acuna & Goémez, 2009).

SanchezHerrera(2009)seocupaderesaltarlosaspectos queconsidera
mas relevantes en el CIA y que propenden por el reconocimiento y
garantia de la dignidad humana de los jovenes, reflexionando también
sobre algunas cuestiones dogmaticas y politico criminales, como el
principio de oportunidad para los jévenes desvinculados del conflicto
armado.

Concretamente sobre la privaciéon de la libertad, que puede
decretarse contra el adolescente infractor de la ley penal como medida
de internamiento preventivo*® o como sancion en centro de atencion
especializada®” Gonzalez Navarro (2007), considera que son viables
las medidas de aseguramiento no privativas de la libertad, conforme
al procedimiento penal para adultos.

35 Reglasminimasdelas Naciones Unidas paralaadministracion delajusticia de menores,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de
1985 (Reglas de Beijing), Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de
la delincuencia juvenil, adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990 (Directrices de Riad), Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad, adoptadas por
la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990 (Reglas de la
Habana) y las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de
diciembre de 1990 (Reglas de Tokio).

36 Articulo 181 del CIA.

37 Articulo 187 del CIA.
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Empero, existe una posicion contraria para los autores de los
Mobdulos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, como Moreno
Arboleda (2008), quien expone que la ley 1098 de 2006 solo consagra
la medida privativa de la libertad de internamiento preventivo, como
ultimo recurso, por el plazo mas breve posible, siendo la excepciéon
y que debe procurarse que no se transforme en la regla general, a
diferencia del sistema de adultos donde existen otras no privativas
de la libertad. De otra parte aduce que la norma legal solo cita la
libertad provisional o la detencidon domiciliaria ante la ausencia de
establecimientos adecuados para el internamiento de los adolescentes,
con la paradoja que aquellas figuras no se encuentran previstas como
medidas principales o subsidiarias en el CIA. Este derrotero es seguido
en el mismo plan de formacién judicial por Angulo & Escalante
(2010), que esgrimen que las normas del SRPA tienen un blindaje
respecto del derecho a la libertad individual, enmarcado dentro de los
lineamientos de proteccion integral y que por ello la privacion de la
libertad es una medida extrema y excepcional, siendo el internamiento
preventivo la inica medida de aseguramiento considerada como tal en
el mismo sistema y que no caben otras no privativas de la libertad
que se contemplan para adultos. Sin embargo agregan que es posible
la sustitucion de la detencidn preventiva por la domiciliaria, al estar
expresamente consagrada en el CIA.

Al margen de lo anterior, a nivel jurisprudencial la Corte
Constitucional ya ha emitido sentencias sobre el CIA, como la C-740
de 2008 con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, en la
que se considera que las remisiones que se hacen a la Ley 906 de 2004
y la inclusién de funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién
en este sistema, no desvirtuan la naturaleza especifica o especial y
que en cambio se amplian las garantias de las que los jévenes son
beneficiarios. Ademas se enfatiza que legalmente se dispuso que
corresponde a los jueces determinar si las audiencias seran publicas
o privadas, otorgandoles asi un voto de confianza para lograr la
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efectividad de la proteccion especial del adolescente. Posteriormente,
en la C-684 de 2009 con ponencia del Magistrado Humberto Antonio
Sierra Porto, se declararon inexequibles algunos apartes del articulo
191 del CIA que prescribia el procedimiento en caso de captura en
flagrancia del adolescente, exhortando al Congreso para que decida
st en virtud de los principios de especificidad y diferenciacion, es
necesario que expida una normativa que regule este supuesto. Luego
en el fallo C-055 de 2010, con ponencia del Magistrado Juan Carlos
Henao Pérez, se declara exequible el articulo 158 del CIA que impide
el juzgamiento en ausencia, pero solo en el entendido que no incluya
al infractor contumaz o rebelde. En esta sentencia la Corte define el
interés superior como una ‘“caracterizacion juridica especifica a favor
de los nifios, reconocible en sus derechos que prevalecen, y que le
impone obligaciones para protegerlo de manera especial, de modo que
lo guarde de abusos y arbitrariedades”.

Por parte de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal,
se destaca el fallo del 4 de marzo de 2009, en el que se puntualiz6
que el sistema de responsabilidad penal para adolescentes es especial,
precisando que el Defensor de Familia es un interviniente con funciéon
de acompafiamiento y verificacion de los derechos. De la misma forma
en la decision del 21 de octubre de 2009% se aclard que la aplicacion por
remision o integracion de las normas del sistema acusatorio permite
las rebajas del articulo 351 y complementarias del mismo, cuando se
imponga la privacién de la libertad, méas no en las demads sanciones,
dada su finalidad protectora, educativa y restaurativa, siendo ademas
incompatible el “sistema de cuartos” de que trata el articulo 61 de la
ley 599 de 2000, porque la ley especial para los jévenes infractores no
lo contempla. Posteriormente, en la sentencia del 7 de julio de 2010’ 1a
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia manifiesta que

38 Expediente 30645, Magistrada Ponente: Maria del Rosario Gonzalez Lemus.
39 Expediente 32004, Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
40 Expediente 33510, Magistrado Ponente: Julio Enrique Socha Salamanca.
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la ley 1098 de 2006 cumple con los estdndares internacionales sobre el
juzgamiento de los adolescentes y que a efectos de definir la sancion,
el operador judicial cuenta con cierta discrecionalidad, puntualizando
algunas conclusiones sobre los criterios para la seleccion de la misma 'y
concluyendo que estan proscritos del SRPA las disposiciones atinentes
a la justicia premial, consagradas en la ley 906 de 2004, incluyendo la
rebaja por allanamiento a cargos.

Andlogamente se encuentran otros documentos institucionales
sobre el SRPA, tales como el del Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social [CONPES) 3629 aprobado el 14 de diciembre de
2009, que brinda importantes cifras en cuanto a la cantidad de los
nifos, nifias y adolescentes vinculados al mismo, la naturaleza de los
delitos, las audiencias celebradas y la inversion realizada. Igualmente
se identifican algunos vacios en cuanto a las politicas de prevencion y
aspectos problematicos agrupados en cinco ejes fundamentales, como
son los relacionados con los programas y servicios implementados y
su cobertura, el insuficiente recurso humano especializado, la poca
articulacion entre las entidades, especialmente la escasa vinculacién
de los entes territoriales y la falencia en un sistema de informacion,
planteando unos objetivos a largo plazo, hasta el 2013 y realizando una
serie de recomendaciones para corregirlos. E1 ICBF (2009) también
suministra lineamientos técnicos administrativos para los adolescentes
enel SRPA, en el que informa la ruta que se les sigue y los proyectos de
atencion. Igualmente la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura brinda las estadisticas de la gestion judicial relacionada
con el SRPA a 39 meses de su implementacion, es decir al 30 de julio
de 2010. De otro lado, La Rota (2010) presenta algunos avances de la
investigacion del Observatorio de las sanciones impuestas en el marco
del SRPA.
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Para culminar deben tenerse en cuenta los proyectos de ley
presentados con el objeto de modificar el SRPA, como el 148" y el
153*, que pretenden aumentar la edad, el tiempo y los delitos por los
cuales procede la privacion de la libertad de los adolescentes, sobre los
que se adelanta el debate en el Congreso y que han generado posiciones
encontradas en la opinion publica, tal como se publico en el diario El
Tiempo (2010, septiembre 26), donde se da a conocer el concepto de la
UNICEF, organismo que no se encuentra conforme con ninguna de las
propuestas legislativas y sostiene que en cambio se requiere el disefio e
implementacion de las politicas sociales de prevencion de la violencia
contra los nifios, nifias y adolescentes, incluyendo la persecucion de
los adultos que los utilizan para la criminalidad, puesto que el reto
en nuestro pais es “lograr una implementacion efectiva del Sistema,
superar las dificultades que implica su puesta en marcha sin retroceder
en los avances”. Es mas, actualmente, cuando la ley de infancia todavia
se encuentra en los albores de su vigencia, ya cuenta con la primera
modificacion en el SRPA, segun la iniciativa del Gobierno Nacional®.

1.4 Conclusiones

De acuerdo con esta investigacion, hoy el debate se encuentra abierto en
muchos temas de la responsabilidad penal de los adolescentes, puesto
que si bien se ha pretendido abandonar por completo el modelo de
situacion irregular, por las desigualdades y violaciones de los derechos
humanos de los jovenes que éste implicod, adoptando plenamente el
de proteccion integral, todavia existen conceptos, como el de interés
superior y finalidad pedagdgica, que si no son entendidos dentro del

41 Ponencia del senador Roy Barreras Montealegre, publicado en Gaceta del Congreso
N° 613 del 8 de septiembre de 2010.

42 Ponencia de la senadora Gilma Jiménez, publicado en la Gaceta del Congreso 652 del
16 de septiembre de 2010.

43 Proyecto pesentado por los sefiores Ministros del Interior, de Defensa y el sefior Fiscal
General de la Nacion, publicado en la Gaceta del Congreso 737 del 5 de octubre de
2010, convertido en la ley 1453 de 2011.
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contexto general del nuevo paradigma, permitiran permear las viejas
practicas tutelares.

En Colombia, por la reciente implementacion del SRPA no es
numerosa la bibliografia actualizada sobre el tema, y se aprecia que
buena parte de los documentos que aportan criterios concretos, se han
producido en el marco del Plan de Formacién Judicial para servidores
judiciales, sin estar disponibles en las librerias patrias.

Ademas se concluye que sobre las medidas y las sanciones aplicables
a los adolescentes infractores en el marco de la ley 1098 de 2006, aun
no existe un consenso y si consultamos la doctrina extranjera, el
mayor error que se ha cometido bajo el sistema de proteccion integral,
es brindar todas las garantias en la etapa de juzgamiento, pero caer
en las mismas trampas de la doctrina de situacion irregular en lo que
atafie a la privacidn de la libertad, volviendo a considerar como criterio
definitivo la necesidad del adolescente de recibir “proteccioén”, tal como
afirma Beloff (2008), segun la cual no existe ruptura sino continuidad
(o evoluciodn) entre el antiguo derecho tutelar y la nueva legalidad del
derecho internacional de los derechos humanos de la infancia

Finalmente, sobre la problematica de la interpretacion de la
normatividad y criterios aplicables para la privaciéon de la libertad
de los adolescentes, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado
algunos conceptos y se empiezan a conocer datos estadisticos, pero es
necesario un estudio que integre todos ellos, bajo la perspectiva de los
derechos humanos, maxime cuando se propende por la modificacién
de la ley para intensificar la reaccion estatal frente al delito de los
jovenes.
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2. OBLIGACIONES DEL ESTADO COLOMBIANO
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS DE LOS
ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY
PENAL

2.1 Nociones generales.

En la Constitucion Politica de 1991 existen varias disposiciones
que abrieron formalmente el panorama juridico de nuestro pais al
derecho internacional y es asi como gracias a la figura del bloque
de constitucionalidad los estdndares internacionales de los derechos
humanos tienen vigencia interna, amplificando nuestro texto
constitucional con una cantidad de enunciados normativos no
consignados expresamente en él.

El concepto de Bloque de constitucionalidad, cuyo origen proviene
de la doctrina francesa, en Colombia encuentra su asiento en la
Carta Politica que actualmente nos rige, con el desarrollo de la Corte
Constitucional, la que ha venido a precisar su contenido y alcance,
zanjando las aparentes contradicciones sobre la jerarquia de las
disposiciones internas e internacionales.

Al respecto Uprimny Yepes comenta que:

La nocién de Bloque de Constitucionalidad implica asumir
que existen una serie de normas que hacen parte de la
Constitucion por mandato mismo del texto constitucional
sin que necesariamente se hallen explicitadas en el mismo.
Esas normas son esencialmente estandares internacionales de
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derechos humanos, debido al tratamiento especial y privilegiado
que el constitucionalismo contemporaneo confiere a los tratados
de derechos humanos. (Uprimny Yepes 2006, p. 58)

Se encuentran cuatro articulos de la Constitucion a través de
los cuales se agregan los instrumentos internaciones de derechos
humanos, como son el 53 sobre los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados, el 93 con sus dos incisos, el 94 que
incorpora la clausula de derechos innominados y finalmente el articulo
214 sobre los derechos humanos y libertades fundamentales que no
pueden suspenderse en estados de excepcion.

La Corte Constitucional defini6 el Bloque de Constitucionalidad
como:

...aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.
(Sentencia C-225 de 1995, Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero).

Este Colegiado ha diferenciado dentro del Bloque de
Constitucionalidad dos categorias fundamentales que conllevan a
diferentes niveles de obligatoriedad. Se hace referencia a los conceptos
de Bloque en strictu sensu y lato sensu.

En tal sentido en articulo 93 constitucional establece en su primer
inciso que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno”, sobre el cual se ha construido la concepcién de Bloque en
sentido estricto, que ostenta el mismo rango constitucional y que
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comprende los instrumentos internacionales que cumplan con las dos
caracteristicas alli enunciadas, es decir que se trate de tratados sobre
derechos humanos y en segunda medida que éstos no sean restringibles
en momentos de crisis. Por otra parte el Bloque de Constitucionalidad
en sentido lato se funda en el segundo inciso del mismo articulo,
segun el cual “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
entenderdn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, de lo que se colige que
sin llenar estrictamente los presupuestos del primer inciso, representan
estandares para realizar el control constitucional de leyes y otras
normas inferiores. Esta distincién de Bloque de Constitucionalidad en
sentido estricto y en sentido lato se mantiene en las sentencias C-617
de 2008!, C-228%y C-307 de 2009°, entre otras.

Se reitera entonces que las obligaciones de nuestro Estado en
materia de derechos humanos no se circunscriben a lo contemplado
en los textos legales o en la Constitucién, sino que en virtud del
Bloque de Constitucionalidad strictu y lato sensu se deben aplicar
otros instrumentos internaciones que acrecientan nuestro sistema
juridico; sin embargo, la incorporacién de éstos se ha flexibilizado
notablemente en otros pronunciamientos de la Corte Constitucional,
de tal suerte que es vasto el universo de documentos que deben ser
tenidos en cuenta.

Sobre ello Fajardo Arturo sefiala que

La Corte ha establecido también que para que el inciso 2 del
art. 93 tenga pleno efecto, es necesario que las interpretaciones
de los 6rganos autorizados por los instrumentos que hacen
parte del Bloque, también sean parte del Bloque, sirviendo
para la correcta interpretacion de los derechos consignados y

1 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

2 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
3 Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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garantizando asi la coherencia del sistema colombiano con el
derecho internacional. (Fajardo, 2010, p. 64)

La Corte Constitucional ha hecho referencia no solo los
tratados internacionales propiamente dichos, sino también a los
pronunciamientos de los entes creados y autorizados por ellos, como
los de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas*, tanto en su jurisprudencia como
en su doctrina, siempre y cuando se trate de “criterios estables
desarrollados por las instancias judiciales o semijudiciales de control
en materia de derechos humanos” (Uprimny 2006, p. 96).

Es asi como las declaraciones, reglas, principios emitidos por
dichos oOrganos internacionales autorizados, que obviamente no
ostentan la categoria de tratados, pero son relevantes para comprender
el alcance de ciertos principios de derecho internacional de derechos
humanos, también pueden ser citados para aclarar e ilustrar el alcance
de los convenios y acuerdos internacionales, denominados por la
doctrina como “soft law” o derecho suave.

Descendiendo a las garantias de los nifios y nifias, su incorporacion
no se realiza solamente por via de los articulos constitucionales ya
mencionados, sino también y primordialmente en virtud de la ultima
parte del primer inciso del articulo 44 de la Constitucion Politica, que
prevé que ademas de las garantias alli consignadas, ellos “Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucidn, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”.

Arias Lopez considera:

Laevoluciéondelahumanidadreflejadaenlosderechoshumanos,
alcanza el derecho interno colombiano, al ser incorporados

4 Asise precis6 desde la sentencia T-1319 de 2001.
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constitucionalmente como derechos fundamentales, al
igual que su obligatoria aplicacién por medio del bloque de
constitucionalidad, mecanismo integrador construido por la
Corte Constitucional a partir de los arts. 44, 53, 93, 94 y 214
Constitucionales. (Arias Lopez, 2010, p. 24)

La Corte Constitucional desde la sentencia C-019 de 1993° para
resolver la exequibilidad de algunas normas del Cédigo del Menor se
refirid a la legislacion interna y ademas a los siguientes documentos:

e Declaracion de Ginebra de 1924 sobre derechos del niifio.
e Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.
* Declaracion Universal de Derechos Humanos.

» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos
23y 24).

* Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (articulo 10).

e Convencion de Derechos del Nifio.

* Reglas Minimas delas Naciones Unidas sobre la Administracion
de Justicia de Menores ( en adelante Reglas de Beijing).

Posteriormente en otras sentencias, como la C-203 de 2005¢, ademas
de los anteriores se tuvo en cuenta las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados de la libertad (Reglas de
la Habana).

5 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.
6 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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Mas recientemente en la sentencia C-684 de 20097 la misma
Corporacién se apoyo en los que a continuacion se relacionan:

* Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad (Reglas de la Habana).

* Directrices de de las Naciones unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad).

e (Observacion General 10 de 2007 del Comité de los Derechos del
Nifo.

e Pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi:

v Opinién Consultiva sobre la condicion juridica y los derechos
humanos del nifio OC-17/02, del 28 de agosto de 2002.

v'Sentencia del 8 de julio de 2004 en el caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri contra el Estado de Pert.

v'Sentencia del 2 de septiembre de 2004 en el caso del Instituto
de Reeducaciéon del Menor contra el Estado de Paraguay.

v'Resolucién del 30 de noviembre de 2005 mediante la cual se
adoptan medidas provisionales respecto de la Republica del
Brasil en el Caso del “Complexo de Tatuapé”.

Fue asi como la Corte Constitucional en la sentencia C-684
de 2009* ya mencionada, hace un recuento exhaustivo de todos
esos instrumentos, precisando que son vinculantes para el Estado
Colombiano, ya sea por tratarse de tratados o documentos que los
desarrollan y con relacion a las Reglas de Beijing puntualizo:

7 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto
8 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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Las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracién
de la justicia de menores” codifican, sistematizan y desarrollan
estandares minimos en la investigacioén y juzgamiento de personas
menores de edad reconocidos en el derecho internacional de los
derechos humanos, los cuales deben ser respetados en todos los
casos de procesamiento de menores de edad por violaciéon de la ley
penal. Si bien no se trata de un tratado internacional de derechos
humanos, en todo caso es un instrumento internacional adoptado en
el seno de las Naciones Unidas, que tiene una finalidad compiladora
de las garantias recocidas en tratados, la costumbre, los principios
generales, la doctrina y la jurisprudencia internacional en la materia,
al cual la jurisprudencia constitucional de manera reiterada le ha
reconocido un caracter vinculante cuando se trata del examen de
constitucionalidad de las leyes que regulan la investigacion y el
juzgamiento de menores. (Corte Constitucional, sentencia C-684
de 2009, p.36)

Corresponde ahora examinar cada uno delos referidos instrumentos,
con miras a extraer puntualmente unos criterios respecto de los jovenes
en conflicto con la ley penal.

2.2 Sistema universal.

El primer referente obligatorio se encuentra en la Declaracioén de los
Derechos del Nifio, conocida como DECLARACION DE GINEBRA,
elaborada por Eglantyne Jebb, quien fue la fundadora del movimiento
“Save the Children” (Salvemos a los Nifios); este documento fue
aprobado sin modificacion alguna por el Pacto de la Sociedad de
Naciones el 26 de septiembre de 1924 y con sélo cinco principios muy
amplios, su importancia radica en el reconocimiento del deber de la
humanidad de suministrar a todos los nifios las condiciones para su
desarrollo material y espiritual, proteccion, educacion, prevalencia del
socorro, la salvaguarda contra la explotacion.
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Posteriormente la DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS, adoptada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948,
menciona en su articulo 25-2 los cuidados y asistencia especiales que
debe tener la maternidad y la infancia. Lo curioso es que desde su
articulo 1° se declar¢ la libertad e igualdad en dignidad y derechos de
todos los seres humanos, y el articulo 2° proscribe la discriminacién
por cualquier circunstancia, pero para que ello se materializara frente
a los nifios, nifas y adolescentes fue necesario un desarrollo en tratados
que se les reconocieran especificamente sus garantias, entre ellas las
procesales.

La DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO por
su parte, proclamada por la Asamblea General en su resolucion
1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959, ahonda los postulados de
la Declaracién de Ginebra de 1924, considerando que el nifio “por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal”, postulado que mantiene
su vigencia hasta nuestros dias y sirve de base para establecer diez
principios de los que se resalta el 2°, donde por primera vez aparece el
interés superior del niflo, que se contrae a la proteccion especial, las
oportunidades y servicios que se le deben suministrar conforme a la ley,
para que se desarrolle fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y en condiciones de libertad y dignidad. Se trata de
un fundamento rector que inspira la promulgacion de las leyes, como
también a quienes tienen la responsabilidad de orientacidén y educacion
de la infancia, que en adelante permeara toda la normatividad que se
expida.

El PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion
por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966, aprobado por nuestro pais por medio de la ley 74
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de 1968, en sus articulos 23 y 24 contempla la proteccion de la familia
y en su seno de los hijos, asi como la proscripcion de la discriminacién
contra los nifios, la adopcion de medidas para su proteccidon, los
derechos al nombre y a la nacionalidad.

Lo anterior es ratificado en el articulo 10 del PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966, acogido por la misma ley nacional
mencionada en el parrafo anterior, el cual adiciona la proteccion
contra la explotacidon econdmica y social de los nifios y adolescentes,
debiendo sancionarse su empleo en trabajos nocivos para su moral,
salud o que perjudiquen su desarrollo.

En este punto histérico se aprecia que en el sistema universal no
existia, un tratado vinculante en materia de infancia y que ninguno
de los antes mencionados detalla la situacion de los nifios, nifias y
adolescentes que fueran acusados de cometer delitos y mucho menos
la de quienes por este motivo se les privara de la libertad.

A partir de 1985 el panorama cambia sustancialmente, porque
se empiezan a emitir normas especificas sobre los derechos de
los nifios vinculados a la comisiéon de delitos, iniciando con las
REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA
ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA DE MENORES, adoptadas
por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre
de ese afio, conocidas como las REGLAS DE BEIJING, en las que
por primera vez se trata el tema del juzgamiento de los jévenes, de
manera muy profusa y garantista, bajo cinco ejes tematicos como son
los principios generales, la investigacion y procesamiento, la sentencia
y resolucion, tratamiento dentro de establecimientos penitenciarios,
fuera de ellos y finalmente la investigacion, planificacion, formulacion
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y evaluacion de politicas. De ahi extraemos algunos aspectos
importantes para efectos de este trabajo, como la flexibilidad del
documento, la progresividad que debe tener el sistema de justicia,
que los dos objetivos del mismo son la necesidad del joven y la
proporcionalidad y finalmente la afirmacion de su libertad.

Se predica la flexibilidad porque no se trata de un tratado, sino
unas reglas que fijan un piso, un minimo que debe observarse en la
administracion de justicia de los menores, que es el término que alli
se utiliza para designar genéricamente a las personas a quienes debe
aplicarse, los que siendo nifios o jévenes, pueden ser castigados por un
delito en forma diferente a un adulto (regla 2.2.a), siendo cada sistema
juridico el llamado a establecer la mayoria de edad penal, siempre y
cuando no sea demasiado temprana (regla 4), aunque también puede
cobijar “adultosjovenes” (regla 3.3). Se patentiza también la flexibilidad
del instrumento cuando se enuncia que se adaptara en el contexto de
las condiciones econdmicas, sociales y culturales que predominen en
cada uno de los Estados Miembros (regla 1.5), respetando entonces
la diversidad de los paises y con un llamado a que se promulguen el
conjunto de leyes, normas y disposiciones especificas para los “menores
delincuentes” como también los 6rganos e instituciones encargados de
la administracion de justicia (regla 2.3).

Pero al paso se postula la progresividad para los servicios de
justicia, a fin que se perfeccionen y coordinen sistematicamente, lo
que abarca la capacitacion de los funcionarios, los métodos, enfoques
y actitudes adoptadas (regla 1.6), procurando garantizar y fomentar
las investigaciones necesarias para formular las politicas efectivas,
revisando periddicamente las tendencias, problemas y causas de la
criminalidad de menores (reglas 30.1 y 30.2).

Asi mismo se hace hincapié en la proporcionalidad y las necesidades
del menor, como objetivos del sistema de justicia (regla 5); el primero
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es un principio rector segun el cual cualquier respuesta debe ser
proporcionada las circunstancias y a las del delito; de acuerdo con
el segundo la autoridad competente se ajustard a las necesidades de
los jovenes y de la sociedad (regla 17.1.a), para lo cual se investigara
el medio social y las condiciones en que se desarrolla su vida (regla
16.1), asi que a mas de respetarse las garantias procesales basicas
en todas las etapas del proceso (regla 7), se prevén otras adicionales
por su condicién juridica, asegurando su bienestar y evitando que
sufra dafio (regla 10.3), prohibiéndose la pena capital (regla 17.2.),
los castigos corporales (17.3), protegiéndose la intimidad (regla 8), la
confidencialidad de los registros (regla 21), el acompafiamiento de los
padres (regla 10.4) y la remision de los casos a través de mecanismos
alternos (regla 11).

Para cumplir con estos objetivos se confieren facultades
discrecionales en las etapas del juicio y en diferentes niveles de
administracién de justicia, en la investigacion, el procesamiento y
la ejecucion de las medidas (regla 6), fomentando la capacitacion y
preparacion de quienes intervienen, como la policia (regla 12) y el
personal encargado de administrar justicia (regla 22).

Finalmente se afirma la libertad, reduciendo al maximo Ila
intervencion, porque el encierro solo se impondra tras un cuidadoso
estudio, como ultimo recurso y por el tiempo mds breve posible, siempre
que se trate de un acto grave en el que concurra la violencia contra otra
persona o por reincidencia en otro delito grave y cuando no exista
otra respuesta (reglas 10.2, 17.1-b, 17.1-c, 19, 28.1). Para este efecto, si
bien se hace referencia a la prision preventiva, también se contemplan
alternativas como la supervisién estricta, la custodia permanente, la
asignacion a una familia o a una institucion educativa (reglas 13.1
y 13.2). Igualmente, aunque se puede decidir excepcionalmente el
confinamiento, se deben apreciar prioritariamente otras decisiones
como la libertad vigilada, prestacion de servicios a la comunidad, etc
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(reglas 18 y 19), recurrirse a la libertad condicional (28.1) o modificar
en cualquier momento las 6rdenes dadas (regla 23). Pero si se decide la
detencion provisional o privacidon como sancion, es imprescindible la
separacion de los adultos y rodear al joven de una atencion especial para
su desarrollo integral, con asistencia social, educacional, profesional y
sicologica (regla 26).

Al poco tiempo se expidi6 la CONVENCION DE LOS
DERECHOS DEL NINO, en adelante CDN, adoptada, abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25,
del 20 de noviembre de 1989, cuya vigencia inici6 el 2 de septiembre
de 1990, segun su articulo 49, ratificada por Colombia mediante la
ley 12 de 1991, siendo el primer documento internacional que vincula
juridicamente a los paises y reconoce integralmente los derechos de
los nifios y nifias, tanto los civiles, politicos, culturales, sociales y
econdmicos. El efecto ha sido inmenso y el éxito, medido en el volumen
de ratificaciones es considerable, teniendo en cuenta que a la fecha
solamente Somalia y Estados Unidos no lo han hecho. Sin embargo, la
mera adhesion no asegura un cambio magico en la realidad, sino que
es apenas el primer paso para que los paises se acojan a la doctrina de
la proteccion integral, que es la teoria que alli se proyecta.

Garcia Méndez (1995) precisa que se trata del “dispositivo central
de una nueva doctrina: la doctrina de la Proteccion Integral”, como
un nuevo paradigma que rompe con el viejo esquema y que permite
la reestructuracion de las leyes para la infancia, de modo que sean
idoneas para el desarrollo de sus derechos humanos concretos.

Asi, aunque la Convencidn marca un hito en materia de las garantias
de los nifios y nifias, desechdndose la idea del menor desvalido que
requiere salvacion, no parte de cero, sino que reconoce en su preambulo
todos los instrumentos internacionales relacionados anteriormente y
con esa base desarrolla la nueva concepcion que se aplicara a todo ser
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humano menor de dieciocho afios, salvo que en la ley especifica se haya
establecido antes la mayoria de edad (articulo 1°). El articulo 3° recoge
concretamente el principio de interés superior como consideracion
primordial para todas las autoridades administrativas, legislativas y
judiciales.

Para los fines de este trabajo son especialmente relevantes los
articulos 37 y 40. El primero de ellos proscribe la tortura, la pena
capital y la prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacidon por los
delitos cometidos por menores de 18 afios e igualmente afirma la
libertad, en los mismos términos que las Reglas de Beijing, de modo
que solo se prive de ella de acuerdo con el principio de legalidad, como
ultimo recurso y por el tiempo mas breve posible.

El articulo 40 es el eje fundamental del juzgamiento para
adolescentes, con la finalidad de reintegrarlos y que asuman una
funcion constructiva en la sociedad, garantizandose el principio de
legalidad, segin el cual no podra alegarse, acusarse o declararse
culpable por actos u omisiones que no estaban prohibidos en leyes
nacionales e internacionales al momento de cometerse aquéllos.
Igualmente los Estados partes se comprometen a garantizar como
minimo la presuncién de inocencia, el derecho a la informacion de
los cargos, tanto al joven como a su familia, la asistencia juridica, la
defensa y de ser necesario un intérprete, el pronto juzgamiento por
una autoridad u organo judicial competente, bajo un procedimiento
garantista, con respeto de su privacidad, donde no sera obligado a
declararse culpable, con contradiccién de los testigos de cargo, de
descargo y con la posibilidad de una segunda instancia. De la misma
manera se dispone la necesidad de medidas leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los jovenes infractores,
determinandose la edad minima y la adopcién de medidas alternas.
Se culmina imponiendo la obligacién de tener en cuenta diversas
alternativas a la internacidén en instituciones, para asegurar el
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bienestar de los nifios y la proporcionalidad entre sus circunstancias y
la infraccion.

Al paso se expiden las REGLAS DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LA PROTECCION DE LOS MENORES PRIVADOS DE
LA LIBERTAD (REGLAS DE LA HABANA), adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/113 del 14 de diciembre de
1990, en las que se especifican las perspectivas fundamentales para
el sistema de justicia de menores, donde nuevamente se enuncia
que el encarcelamiento deberd usarse como ultimo recurso, por
el tiempo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales, se
define la privacion de la libertad como toda forma de detencidn,
encarcelamiento, internamiento en establecimiento publico o privado
del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden
de una autoridad judicial, administrativa o cualquier otra autoridad
publica (articulo 11-b).

Paralelamente en las REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LA
LIBERTAD -REGLAS DE TOKIO-, adoptadas por la Asamblea
General en su Resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990, se
promueve y fomenta la aplicacion de medidas no privativas de la
libertad sustitutivas de la prision para todas las personas, incluyendo
a los adolescentes.

Finalmente las DIRECTRICES DE DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DELINCUENCIA
JUVENIL -DIRECTRICES DE RIAD-, adoptadas y proclamadas
por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de
1990, consagran la necesidad e importancia de implementar politicas
progresistas al respecto.

Mas recientemente el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
organo creado por la Convencion de los Derechos del Nifio y encargado
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de la supervision de su aplicacién, emiti6 la OBSERVACION
GENERAL N° 10 DE 2007, sobre la justicia de menores, en la que
se resaltan los principios de no discriminacién, propendiendo por
la igualdad de trato ante la ley entre los adultos y los adolescentes,
abrogando el castigo por conductas que no son consideradas delitos;
el de interés superior del nifio, bajo el cual los tradicionales objetivos de
la justicia penal, como son la represion y el castigo, deben ser sustituidos
por los de rehabilitacion y justicia restitutiva; se resalta el derecho a la
vida, supervivenciay desarrollo, al proscribirse la pena capital y la prision
perpetua para los jovenes y se limita la privacion de la libertad.

Como elementos basicos de la justicia para adolescentes se detallan: a)
la implementacién de politicas de prevencidn de la delincuencia juvenil;
que se contemple la posibilidad de tratar a los nifios que tengan conflictos
con la justicia sin acudir a actuaciones judiciales; b) establecimiento de
una edad minima a efectos de responsabilidad penal, concluyendo que
la edad inferior a 12 afios no es internacionalmente aceptable para el
Comité, instando a los Estados Partes a que la establezcan o la eleven
a este tope, sin excepciones excusadas en la gravedad del delito o la
supuesta madurez del nino y que sobre el limite maximo etario se fije
por lo menos en los 18 afios, recomendando que se modifiquen las leyes
que permiten el trato como delincuentes adultos a los nifios de 16 o 17
afios, fomentandose la inscripcion de los nacimientos a fin de determinar
fehacientemente la edad o en su defecto que se practique un examen
meédico o que en ultimas se aplique la norma del beneficio de la duda;
) garantias de un juicio imparcial, en los términos del articulo 40 de
la CDN; y d) la privacion de libertad como ultimo recurso, separados
de los adultos, incluida la detencidn preventiva y la prision posterior a
la condena. Se culmina destacando la necesidad del establecimiento de
unidades especializadas de policia, fiscalia, sistema judicial y defensoria,
con personal capacitado en este tipo de justicia.
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2.3 Sistema Interamericano.

LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
suscrita en noviembre de 1969 en San José de Costa Rica y ratificada
por Colombia mediante la ley 16 de 1972, en su articulo 33 creo
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos- en adelante CIDH-, como
organismos para el cumplimiento de ese tratado. Las decisiones de
la altima, al tratarse de una interpretacion auténtica de los derechos
protegidos por dicha Convencion, han sido tomados por la Corte
Constitucional como fuente de derecho internacional vinculante para
nuestro pais, verbigracia en las sentencias C-010 de 2000° sobre la
libertad de expresion e informacion, en la C-317 de 2002 en materia
de desapariciéon forzada, la C-370 de 2006" referente a los derechos
de las victimas en el marco del proceso penal, y las C-203 de 2005"
sobre los nifios desmovilizados del conflicto armado, la T-551 de
2006" relativa al interés superior y la C-684 de 2009' que trata sobre
la detencién en flagrancia de los adolescentes, para citar solo algunas.

Dentro de los pronunciamientos de la CIDH que tocan aspectos
relacionados con la justicia penal juvenil sobresalen la OPINION
CONSULTIVA 17 DEL 28 DE AGOSTO DE 2002, en la que este se
refiere a la definicidén de nifio como toda persona que no ha cumplido
los 18 afios (parrafo 42), el interés superior segun el cual es preciso
ponderar el requerimiento de medidas especiales y las caracteristicas
de la situacidén en que se hallan (parrafo 61), los deberes de la familia, la
sociedad y el Estado y las obligaciones positivas de proteccion (parrafo
91); asi mismo se conceptia sobre los procedimientos judiciales o

9 Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

10 Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.

11 Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

12 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

13 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
14 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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administrativos en que participan los nifios, estudiando el debido
proceso y garantias, la imputabilidad para efectos penales, excluyendo
del juzgamiento a los que no han incurrido en una conducta tipica
pero se encuentra en situacion de peligro o riesgo o desarrollan un
comportamiento diferente.

Posteriormente en la SENTENCIA DEL 18 DE SEPTIEMBRE DE
2003 EN EL CASO WALTER BULACIO CONTRA ARGENTINA,
la Corte condena a este Estado porla muerte de un joven, tras haber sido
ilegalmente detenido por la Policia Bonarence, analizando lo relativo
a la violencia estatal, su relacién con los derechos fundamentales de
las personas y de los nifios en particular, fijandose unos limites y
resguardos a ser adoptados en lo sucesivo por los Estados.

En la SENTENCIA DEL 2 DE SEPTIEMBRE DE 2004
CONTRA EL ESTADO DE PARAGUAY, EN EL CASO DEL
INSTITUTO DE REEDUCACION DEL MENOR “PANCHITO
LOPEZ”, se condena a este pais por las lesiones y muertes de unos
adolescentes pobres privados de la libertad, donde la Corte aplica
directamente la CDN vy enfatiza los deberes estatales respecto a la
reclusion de los adolescentes, que se concretan a asumir su posicion
de garante con mayor cuidado y responsabilidad, tomando medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio y por
otro lado que se verifique la proteccidon de su vida, particularmente
de las circunstancias que llevard mientras se mantenga privado de
libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni restringido
por su situacién de detencién o prision. Acerca de la prision
preventiva este Tribunal sefiala que es la medida maés severa que un
Estado puede aplicar a un imputado de la comision de delitos, y por
eso debe ser excepcional, limitada por los principios de necesidad y
proporcionalidad, que se tildan de “indispensables en una sociedad
democratica”, la cual debe ajustarse estrictamente al articulo 7.5 de
la Convencion Americana, “en el sentido de que no puede durar mas
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alla de un plazo razonable, ni mas alld de la persistencia de la causal
que se invocod para justificarla”, sin lo cual pasa a ser una condena
sin sentencia. Estas restricciones deben ser mayores aun si se trata de
nifnos, pues “la norma debe ser la aplicacion de medidas sustitutorias”.

Enla SENTENCIA DEL 8 DE JULIO DE 2004 EN EL CASO DE
LOS HERMANOS GOMEZ PAQUIYAURI CONTRA EL PERU
la Corte Interamericana analiz6 el caso de la muerte de aquéllos,
quienes fueron detenidos por agentes de la Policia Nacional de ese
pais, introducidos en la maletera de una patrulla oficial, torturados y
posteriormente ejecutados, hechos por los cuales condeno a ese Estado
a reparar, por infringir el jus cogens internacional, con responsabilidad
agravada, tomando en cuenta que las victimas eran nifios, encontrando
que se incumplié la obligacién especial de protegerlos y respetar el
interés superior, segun lo previsto tanto la Convencién Americana
comola CDN, que forman parte de un amplio corpusjuris internacional
de proteccion de los nifios.

Finalmente en la RESOLUCION DEL 30 DE NOVIEMBRE
DE 2005 SE ADOPTARON MEDIDAS PROVISIONALES
RESPECTO DE LA REPUBLICA DEL BRASIL EN EL CASO
DEL “COMPLEXO DE TATUAPE”, requiriéndola para que tome los
correctivos necesarios para que los jovenes y cualquier otra persona
interna en ese centro de detencién no sea sometida a tratos crueles,
encierros prolongados y maltratos fisicos, asi como que se reduzca el
hacinamiento y se cumplan los estandares internacionales sobre la
materia, teniendo en cuenta los deberes de proteccién que le asisten
al Estado frente a las personas privadas de la libertad, especialmente
si son menores de edad, debiendo impedir la violencia y separar a
los adolescentes por categorias de edad, naturaleza de la infraccion,
procesados y condenados.
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Como corolario del estudio que antecede, se esquematizan de los

2.4 Obligaciones concretas de Colombia sobre los adolescentes

en conflicto con la ley penal.

compromisos que radican en nuestro Estado conforme al Bloque

de Constitucionalidad sobre los adolescentes en conflicto con la ley

penal, asi:

P

ESTABLECIMIENTO DE UNA EDAD
MINIMA Y MAXIMA PARA EL
JUZGAMIENTO DIFERENCIADO
DE LOS JOVENES INFRACTORES
DE LA LEY PENAL

Regla 2.2-a 'y 4.1 de las Reglas de
Beijing

Articulo 40 numeral 3-a de la CDN
Parrafos 30 a 39 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité

de Derechos del Niho, que
recomienda que no se establezca
edad por debajo de los 12 ni por
encima de 18 ahos

Parrafos 105 y 107 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR

Articulo 2° de la Declaracion de
los Derechos del nino

Articulo 3-1 de la CDN
Parrafos 10 y 16 de la Observacion

General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafos 56 a 61 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

Parrafos 160 y 225 de la sentencia
de la CIDH del 2 de septiembre
de 2004 en el caso del Instituto
de Reeducacion del Menor contra
Paraguay

-53 -




LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

[

=N

PRINCIPIO DE LEGALIDAD
RESPECTO DE LAS CONDUCTAS
PUNIBLES

Regla 2-b de las Reglas de Beijing
Articulo 40 numeral 2-a de la CDN
Articulo 56 de las Directrices de
Riad

Parrafo 41 de la Observacion

General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafos 108, 110 y numeral 12
de la Opinion Consultiva 17 de la
CIDH

GARANTIAS DEL DEBIDO
PROCESO

Presuncion de inocencia

Asistencia legal

Regla 7 de las Reglas de Beijing
Articulo 40-2 de la CDN

Parrafos 27, 40 y 69 de la
Observacion General 10 de 2007
del Comité de Derechos del Niho
Parrafos 115 a 119, numeral 10y 12
de la Opinion Consultiva 17 de la
CIDH

Parrafo 209 de la sentencia de

la CIDH 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

Articulo 40-2-b-i de la CDN

Parrafo 42 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafos 124 a 131 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

Regla 15.1 de las Reglas de Beijing
Articulos 37-d, 40-2-b-ii y 40-2-b-iii
de la CDN

Parrafo 49 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho
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Autoridad judicial competente e
imparcial

Comunicacion de los cargos

Contraccion de la prueba

Que el caso se decida brevemente

Derecho a la segunda instancia

Regla 14.1 de las Reglas de Beijing
Articulo 40-2-b-iii de las CDN

Parrafo 120 de la
Consultiva 17 de la CIDH

Opinion

Articulo 40-2-b-ii de la CDN

Parrafo 47 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Articulo 40-2-b-iv de la CDN

Parrafo 59 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafo 132 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

Regla 20 de las Reglas de Beijing
Articulo 40-2-b-iii de la CDN
Parrafos 51 y 52 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comitée de
Derechos del Niho

Articulo 40-2-b-v de la CDN

Parrafos 60 y 61 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafos 121 a 123 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

ESPECIALIZACION DE
LAS AUTORIDADES Y
PROCEDIMIENTOS

Reglas 2.3, 6.3, 12 y 22 de las
Reglas de Beijing
Articulo 40-3 de la CDN

Articulo 81 de las Reglas de la
Habana

Articulo 58 de las Directrices de
Riad
Articulo 58 de las Directrices de
Riad
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ESPECIALIZACION DE
LAS AUTORIDADES Y
PROCEDIMIENTOS

Parrafos 92 y 93 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafos 210 y 211 de la sentencia
de la CIDH 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

PARTICIPACION Y CONTACTO
CON LA FAMILIA DURANTE
EL PROCESO PENAL Y EN LA
EJECUCION DE LA SANCION

Reglas 10.1, 15.2 y 18.2 de la
Reglas de Beijing
Articulo 37-c de la CDN

Articulo 60 de las Reglas de la
Habana

Parrafos 53, 54 y 58 de la
Observacion General 10 de 2007
del Comité de Derechos del Niho

Numeral 13 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

REMISION DE CASOS -
ALTERNATIVAS DIFERENTES A LA
JUDICIALIZACION

Regla 11 de las Reglas de Beijing
Articulo 40-3-b de la CDN

Parrafos 22 a 27 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafos 135 y 136 de la Opinion
Consultiva 17 de la CIDH

Parrafo 211 de la sentencia de
la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay
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PROHIBICION DE PENA CAPITAL,
PRISION PERPETUA Y SANCIONES
CORPORALES

Reglas 17.2 y 17.3 de las Reglas de
Beijing

Articulo 37-a de la CDN

Articulos 64 y 67 de las Reglas de
la Habana

Articulo 54 de las Directrices de
Riad

Parrafos 75 y 76 de la Observacion

General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafo 162 de la sentencia de

la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

Parrafos 160 a 173 de la sentencia
de la CIDH del 8 de julio de 2004
en el caso de los hermanos Gomez
Paquiyauri contra el Perl

PRIVACION DE LA LIBERTAD
COMO ULTIMO RECURSO Y POR
EL TIEMPO MAS BREVE POSIBLE:

Regla 10.2, 13.1, 17.1-b y 19 de las
Reglas de Beijing

Articulo 37-b de las CDN

Articulo 1 de las Reglas de la
Habana

Parrafos 79 a 81 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafo 103 la Opinion Consultiva
17 de la CIDH

Parrafo 134 a 136 de la sentencia
de la CIDH del 18 de septiembre
de 2003 caso Bulacio contra
Argentina

Parrafos 231 y 232 de la sentencia
de la CIDH del 2 de septiembre
de 2004 en el caso del Instituto
de Reeducacion del Menor contra
Paraguay

)
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Establecimiento de medidas
diferentes a la privacion de la
libertad mientras se adelanta el
proceso y en las sanciones

Proporcionalidad entre el delito y
la respuesta sancionatoria, pero
teniendo en cuenta las necesidades
del joven

Condiciones en los centros de
privacion de la libertad.

Reglas 13.2, 18.1, 28.1 y 29 de las
Reglas de Beijing
Articulo 40-4 de la CDN

Articulo 7 de las Reglas de la
Habana

Parrafos 73 y 94 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafo 230 de la sentencia de
la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

Reglas 2.3-a, 5.1, 10.3, 14.2, 16.1,
17.1-a, 17.1-c y 17.1-d de las Reglas
de Beijing

Articulos 37-c y 40-4 de la CDN
Parrafo 71 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafo 225 de la sentencia de
la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

Reglas 13.3, 13.4, 13,5, 26 y 27 de
las Reglas de Beijing

Articulo 37-c de la CDN
Reglas de las Habana

Parrafos 85 a 89 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

Parrafos 161, 170 a 176 de la
sentencia de la CIDH del 2 de
septiembre de 2004 en el caso del
Instituto de Reeducacion del Menor
contra Paraguay
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Condiciones en los centros de
privacion de la libertad.

Facultades para variar la sancién
impuesta, de acuerdo con las
necesidades del joven

Resolucion de medidas
provisionales de la CIDH del 30
de noviembre de 2005 en el caso
del “Complexo do Tatuapé” contra
Brasil

Regla 6.1 y 23.2 de las Reglas de
Beijing

Parrafo 68 y 71 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Niho

Parrafo 211 de la sentencia de
la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de
Reeducacion del Menor contra
Paraguay

IMPLEMENTACION DE POLITICAS
DE PREVENCION DE LA
DELINCUENCIA JUVENIL

Regla 30 de las Reglas de Beijing
Directrices de Riad

Parrafos 16 a 21 de la Observacion
General 10 de 2007 del Comité de
Derechos del Nino

=/
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3. PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES RELACIONADOS CON EL
JUZGAMIENTO PENAL DE LOS ADOLESCENTES
EN COLOMBIA

3.1 Proteccion normativa.

Precisado como se encuentra el alcance del derecho internacional de
los derechos humanos en el ambito juridico interno, y los instrumentos
que se ocupan de las garantias de los nifios, nifias y adolescentes,
especificamente en el marco del proceso penal, es necesario centrarse
en el desarrollo constitucional y legal que ha tenido el tema en nuestro
pais.

En la CONSTITUCION POLITICA DE 1991 se consagraron
una serie de prerrogativas fundamentales que le asisten a cualquier
persona, predicables también de las que no han alcanzado la mayoria
de edad, entre las que se destacan aquellas que son relevantes en el
ambito del juzgamiento penal, como la proteccion a la vida (articulo
11), la proscripcion de la desaparicion forzada, la tortura, los tratos
crueles inhumanos o degradantes (articulo 12), la igualdad (articulo
13), el reconocimiento a la personalidad juridica (articulo 14), que
reviste especial relevancia en cuanto a los nifios y nifias, de modo que
se determine su filiacion y su edad, el derecho a la intimidad y buen
nombre (articulo 15), al libre desarrollo de la personalidad (articulo
16), la prohibicién de la esclavitud y servidumbre (articulo 17), la
libertad de expresion (articulo 20), la garantia a la honra (articulo
21), de peticion (articulo 23), el derecho a la libertad y habeas corpus
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(articulo 28 y 30), el debido proceso (articulo 29), la doble instancia
y no reformatio in pejus (articulo 31) y la prohibicioén del destierro y
prision perpetua (articulo 34).

Particularmente en lo atinente a los nifios, nifias y adolescentes, el
articulo 42 de la Carta protege la familia, como nucleo fundamental de
lasociedad, y establece la igualdad de derechos y deberes entre los hijos,
cualquiera que haya sido su forma de procreacién. A continuacion en
el articulo 43 se resguarda a la mujer embarazada y en el articulo 67 se
prevé la educacion obligatoria entre los cinco y quince afios de edad.

Pero la disposicion constitucional que de manera mas profunda se
ocupa de esta materia es el articulo 44, en el que se enuncia una lista no
taxativa delas prerrogativas fundamentales, dejando claro que gozaran
igualmente de todas las que estén en esa misma obra, en las leyes o
tratados internacionales; al paso se declara que la responsabilidad
por su desarrollo armédnico e integral esta en cabeza de la familia, la
sociedad y el Estado, dando lugar a la correspondabilidad entre esas
instituciones; seguidamente, de modo muy importante, se consigna
el principio de interés superior, al determinarse que sus derechos
prevalecen sobre los de los demas. Esta norma se complementa con
el articulo 45 que dicta la proteccion y formacion integral de los
adolescentes.

Se subraya que cuando la Constitucion hace referencia a nifios,
nifnas y adolescentes, no excluye a estos ultimos de todas las garantias
que se confieren a los primeros, tal como lo ha precisado la Corte
Constitucional enla sentencia C-740 de 2008!, segtin la cual, de acuerdo
con los debates surtidos en la Asamblea Nacional Constituyente, la
intencidn del Constituyente fue dar igual proteccion especial a unos y
otros, porque todos estan comprendidos en el término amplio de nifio,
que trae el articulo 44 superior. En relacion con ello expresa Angulo y
Vizcaya, segtin se cita en Angulo y Escalante:

1 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
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Desde el punto de vista de la Constitucion, los nifos, las nifias
y los adolescentes son sujetos de derechos constitucionales
fundamentales, de proteccidn especial prevalente, de proteccion
reforzada y sujetos de restablecimiento de derechos. En la
Constitucion, se les ha denominado indistintamente como
ninos, adolescentes y menores, sin que normativamente se
precise su significado y la diferencia que comporta cada una de
estas voces. (Angulo y Vizcaya, 2008, segun se cita en Angulo
y Escalante, 2010, p. 21)

A partir de este marco constitucional los nifios, nifias y adolescentes
ya no se conciben como objetos de proteccidon, sino como sujetos
plenos de toda la gama de derechos fundamentales reconocidos para
cualquier persona, mas otros adicionales y prevalentes para contribuir
en su proceso formativo y con estas bases se desarrolla la ley y la
jurisprudencia, de manera que se expandan y concreten todas sus
garantias, guardando armonia con los instrumentos internacionales
que se analizaron en el capitulo precedente de esta obra.

Siendo preciso reglamentar muchos de los antecitados derechos, se
han expedido leyes y decretos con ese objeto, entre los que sobresalen’:

L.

2.

Ley 75 de 1968, por la cual se dictan normas sobre filiacion y se
crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Ley 7 de 1979, que dicta normas para la proteccion de la Niiiez,
se establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se
reorganiza el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se
dictan otras disposiciones, reglamentada por el decreto 2388 de
1989.

2 Alrespecto puede consultarse la sentencia T-136 de 2006 con ponencia del Magistrado
Marco Gerardo Monroy Cabra, en la que la Corte Constitucional realiza un repaso de
la legislacion sobre infancia y adolescencia.
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10.

11.

Decreto 2737 de 1989, mediante el cual se expidio el Codigo del
Menor aun vigente en materia de alimentos.

Decreto 1310 de 1990, que dispuso la creacién del Comité
Interinstitucional para la Defensa, Proteccién y Promocién de
los Derechos Humanos de la Nifiez y la Juventud.

Ley 12 de 1991, por la que el Estado de Colombia ratifico la
Convencion de las Naciones Unidas de 1989 sobre los derechos del
nifio.

Decreto 0094 de 1992, Por el cual se promulgé la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y la reserva formulada por Colombia respecto
de su articulo 38, numerales, 20. y 3o0. relativa a la incorporacion de
nifios a las filas del ejército.

Ley 115 de 1994, por la cual se expidio la ley general de educacion.

. Ley 173 de 1994, por medio de la cual se aprueba el Convenio

sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifos,
suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980.

Ley 265 de 1996, a través del que se aprobo el “Convenio
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia
de adopcidn internacional”, suscrito en La Haya, el 29 de mayo
de 1993.

Ley 294 de 1996, de violencia intrafamiliar, que disefid
mecanismos de proteccion infantil, reformada parcialmente
por la ley 575 de 2000, modificada por la ley 599 de 2000 que
expidio el Codigo Penal y por la ley 1257 de 2008.

Ley 387 de 1997, por la cual se adoptan medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado; la atencidn, la proteccion y consolidacion
y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos en la
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Republica de Colombia, reglamentada por los decretos 976, 2368 de
1997 y conforme a la sentencia 025 de 2004.

Ley 418 de 1997, que en su articulo 13 contiene disposiciones
para proteger alos menores de edad contra efectos del conflicto
armado, modificada por la ley 548 de 1999, ley 782 de 2002 y
ley 1106 de 2006.

Ley 449 de 1998, aprobatoria de la “Convencion Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias”, hecha en Montevideo, el
quince (15) de julio de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Ley 470 de 1998, que aprobo la “Convencion Interamericana
sobre Trafico Internacional de Menores”, hecha en México,
D. F., México, el dieciocho (18) de marzo de mil novecientos
noventa y cuatro (1994).

Ley 515 de 1999, por la cual se aprueba el Convenio 138 sobre la
edad minima de admisién de empleo.

Ley 548 de 1999, regulacion sobre la incorporacion de menores
de edad a las filas del ejército, precisada por la Ley 642 de 2001.

Decreto 1137 de 1999, que organizo6 el Sistema Administrativo
de Bienestar Familiar, se reestructura el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.

Ley 599 del 2000, mediante la cual se expide el Codigo Penal,
en cuyo articulo 33 establece que debe implementarse el sistema
de responsabilidad penal juvenil.

Ley 670 de 2001, que desarrolla parcialmente el articulo 44 de
la Constitucion Politica para garantizar la vida, la integridad
fisica y la recreacién del nifio expuesto al riesgo por el manejo
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

de articulos pirotécnicos o explosivos, reglamentada por el
Decreto 4481 de 2006.

Ley 679 de 2001, contentiva del estatuto para preveniry contrarrestar
la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con menores,
modificada por la ley 1336 de 2009.

Ley 704 de 2001, que aprobé el Convenio 182 sobre la prohibicion
de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata
para su eliminacién.

Ley 721 de 2001, modificatoria de la Ley 75 de 1968, estableciéndose
la prueba de ADN en los procesos de filiacion.

Ley 724 de 2001, por la cual se institucionaliz6 el Dia de la
Nifiez y la Recreacion.

Decreto 882 de 2001, mediante el cual se promulg6 el Convenio
138 sobre la edad minima de admision al empleo.

Ley 765 de 2002, que aprob6 el “Convenio 182 sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién
inmediata para su eliminacion.

Decreto 1524 de 2002, que reglamentd el articulo 5° de la
Ley 679 de 2001, con el fin de establecer las medidas técnicas
y administrativas destinadas a prevenir el acceso de menores
de edad a cualquier modalidad de informacién pornografica
contenida en Internet o en las distintas clases de redes
informaticas a las cuales se tenga acceso mediante redes globales
de informacion y asi mismo a propender para que estos medios
no sean aprovechados con fines de explotacion sexual infantil
u ofrecimiento de servicios comerciales que impliquen abuso
sexual con menores de edad.
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

Ley 800 de 2003, aprobatoria de la “Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional” y
el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Niflos, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional”, adoptados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el quince (15) de noviembre de
dos mil (2000).

Ley 833 de 2003, por medio de la cual se aprueba el “Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nitio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados”, adoptado en Nueva
York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000).

Decreto 130 de 2004, por el cual se promulga el “Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de los nifios en la Pornografia, adoptado en Nueva
York, el 25 de mayo de 2000”.

Ley 880 de 2004, que aprobd la Convenciéon Interamericana
sobre Restitucidon Internacional de Menores, suscrita en
Montevideo, Uruguay, el quince (15) de julio de mil novecientos
ochenta y nueve (1989), en la Cuarta Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.

Decreto 3173 de 2004, que promulgd la “Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional” y el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifos,
que Complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional.

Decreto 1547 de 2005, por el cual se promulga el “Convenio 182
sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo Infantil
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

y la Accion Inmediata para su Eliminacién”, adoptado por la
Octogésima Séptima (87%) Reunién de la Conferencia General
de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra,
Suiza, el diecisiete (17) de junio de mil novecientos noventa y
nueve (1999).

Decreto 3966 de 2005, que promulg6 el “Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la
Participacion de Nifios en los Conflictos Armados”, adoptado
en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000).

Ley 1008 de 2006, que fij6 algunas competencias y
procedimientos para la aplicacidon de convenios internacionales
en materia de nifiez y de familia

Ley 1060 de 2006, que modificé las normas que regulan la
impugnacion de la paternidad y la maternidad.

Ley 1098 de 2006, por la que se expidio el Codigo de la Infancia
y la Adolescencia.

Ley 1146 de 2007, por medio de la cual se expidieron normas para
la prevencion de la violencia sexual y atencion integral de los nifios,
nifias y adolescentes abusados sexualmente.

Decreto 3705 de 2007, por el cual se declar6 el dia nacional de
la prevencién del embarazo en adolescentes.

Decreto 4690 de 2007, que cred la Comisién Intersectorial
para la prevencion del reclutamiento y utilizacion de nifos, nifias,
adolescentes y jovenes por grupos organizados al margen de la ley.

Ley 1236 de 2008, modificatoria de algunos articulos del
Codigo Penal relativos a delitos de abuso sexual.
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41. Ley 1295 de 2009, por la que se reglament6 la atencion integral
de los nifios y las nifias de la primera infancia de los sectores
clasificados como 1, 2 y 3 del Sisbén.

42.Ley 1329 de 2009, por medio de la cual se modifica el Titulo
IV de 1a Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para
contrarrestar la explotacion sexual comercial de nifios, nifias
y adolescentes.

43. Ley 1336 de 2009, que adiciona y robustece la Ley 679 de 2001,
de lucha contra la explotacion, la pornografia y el turismo sexual
con nifos, nifias y adolescentes.

44. Ley 1361 de 2009, sobre la Proteccion Integral a la Familia

45. Decreto 860 de 2010, que reglament6 parcialmente la Ley 1098
de 2006, con medidas tendientes a garantizar la presencia de los
padres o las personas responsables del cuidado del nifio, nina o
adolescente menores y mayores de 14 afos, en los procesos que
se llegaren a adelantar en su contra.

Esquematizando este listado se obtienen las siguientes graficas:

PRODUCCION NORMATIVA A FAVOR DE LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA EN COLOMBIA DE ACUERDO CON
LAS DECADAS DE EXPEDICION

1960-1970 1971-1980 1981-1990 1991-2000 2001-2010
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PRODUCCION NORMATIVA A FAVOR DE LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA SEGUN LOS DERECHOS
AMPARADOS

SALUD

EDUCACION

RECREACION

DEBIDO PROCESO

TRABAIO

LIBERTAD PERSONAL

FAMILIA

INTEGRIDAD SEXUAL
ALIMENTOS

IDENTIDAD Y PERSONALIDAD JURIDICA
VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL

PRODUCCION NORMATIVA A FAVOR DE LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA SEGUN LA NATURALEZA DE LAS
DISPOSICIONES

RATIFICACION DE INSTRUMENTOS

INTERNACIONALES

PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

TRAMITES Y AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS

0 2 4 6 8 10 12 14 16 18 20

De acuerdo con estos esquemas es notorio el repunte que se tuvo a
partir de la Constitucion de 1991, la que actud como fuente para el resto
de la reglamentacion que se fue expidiendo, pero el mayor desarrollo se
logré en la ultima década. Asi mismo se ha prestado especial atencion
a los derechos la vida, la integridad personal y la libertad y formacién
sexuales y finalmente se advierte un gran interés en la ratificacion
de instrumentos internacionales, y no solo en la adopcion de reglas
internas, por la cantidad normas para acoger aquéllos, casi a la par de
las que regulan tramites y autoridades administrativas.
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Al margen de lo anterior y pasando ahora al plano penal, el primer
referente se encuentra en el articulo 33 del CODIGO PENAL,
que fijo la regla general sobre la imputabilidad de las personas con
menos de 18 anos de edad, cerrando asi la controversia en el ambito
legal patrio sobre la inclusion de los jovenes en el sistema penal, al
dejar de catalogarlos como inimputables, previendo que deberan
someterse al sistema de responsabilidad penal juvenil; ciertamente
este sistema no se encontraba creado al momento de expedirse dicho
codigo mediante la ley 599 del 24 de julio de 2000, por lo que en el
articulo transitorio 475 del mismo disponia la conformaciéon de una
comision interinstitucional entre la Fiscalia General de la Nacion, la
Procuraduria General y la Defensoria del Pueblo, a fin de estudiar,
definir y recomendar al Congreso la adopcion de un proyecto de ley
relativo a este tema.

De esta manera el Cddigo Penal marco un hito en el tratamiento
juridico penal de los adolescentes, quienes anteriormente y bajo el
imperio del Codigo Menor eran considerados inimputables y solo
podian cometer conductas tipicas y antijuridicas, pero no culpables, por
lo cual no se les podian asignar castigos sino medidas de proteccion,
ya que se les desconocia la capacidad para conocer el injusto y la
posibilidad de actuar de otra manera; asi las cosas, esa condicion de
inimputables, que en su momento parecia beneficiosa, resulté en la
violacion del derecho de defensa y por ende del debido proceso de los
menores de edad, ante la imposibilidad de invocar circunstancias que
podrian haberlos liberado de cualquier respuesta ante el delito, como
las atinentes a errores de prohibicion.

Ciertamente el tema de la inimputabilidad por minoria de edad fue
un aspecto discutido durante siglos, que dio pie para la impunidad
del delito del menor, ocasionando movimientos abolicionistas y
salvadores. Actualmente, acogiendo los postulados de la CDN, los
nifos se conciben como personas en proceso de formacién, con todos
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sus atributos y dignidades, porque no se trata de menos persona o
incapaz, sino seres en crecimiento. Esta situaciéon mundial se reflejé
en la normativa colombiana, elevando a los adolescentes a la categoria
de imputables, reconociendo asi su capacidad de determinarse como
sujetos de derecho, titulares de derechos y obligaciones.

Actualmente, tal como se enfatizo en el estado del arte y el marco
tedrico de este estudio, con la derogatoria expresa del Cddigo del
Menor, decreto 2737 de 1989 por la ley 1098 de 2006, CODIGO DE
LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA —en adelante CIA-, se ha
implementado el sistema de responsabilidad penal para adolescentes
que reclamaba el CODIGO PENAL, explicitandose la doctrina de
la proteccion integral en la normatividad Colombiana, poniéndose a
tono con la Convencién de Derechos del Nifio — en adelante CDN- y
otros estandares internacionales.

El Cédigo dela Infanciayla Adolescencia es el producto del esfuerzo
de diferentes estamentos, autoridades y personas, que insistieron
hasta lograr el establecimiento de la teoria de proteccion integral en la
legislacion de nuestro pais. Se reitera que fueron varios los proyectos
presentados con el fin de modificar y derogar el Codigo del Menor, los
cuales no llegaron a aprobarse, hasta que se acogieron los N° 215 de
2005 del Senado y N° 85 de la Camara de Representantes, a los que
fue acumulado el proyecto N° 96 también de esta ultima Corporacion,
después de varias conciliaciones al interior del 6érgano legislativo.

Fue asi como se justificaron esos proyectos:

Tal y como esta planteado el proyecto de Ley de Infancia que
estudiamos, se concibe como una herramienta conveniente para
adecuar la legislacion colombiana sobre nifiez y adolescencia
a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, a los
principales instrumentos internacionales ratificados por
Colombia desde 1991 y, por supuesto, a nuestra actual Carta
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Politica. En la medida en que el Codigo del Menor vigente
es anterior a todos los dispositivos juridicos mencionados,
consagra un esquema de proteccién de los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, que es evidentemente limitado frente a
las concepciones y consensos juridicos contemporaneos sobre
el tratamiento legislativo que debe darse a las personas menores
de edad. (Exposicion de motivos de la ponencia para el primer
debate, p. 2)

Frente al CIA Castillo Rugeles comenta:

Es asi como la nueva Codificacidon, contiene significativos
cambios en el actuar frente a los menores, como lo son, una
transformacion cultural, institucional y familiar, que se traduce
en un impuso cualitativo de reconocimiento a la nifiez como
suyjeto de derechos, no tanto desde la normatividad, sino
especialmente desde su realidad y su cotidianidad, es decir
como sujetos morales, articulando tareas dispersas de todos los
sectores y todas las instituciones hacia un solo objetivo: el sujeto
integral. (Castillo Rugeles, 2009, p. 66)

Este Codigo se encuentra organizado en tres partes: la primera sobre
la proteccion integral, la segunda sobre el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes y la tercera sobre las politicas publicas, la
inspeccidn, vigilancia y control. No obstante, esta division no puede
ser apreciada en términos absolutos, de manera que se desligue una de
la otra y en este sentido se considera que el libro primero es igualmente
obligatorio y aplicable a muchos aspectos del libro segundo sobre el
juzgamiento de los adolescentes.

Por ende son fundamentales las disposiciones generales sobre
proteccion integral, donde ésta se define (articulo 7 del CIA), asi como
el interés superior (articulo 8 del CIA), la prevalencia de derechos
(articulo 9 del CIA), la finalidad y objeto de esa legislacion (articulos 1
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y 2 del CIA), los sujetos titulares, que son todas las personas menores de
18 afios, entendiendo por nifio o nifia la de 0 a 12 afios y por adolescente
de 12 a 18 afios, con la prevision especial que en caso de duda sobre
la edad debera presumirse la inferior y de otra parte reconociendo la
capacidad de los pueblos indigenas (articulo 3 del CIA), la naturaleza
de todo su articulado, como de orden publico, irrenunciable y de
aplicacion preferencial (articulo 5 del CIA), precisando también
las reglas para la interpretacién y aplicacién de las normas, segin
la cual debera acogerse la mas favorable (articulo 6 del CIA) y la
corresponsabilidad y exigibilidad de sus derechos (articulos 10 y 11
del CIA). Entre los articulos 17 a 37 del CIA se consignan los derechos
y libertades que les asisten a los nifios, nifias y adolescentes y en los
restantes capitulos del mismo libro las medidas tanto administrativas
como los tramites judiciales para efectivizarlos, las autoridades y
procedimientos para el restablecimientos de sus derechos.

De acuerdo con lo anterior, es imprescindible adoptar los parametros
generales del Codigo de la Infancia y la Adolescencia para interpretar
el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, ya que solo
asi se materializa la proteccion integral que se pretendio establecer.

En el libro segundo, se establecen los principios rectores y
definiciones, las autoridades y entidades del sistema, la reparacion
del dafio y las sanciones. La aplicaciéon de esta normatividad se
circunscribe a la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos
por personas que tengan entre 14 y 18 afios al momento de cometer el
hecho punible (articulo 139 del CIA), dejando asi de lado la idea de la
inimputabilidad, bajo la nueva concepcion de responsabilidad penal y
civil (articulo 169 del CIA), titularidad de derechos y obligaciones para
con el Estado y la sociedad.

En torno a ello se aprecia una aparente contradiccion entre el
articulo 3° del CIA que considera adolescente a la persona mayor de
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12 afios, y el articulo 139 del mismo, segun el cual el sistema penal
se aplica a los adolescentes mayores de 14 afios. Sin embargo se pudo
constatar por medio de los antecedentes de los proyectos de ley que se
materializaron en ese articulado, que desde la primera ponencia, la
intencién deliberada del legislador fue la de predeterminar los 14 afios
y no los 12 como limite étareo para efectos penales, segin se manifestd
en la exposicion de motivos, asi:

No es igual el nivel de madurez mental y comportamental de un
adolescente a los doce (12), que a los catorce (14), o a los dieciséis
(16), o a los dieciocho (18) afios; el mismo proceso evolutivo
natural y cultural va desarrollando lentamente la capacidad
cognoscitiva y volitiva de las personas menores de edad. Por
eso nos produce incertidumbre fijar los doce (12) anos como
edad penal, sobre todo si la filosofia del proyecto de codigo
que estamos tramitando no es la de la “situacion irregular”
sino la de la “proteccion integral de la ninez y la adolescencia”.
Un tratamiento penal, por mas benigno que sea repugna a la
idea de proteccion privilegiada para esos sectores de la poblacion.
(Exposiciéon de motivos de la ponencia para el primer debate, p. 10)

Fue asi como se materializdé la ley de responsabilidad penal,
destinada a los jovenes desde 14 afos, porque a los de edad inferior
que incurran en delitos se les aplicaran medidas de verificacién de
garantias de sus derechos, conforme al articulo 143 del CIA, las cuales
estan a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Uno de los puntos algidos y que ha creado controversia en
diferentes escenarios es el tramite por el que se adelanta el proceso de
responsabilidad penal para adolescentes, porque en el articulo 140 del
CIA se estableci6 la finalidad de todo el sistema y de las medidas que
se adopten, como de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado
respecto del sistema de adultos y conforme a la reparacion integral,
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pero en el articulo 144 de esa obra se previo la remision a las normas
consagradas en la ley 906 de 2004 (sistema penal acusatorio), con la
mera salvedad de las que sean contrarias al interés superior. Al no
haberse establecido un procedimiento particular en la mayoria de
los temas, la aplicacion del penal para adultos resulta obligatoria,
pero a la vez complicada, en la medida en que no se realiza pura y
llanamente, sino en las condiciones que considere necesarias el
operador judicial para evitar que se soslaye el aludido principio. Esto
da lugar a un amplio margen para la interpretacioén, que obviamente
produce criterios encontrados en muchos temas, como en las medidas
de aseguramiento, las pautas para el establecimiento y modificacion
de las sanciones, para citar solo algunos ejemplos. Por ello, tal como
sefiala Arias Lopez (2009), este aspecto es una de las debilidades del
sistema, siendo necesario que se contemple la posibilidad del disefio
de Cdédigo de Procedimiento Penal para Adolescentes, a fin de zanjar
estas controversias, tal como existe en paises como El Salvador y Costa
Rica.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-740 de 2008° declar6
exequible el articulo 144 del CIA, estimando que la referida remision
que autoriza la aplicacion del procedimiento penal con tendencia
acusatoria y la intervencion de los funcionarios de la Fiscalia General
de la Nacion, no desvirtta la especificidad del procedimiento penal
para adolescentes y por el contrario les amplia las garantias, con lo
que pareciera se puso punto final a cualquier controversia. Empero,
en la sentencia C-684 de 2009*, esa misma Corporacion separa del
ordenamiento un aparte del articulo 191 del mismo Cédigo, exhortando
al cuerpo legislativo para que analice si en atencién a los principios de
especificad y diferenciacion, debe expedirse una regulacion particular
para la investigacion y juzgamiento de los adolescentes sorprendidos

3 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
4 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

- 76 -



YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO

en flagrancia, quedando al descubierto que ese Colegiado observd un
vacio legal en este sentido.

De todas formas, la instauracion del procedimiento penal acusatorio
en el juzgamiento de los jévenes, aunque sea gracias a dicha remision,
es uno de los mayores logros del CODIGO DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA, porque asi se enaltecen las garantias procesales,
muchas de las cuales fueron consagradas expresamente en este texto,
como el debido proceso, la presuncion de inocencia, la defensa,
la contradiccion, el asesoramiento legal, la segunda instancia, la
legalidad (articulos 151, 152 y 154 del CIA). Ademas se fijaron otras
consideraciones especiales atendiendo la especialidad de los sujetos a
quienes va dirigido, como la exclusién del sistema de los nifios y nifias
menores de 14 afos (articulo 143 del CIA), el acompanamiento del
Defensor de Familia (articulo 146 del CIA), la especializacion de las
autoridades y 6rganos encargados del proceso y medidas (articulo 148
del CIA), la reserva de las diligencias y la exclusion de antecedentes
(articulos 153 y 159 del CIA), la prohibiciéon del juzgamiento en
ausencia (articulo 158 del CIA), la excepcionalidad de la privacion de
la libertad (articulo 161 del CIA) y el establecimiento de un catalogo
de sanciones (articulo 177 a 187 del CIA).

La participacion de la Fiscalia General de la Nacion (articulo
163 numeral 1° del CIA), como organo encargado de dirigir la
investigacion y depositario de la pretension acusadora, es otra fortaleza
del CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA, al
revestir de independencia e imparcialidad al funcionario judicial que
debera adoptar la decision sobre la responsabilidad y la sancion, lo
que era impensable en el sistema inquisitivo del Codigo del Menor,
bajo cuyo imperio el poder omnimodo de éste genero6 las mas grandes
criticas. Actualmente es el Fiscal el que se ocupa de la direccion de
las investigaciones, supervisando la labor de la Policia de Infancia
y Adolescencia (numeral 5° del mismo articulo). Finalmente, se
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consagro expresamente el derecho a la asistencia técnica, bien sea por
un apoderado designado por el adolescente (articulo 154 del CIA) o
que en su defecto la asume la Defensoria Publica (numeral 7° de la
citada norma), completando asi las partes del proceso.

Es de anotar que este sistema esta dirigido a seres humanos que
aun no han culminado su proceso formativo, de acuerdo con el
principio de corresponsabilidad, es a su familia a quien le asiste, en
primera instancia, la obligacién de protegerlos, formarlos, orientarlos
y proporcionar las condiciones necesarias para su desarrollo integral,
participando activamente en el proceso penal, lo que no se establecid
expresamente, teniendo que ser reglamentado mediante el decreto 860
de 2010.

En dicho decreto se determina la participacion de los padres o
cuidadores de los adolescentes infractores, que son citados ante el
Defensor de Familia, Comisario o Inspector de Policia, con quien se
comprometeran a acompafarlos, supervisarlos, asistir a las audiencias,
visitarlos y apoyarlos si estan privados de la libertad, que si se incumple
ocasiona amonestacion, que se convierte en multa, si persisten en
no interesarse. Ciertamente se debia llenar el vacio del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia para establecer expresamente la vinculacion
de la familia al proceso penal juvenil, pero es de anotar que esta nueva
normatividad también se quedo corta, al no prever tramite previo para
asignar dichas sanciones, ademas que los funcionarios facultados para
ello son de categoria administrativa y no judicial, dejandose en vilo los
derechos a la contradiccion, defensa y por supuesto el debido proceso
de los padres o cuidadores que podrian ser amonestados o multados
sin el lleno de estas garantias, porque tal como se encuentra redactado
el texto legal, no tienen siquiera la posibilidad de exponer alguna razon
que justifique su incumplimiento.
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Corolario de todo el andlisis es el avance que ha tenido el tema
a través de los afios, constatandose que actualmente existe todo un
engranaje de procedimientos, instituciones y autoridades destinadas
a asegurar que esa proteccion integral se cristalice, los cuales abarcan
una amplia gama de derechos y garantias.

Especificamente contra el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes se han presentado proyectos de ley encaminados a
endurecer la respuesta estatal frente al delito de la juventud®, cuando
lo cierto es que en virtud de la gradualidad con la que se implement6
aquél, apenas en diciembre de 2009 empezo6 su vigencia en todo el
territorio nacional®, sin que conozcan suficientes estudios que hayan
evaluado su efectividad y el impacto social, en los que se puedan
afincar las reformas legislativas’. Lo que si se posible afirmar sin lugar
a dudas, es que se ha hecho un esfuerzo a partir de la Constitucion
Politica para legislar sobre estos temas y especialmente en el area penal,
por extender las garantias procesales de los adolescentes infractores,
conforme a diferentes instrumentos internacionales.

Es acertado entonces traer a colacion al Doctor Garcia Méndez,
quien a proposito del estudio del impacto de la Convencién de los
Derechos del Nifio en América Latina, enfatiza el caracter del derecho,
como instrumento para el modificar de la realidad y no para reducirlo
a un simple y vago reflejo de ella, cuando manifiesta:

5 Proyectos deley 148 y 153 de 2010 del Senado, presentados por el senador Roy Barreras
Montealegre y la senadora Gilma Jiménez, respectivamente. Ademas el Proyecto 164
de 2010, publicado en la Gaceta del Congreso 737, del 5 de octubre de 2010, presentado
por el Ministro del Interior y de Justicia, el Ministro de Defensa y por el Fiscal General
de la Nacion.

6 Articulo 216 del CIA.

7 Se conocen algunos datos de la Policia Nacional y del Observatorio de sanciones
del Sistema de Responsabilidad penal para Adolescentes, presentadas en el IV
CONVERSATORIO SOBRE EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA ADOLESCENTES, organizado por el Consejo Superior de la Judicatura y
la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, realizado en Santa Marta, del 28 al 30 de
octubre de 2010.
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En lugar de ser un programa de accién futura, y un instrumento
para conseguir lo que todavia no es, si el derecho debe reflejar
la realidad, entonces solo puede y debe existir cuando ya no es
mas necesario. El resultado de este razonamiento (incorrecto y
falso), consiste en confirmar la subestimacion de la funcién del
derecho. (Garcia Méndez, 2004, p. 61)

Es adecuado entonces culminar este segmento citando al profesor
Ferrajoli, quien expone en el prefacio de una obra sobre las leyes de
infancia en América Latina:

De la misma forma que estas leyes no han caido del cielo,
sino que han sido conquistadas por la movilizacién social,
también su defensa e implementacion dependera sobre todo
del compromiso conjunto de la cultura juridica de las fuerzas
democraticas presentes en la sociedad civil. De hecho, el nexo
entre el derecho y democracia no es solo tedrico, sino también
practico. Este nexo no vive solamente en las leyes y las practicas
institucionales, sino también y primordialmente, en las luchas
sociales y el imaginario colectivo. No consiste solamente en la
funcion insustituible de garantia desarrollada por el derecho
en relacién con la democracia, sino que implica también las
condiciones de efectividad del uno y de la otra. Condiciones
de efectividad que a su vez dependen de la medida en la cual el
derecho y los derechos se convierten — a través del dialogo, la
confrontacion racional y la firmeza en su defensa- en sentido
comun socialmente compartido, afincado en la cultura popular
y en las practicas sociales y politicas. (Ferrajoli, 2004, p. XX VII)

3.2 Proteccion jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha emitido muchas sentencias sobre diferentes
topicos que atanen a la nifiez y a la adolescencia, en sede de tutela o de
constitucionalidad; debido a la magnitud del material, era imperioso
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delimitar al area de estudio, dibujando una ruta o mapa que ayudara a
definir algunas subreglas® que esa Corporacion ha expuesto.

Para este efecto se utiliza la técnica de linea jurisprudencial,
documentada por Lépez Medina (2008), restringiendo el escenario
constitucional’ a los objetivos mismos de todo este estudio, que no son
otros que demarcar las garantias penales de las que son titulares los
adolescentesinfractores delaley penal, planteandoun problemajuridico
concreto y a partir de alli se verifican los tres pasos metodologicos para
la construccion de la linea'®, obteniendo la siguiente grafica:

8

10

Lopez Medina (2008) manifiesta que la subregla jurisprudencial es el resultado de la
construccion de una linea jurisprudencial donde se interpretan varias providencias
relevantes, paralo cual es necesario “acotar el patron factico concreto (con el correlativo
conflicto de intereses y derechos que le sea propio)”. (p. 140)

El citado autor lo define como el “patrdn factico tipico (con su correspondiente campo
de intereses contrapuestos) en que la Corte ha especificado, mediante subreglas, el
significado concreto de un principio constitucional abstracto” (p. 148).

De acuerdo con el mismo autor, se trata de ubicar la sentencia mas reciente, con el
mismo patrdn factico del caso bajo estudio, que servira de punto arquimédico de apoyo.
Posteriormente se realiza la ingenieria de reversa, que implica hacer una lista y estudiar
las citas jurisprudenciales que realiza la Corte Constitucional, hasta confeccionar el
nicho citacional. Finalmente se identifican las sentencias mas citadas, en las que mas
se apoya la linea, obteniendo la telarafia y puntos nodales de jurisprudencia.
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¢LOS JOVENES INFRACTORES DE LA LEY PENAL PUEDEN SER SANCIONADOS
CON PRIVACION DE SU LIBERTAD?

TESIS A

NO

Porque los menores
son inimputables, sélo
puede adelantarse a su
favor un proceso
tutelar y aplicarles
medidas de proteccion
como la ubicacién

institucional.

@), Codigo del Menor

o, C-019/93

@, C-817/99

@, C-839/01

@, C-203/01

Caddigo de la Iﬁfancia y la Adolescencia @

C-740/08
C-684/09 ©
C-055/10

TESIS B

Sl

Porque los
adolescentes son
imputables, puede
adelantarse en su
contra un proceso
penal, y de ser
declarados
responsables,
imponérseles una
sancién que puede
ser de privacion de

la libertad.
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Explicacion de la linea

La primera tarea fue identificar la sentencia arquimédica, que lo fue la
C-055 del 3 de febrero de 2010", donde se resolvia la demanda contra
los articulos 129, 150, 158, 197 y 199 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia. Alli esa Corporacién se inhibid frente la mayoria de
esas disposiciones, centrandose en los articulos 129, que establece una
presuncién a favor de las obligaciones alimentarias de nifos, nifias y
adolescentes, segun la cual el obligado devenga al menos el salario
minimo legal vigente. Por otra parte se estudid el reclamo contra
el articulo 158 del CIA, que prohibe el juzgamiento en ausencia,
concluyéndose que es exequible, solo en el entendido que no incluya
al adolescente contumaz o rebelde, que afectaria eventualmente los
derechos de las victimas, frente al cual la Fiscalia debera informar
al Juez que lo ha citado al proceso y que éste a sabiendas no ha
comparecido, caso en que éste realizard el tramite correspondiente,
incluido el juzgamiento, respetando todos sus derechos.

Una vez realizada la ingenieria de reversa surge el primer nivel de
citas de la linea, de donde resulté que solo cinco del camulo de fallos
citados'? comparten el mismo patron factico planteado, como son la
C-019 de 1993%, C-839 de 2001, C-203 de 2005, C-740 de 2008' y
C-684 de 2009".

11 Con ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez.

12 En total en la C-055 de 2010, en cuanto al estudio del articulo 158 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia y el interés superior del nifio, la Corte Constitucional cita
los siguientes fallos: C-019 de 1993, T-514, C-680 de 1998, C-817 y C-742 de 1999, C-384,
C-803, C-591, C-591, C-596 y C-1717 de 2000, C-093, C-1191, C-204, C-839 y T-979 de
2001, C-316 y C-309 de 2002, C-100, C-841 y T-510 de 2003, C-106, C-248, T-292 y
T-397 de 2004, C-065, C-203, C-591, C-823 y C-979 de 2005, T-137, T-466 y T-808 de
2006, T-152 y C-1005 de 2007, C-228, C-425, T-466, C-545, C-740, C-1005 y T-1258 de
2008, C-227, C-409, C-684 y C-748 de 2009.

13 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

14 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

15 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

16 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

17 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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Luego se analizala C-684 de 2009'® que sopeso la constitucionalidad
del articulo 191 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, que
prescribia un procedimiento abreviado y diferente del de la ley 906
de 2004 para el caso de la detencion en flagrancia de los adolescentes,
que fue declarado inexequible en unos apartes. En este fallo la
Corte Constitucional hace referencia a los mismos proveidos antes
mencionados, adicionando el C-817 de 1999, ademas de otros* que
no tienen la analogia estrecha con el problema juridico de la linea.

A continuacién en la C-740 de 2008*', que ya se tuvo la ocasién de
mencionar en este capitulo, ese Colegiado precisa que el concepto de
nifo que trae el articulo 44 superior, incluye a los adolescentes. Asi
mismo resalta que las remisiones al procedimiento penal acusatorio
no desvirtian la especificidad del sistema para adolescentes y se
recalca que tal como dispone el articulo 147 del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia, es al juez a quien le corresponde determinar si las
audiencias que se surtan seran cerradas, otorgandosele un voto de
confianza para efectivizar los derechos. En este proveido las citas son
escasas, la tnica con el mismo patron factico es a la C-019 de 1993%.

Las determinaciones hasta ahora detalladas se inclinan hacia la
tesis B, segun la grafica anterior, que es la postura jurisprudencial
vigente en estos momentos, y que se consideran como sentencias
confirmadoras de principios*, porque ciertamente son posteriores a la
expedicion del Codigo de la Infancia y la Adolescencia que instauro
el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes y en efecto

18 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

19 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Gomez.

20 T-029/94, T-408/95, T-514/98, C-1064/00, T-979/01, T-510/03, T-292/04, T-397/04, C-796/04,
C-507/05, T-137/06, T-466/06.

21 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

22 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

23 Segun el citado autor las sentencias confirmadoras de principios o de reiteracion “son
aquellas que se ven a si mismas como puras y simples aplicaciones a un caso nuevo del
principio o ratio contenido en una sentencia anterior” (p. 166 a 167)
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se ocupan de demandas contra algunas de sus disposiciones, sin que
demarquen un giro sobresaliente en el sentido que tomo la linea a
partir de esa legislacion.

Aparece entonces la C-203 de 2005%*, en la cual el alto Tribunal
de la Jurisdiccion Constitucional declara exequible el paragrafo 2 del
articulo 19 de la Ley 782 de 2002, “por medio de la cual se prorroga
la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley
548 de 1999 y se modifican algunas de sus disposiciones”, norma que
disponia la judicializacion de los jovenes que hacian parte de grupos
armados al margen de la ley y su remisiéon al CODA? para examinar
la posibilidad de concederles un indulto. En esta providencia se alude
muchos instrumentos internacionales? y se vuelve sobre las sentencias
continuamente mencionadas, como son la C-019 de 1993%, C-817 de
199928 y C-839 de 2001%; también se hace una extensa citacioén de otros
fallos®® que resuelven diferentes problemas juridicos, destacandose las
citas a las sentencias C-113 de 2005%, C-172 de 2004* y C-340 de 1998,
que si guardan estrecha relacion con los postulados de la linea, ya que

24 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

25 Comité Operativo para la Dejacion de Armas.

26 LaCorte Constitucional alude ala Convencion sobre Derechos del Nifo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, las Reglas de Beijing,
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, la
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niflo, el Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona, la Convencion Europea de Derechos Humanos y decisiones de la Corte
Europea de Derechos Humanos en los casos de Bouamar vs. Bélgica, V. vs. Reino Unido y
T. vs. Reino Unido.

27 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

28 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

29 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

30 C-406/92, C-225/95, C-566-95, C-578/95, C-358/97, C-191/98, SU-747/98, C-768/98,
C-1064/01, C-228/02, C-535/02, C-578/02, C-916/02, C-004/03, T-772/03, C-1068/03.

31 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

32 Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.

33 Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
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la primera se ocupa de la demanda de varios articulos del Cédigo del
Menor, la segunda estudia la ley 833 de 2003 que ratifico el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion en conflictos armados y la tltima sobre vinculacion de
las personas menores de edad a las filas del ejército; aunque son fallos
importantes, solo confirman los postulados de la linea, por lo que no
se ubicaron en la grafica.

Volviendo sobrela C-203 de 2005%, sela cataloga de hito*, inclinando
el rumbo de la linea hacia la tesis B, por el profuso analisis que
realiza sobre la legislacién interna, los instrumentos internacionales
y la jurisprudencia. Ademas, siendo anterior al Codigo de la Infancia
y la Adolescencia, fija una sub-regla jurisprudencial sumamente
importante, como es la posibilidad de declarar la responsabilidad de
los jovenes que se desvinculen de los grupos violentos, concluyéndose
que han sido victimas del delito de reclutamiento forzoso, mas no
por ello puede excluirse de tajo su judicializacién, en consideracion a
que también se encuentran en juego derechos de otras victimas de los
delitos que aquéllos pudieron cometer durante su incursiéon armada.
No se trato de una decisidon pacifica, puesto que contd con salvamento
de voto de los Magistrados Alfredo Beltran Sierra, Rodrigo Escobar
Gil y Clara Inés Vargas Hernandez, quienes se apartaron de la
mayoria, argumentando que los adolescentes que participaron en el
conflicto son esencialmente victimas que requieren atencion por parte
del Estado y no pueden ser considerados delincuentes, expuestos a un
proceso penal que bien puede ser sustituido por un indulto.

Aunque las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional
se refieren a normas que han sido modificadas, las premisas contintian
vigentes en cuanto al Sistema de Responsabilidad Penal para

34 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
35 En la mencionada obra se indica que las sentencias hito dentro de una linea

jurisprudencial son “las que tienen un peso estructural fundamental dentro de la
misma”. (p. 162)
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Adolescentes y concretamente son utiles para interpretar la figura del
principio de oportunidad para los jévenes desvinculados del conflicto
armado, consagrado en el articulo 175 del Codigo de la Infancia y
la Adolescencia, del que claramente se desprende la misma doctrina
expresada por dicho Colegiado, al preverse legalmente la posibilidad
de judicializar a dichos jovenes, o aplicarles el aludido principio al
verificarse la configuracidén de cuatro situaciones especificas.

Pero la sentencia que en su momento marcd un nuevo derrotero
hacia la tesis B, que se repite, es la imperante en la actualidad, fue
la C-839 de 2001%¢, donde se resolvio declarar exequible el articulo
33 del Cédigo Penal, que determina la imputabilidad de las personas
menores de 18 afios. Alli el Alto Tribunal Constitucional armoniza
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los nifios
con la legislacion interna existente en ese momento, concluyendo que
el sometimiento de ellos a la justicia, para que se resuelva sobre su
responsabilidad penal “es entonces una realidad del derecho que no
puede ser desconocida con el argumento de que los menores
gozan de una proteccion especial por el Estado y la comunidad
mundial” (p. 18), e instando al legislador para que “recoja las normas
y principios constitucionales e internacionales al momento de regular
este apartado jurisdiccional” (p. 19).

Este fallo anterior a la ley 1098 de 2006, fue el que de una vez
por todas reconocid la imputabilidad de los jovenes, abriendo la
compuerta para su juzgamiento penal, sin que se cite jurisprudencia
anterior en el mismo sentido®’ del mismo Colegiado, y se encuentra
que la ratio decidendi que alli se expone se finca en el andlisis legal, de
instrumentos internacionales y en la sentencia del 8 de junio de 1989
de la Corte Suprema de Justicia, es decir que se tuvo que acudir a una

36 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
37 En esta sentencia se citan la C-1064/00, T-556/98, C-176/93, que difieren en cuanto al
patrén factico.

-87 -



LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

cita externa, porque hasta ese momento no se habia expuesto esa tesis
en la Corte Constitucional.

Se observa entonces que las sentencias anteriores a la C-839 de
2001* se encontraban dentro de la sombra decisional o en bajo el
criterio de la tesis A, conforme al Cédigo del Menor y aunque poco
a poco la Corte Constitucional fue morigerando algunos aspectos del
proceso tutelar, indefectiblemente se predicaba la inimputabilidad de
los menores y la adopcidén de medidas de proteccion como la ubicacion
institucional y no de sanciones.

En este punto se encuentran dos fallos relevantes en esta area de
la linea, como son la C-817 de 1999% y la C-019 de 1993, El primero
resuelve declarar inexequibles las expresiones de los articulos 166, 185,
191 y 199 del Decreto 2737 de 1989 —Codigo del Menor- que pudieran
dar a entender que la presencia del apoderado del menor era optativa,
puntualizando que la defensa legal es obligatoria en las actuaciones
penales, siendo nulas si se omite esta garantia, que por ser de naturaleza
constitucional, es ostentada por todas las personas, lo cual no puede ser
suplido por el Defensor de Familia. Esta decisidon se apoya solamente
en sentencias con otro patrén factico*! y en la C-019 de 1993#? y aunque
se enfatiza que el proceso menoril es de cardcter tutelar y no represivo,
ciertamente se le concede el precitado presupuesto procesal, contra lo
que se alzo el salvamento de voto del Magistrado Eduardo Cifuentes
Muiioz, al considerar que ante la ausencia de un defensor, el Defensor
de Familia, que también es abogado, podia y debia asumir este rol.

38 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

39 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

40 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

41 Se citan la C-005/1993, C-019/1993, C-062/93, T-047/95, T-408/1995, C-459 de 1995,
C-049 de 1996.

42 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Bardn.
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Finalmente, la sentencia fundante®, es decir aquélla con la que
principia la linea ubicada en la tesis A, es la C-019 de 1993*, que
declara exequible el articulo 167 del Cédigo del Menor relativo a la
Unica instancia de los procesos contra menores infractores, fijando
una sub-regla segun la cual podia impugnarse la medida privativa de
la libertad, conforme a la Convencidon sobre Derechos del Nifo. Asi
mismo se avalan los articulos 174 inciso primero referente a la reserva
de las actuaciones, 182 numeral tercero que permitia la investigacion
de las circunstancias personales y familiares del menor, 187 inciso final
sobre la entrevista privada del joven con el juez, pues “El acercamiento
intimo y personal con el menor es quizds uno de los instrumentos
mas utiles para protegerlo” (p. 24), el articulo 201 numeral cuarto
que establecia que las medidas de rehabilitacion impuestas cesaran,
se modificaran o suspenderan cuando éste adquiera la mayoria de
edad, bajo el entendido de pasar del estado de inimputabilidad al de
imputabilidad, el articulo 301 que contenia la reserva de la identidad
de los ninos en los medios de comunicacion, fueran autores o victimas
de la agresion penal. Asi mismo se declara exequible el articulo 184,
siempre y cuando se interprete y aplique respetando el derecho al
habeas corpus.

La significacion de este proveido es la ser el primero que se ocup6 de
los derechos de los jovenes cuando soslayaban el ordenamiento penal,
que por tal razdn solo contiene una cita de ese mismo Colegiado sobre
otro asunto® y referencias externas de la Corte Suprema de Justicia*,
es decir que no se apoya en otro con el mismo problema juridico
proferido por la Corte Constitucional.

43 Lopez Medina precisa que se trata del fallo con el que comienza la linea, aunque exprese un
criterio “sin vocacion de permanencia dentro de la jurisprudencia”. (p. 164).

44 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

45 T-531/92

46 Sentencias 81 del 13 de junio y 108 del 19 de septiembre de 1991, con ponencia del
Magistrado Jaimen Sanin y auto del 13 de mayo de 1992.
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Hasta aqui se culmina la explicaciéon de la grafica de la linea,
habiendo sefialado cuales son las sentencias que marcaron el cambio
en la jurisprudencia sobre el juzgamiento de los jovenes, dentro de un
periodo amplio que abarcoé desde 1993 hasta 2010, con la sentencia
fundadora y las que se categorizaron de hito, por aportar nuevos
elementos de juicio al respecto o modificar los existentes. A pesar de ser
profuso el material decisional de la Corte Constitucional con relacion
a las garantias de los nifos, nifias y adolescentes, en ultimas no han
sido muchos los fallos que marcaron los derroteros a seguir en cuanto
a su judicializacion por los delitos que cometieran, dandose el cambio
jurisprudencial a partir de las reformas legales, comprobandose que
bajo el imperio del Codigo del Menor, la jurisprudencia se mantuvo
en la ideologia tutelar basada en las medidas de proteccion entre las
que se encontraba la privacion de la libertad falsamente etiquetada
como ubicacion institucional, hasta que el Codigo Penal de 2000
defini6 la imputabilidad de las personas menores de edad, que al ser
examinado por el Tribunal Constitucional, produjo el cambié que
luego se consolidaria con la expedicion del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia y las sentencias que a su alrededor se han proferido.

Resulta claro que el tema de la delincuencia juvenil ha sido
debatido al interior del maximo Tribunal de la Justicia Constitucional,
dandose una evolucidn jurisprudencial al paso de la legislativa, con
miras a adecuarse realmente al esquema de proteccion que clamaba
la comunidad internacional desde hace mucho tiempo. Es importante
entonces que la Corte Constitucional se siga pronunciando sobre el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, porque dada
la juventud legislativa, todavia existen aspectos que merecen ser
precisados a la luz de la Carta.
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3.3 Principio de interés superior en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

El principio de interés superior es de suma importancia en cuanto
a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, partiendo en el
ambito normativo patrio del articulo 44 superior y desarrollado en
los articulos 8 y 9 del CIA, tal como se sefial6 anteriormente; dada
su trascendencia, la Corte Constitucional se han referido al mismo en

muchas sentencias que se visualizaron en la construccion de la linea,
desde la C-055 de 2010*" hasta la C-019 de 1993,

Si bien no se detectd un problema juridico, que pudiera tener como
respuesta dos tesis contrapuestas, que es el presupuesto necesario
para desarrollar una linea jurisprudencial, lo cierto es que la Corte
Constitucional aporta sobresalientes herramientas para interpretar y
aplicar concretamente tal principio. Es asi como en la sentencia T-408
de 1995%, sin citas analdgicas sobre el tema, se manifesto lo siguiente:

La mas especializada doctrina coincide en sefialar que el interés
superior del menor, se caracteriza por ser: (1) real, en cuanto
se relaciona con las particulares necesidades del menor y con
sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas; (2) independiente
del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y
proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres,
en tanto se trata de intereses juridicamente autonomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica
frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos
del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo

47 Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao.

48 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Bardn.

49 Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Se trataba de una accidn de tutela

interpuesta por la abuela a favor de su nieta, aduciendo que ésta deseaba ver a su madre,

quien se encontraba recluida en la carcel, pero que el padre de la nifia lo impedia,
resolviéndose conceder la tutela.
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consistente en el desarrollo integral y sano de la personalidad
del menor. (Corte Constitucional, sentencia T-408 de 1995, p. 15)

A continuacion en la T-510 de 2003°° el mismo Tribunal puntualizo:

Por lo tanto, para establecer cuales son las condiciones que
mejor satisfacen el interés superior de los nifios en situaciones
concretas, debe atenderse tanto a consideraciones (i) facticas
—las circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad
y no atendiendo a aspectos aislados—, como (ii) juridicas —los
parametros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico
para promover el bienestar infantil-. (Corte Constitucional,
sentencia T-510 de 2003, p. 17)

Seguidamente en el mismo fallo especifican los siguientes criterios
juridicos para determinar el interés superior:

1- Garantia del desarrollo integral, de modo que se asegure el
desarrollo integral, desde todos los puntos de vista, conforme al
articulo 44 superior, la Convencién sobre Derechos del Nifio y
el Codigo del Menor, lo cual se encuentra a cargo de la familia,
la sociedad y el Estado.

2- Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales, interpretandolos de conformidad con
los tratados e instrumentos internacionales que vinculan a
Colombia.

3- Proteccion frente a riesgos prohibidos, resguardandolo frente
a abusos y arbitrariedades, y de situaciones que lo pongan en
peligro, como la prostitucién, el alcoholismo, la drogadiccion,

50 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. La tutela la present6 la madre
biologica para que le fuera devuelta su hija que habia dado en adopcidn cinco meses
atras, lo que habia sido negado por el ICBF, disponiendo la Corte Constitucional
amparar los derechos de la nifia y dejando sin efectos lo actuado por este instituto.
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la explotacion econdémica o laboral, la violencia fisica o moral,
mirando en las circunstancias concretas donde puede residir
ese peligro.

4- Equilibrio con los derechos de los padres, tratando de
armonizar sus garantias con las del menor y en caso de no
poder hacerlo, la solucién se encamina a satisfacer el interés
superior de éste, de manera que si aquéllos arriesgan la vida,
estabilidad, salud o desarrollo integral del nifio, o le generan
riesgos prohibidos, el Estado puede intervenir.

5- Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del
menor.

6-Necesidad derazones poderosas quejustifiquenlaintervencion
del Estado en las relaciones paterno/materno — filiales, de
manera que no sea por una mera situacién econémica.

Posteriormente, en la T-292 de 2004°' la Corte Constitucional
sefiala que las autoridades administrativas y judiciales gozan de un
importante margen de discrecionalidad para aplicar las disposiciones
juridicas en las circunstancias concretas, a fin de encontrar la solucién
que mejor satisfaga el interés superior y vuelve sobre el topico de los
criterios juridicos relevantes, asi:

() la garantia del desarrollo integral del menor; (2) la
preservacion de las condiciones necesarias para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales del menor; (3) la
proteccion del menor frente a riesgos prohibidos; (4) el equilibrio

51 Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. En este fallo se decide tutelar los
derechos fundamentales de una pareja que habia iniciado los tramites para la adopcion de
una nifa que les fue entregada voluntariamente por su madre y que habia estado bajo su
cuidado durante y afio y nueve meses, luego de lo cual su progenitora la reclamoé e instaurd
denuncia penal contra los actores, por lo que el Defensor de Familia ubic6 a la nifia en un
hogar sustituto.
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con los derechos de los parientes bioldgicos sobre la base de la
prevalencia de los derechos del menor; (5) la necesidad de evitar
cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio
involucrado; y (6) la necesidad de tener en cuenta las opiniones
expresadas por el menor respecto del asunto a decidir. (Corte
Constitucional, sentencia T-292 de 2004, p. 125)

Mas recientemente, en la sentencia C-055 de 2010%, reiterada en
la T-078 del mismo afno®, se insisten en todos los conceptos antes
esbozados referentes al principio de interés superior, haciendo
referencia a su naturaleza real y relacional, y a los pluricitados criterios
juridicos en las situaciones concretas, que se contraen simplemente a:

1) la prevalencia del interés del menor; i1) la garantia de la
adopcion de medidas de proteccion que su condicion requiere; y
1i1) la prevision de las oportunidades y recursos necesarios para
desarrollarse mental, moral, espiritual y socialmente de manera
normal y saludable, y en condiciones de libertad y dignidad.
(Corte Constitucional, sentencia T-055 de 2010, p. 32)

52 Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
53 Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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De esta manera el maximo 6rgano de la justicia constitucional
brinda valiosos elementos para adecuar este principio a las situaciones
especificas que puedan presentarse, porque si desde punto de vista
conceptual no se presentan mayores dificultades, en cada caso concreto
puede resultar dificil aplicarlo, cuando entren en juego diversos
intereses y ninguna de las salidas que se ofrezca parezca garantizarlo
del todo, sobre lo que comenta Escalante Barreto:

Por serun principio de caracter general supralegal, es importante
en el ambito de las decisiones de los operadores judiciales y
administrativos, pero también en la toma de decisiones de tipo
legislativo o social en le caso de las politicas publicas. En este
sentido existen por lo menos dos dmbitos en los que se debe
acudir al mismo, el primero, cuando se trata de situaciones
juridicas que afectan sélo al nifio, la nifia o el adolescente, caso
en el cual se trata de un conflicto de interés superior frente
al sistema, y el segundo cuando se deriva de un conflicto de
intereses, del nino frente a los bienes sociales, entre derechos
y en algunos casos conflicto de principios. (Escalante Barreto,
2009, p. 32)

Con lo anterior se cierra el estudio del principio de interés superior
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no sin antes acotar
que éste puede tornarse especialmente complicado en el area penal,
donde por un lado estan los derechos fundamentales del joven
investigado, imputado o acusado, pero por otra parte se encuentran las
victimas y la sociedad en general. En esos eventos es imperioso tomar
las bases esbozadas por la jurisprudencia para realizar el ejercicio de
ponderacion y equilibrar todos estos factores, en aras de cumplir el
compromiso con la proteccion integral y las finalidades pedagbgicas
del sistema de responsabilidad penal para adolescentes.
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En el caso de los jovenes infractores, es posible afirmar que su
proceso de desarrollo pleno y armonioso se encuentra interrumpido,
a partir de la comision del acto punible, y que por tanto alguna de las
instituciones que debian velar por su Optima formacién incurrié en una
falla, bien sea en el seno mismo de su familia, si es que cuenta con ella,
de la comunidad en la que se desenvuelve o del mismo Estado, quien en
muchas de las veces no brinda las oportunidades necesarias y permite
que aquellos riesgos prohibidos que se ciernen sobre la juventud, se
posicionen en un lugar privilegiado y se la arrastre infaliblemente a la
delincuencia, como la tnica salida, la mas frecuente o la mas sencilla
a una dificil situacién social, familiar o econémica. En este punto es
donde el principio de interés superior adquiere especial preponderancia,
porque si se dan los presupuestos para imponer una sancion, esa sera la
consecuencia logica de su conducta, pero en concomitancia se deben
adoptar los correctivos por las autoridades administrativas encargadas
del proceso de restablecimiento de derechos.
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4. LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN EL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES

Estando definidos los compromisos internacionales que le asisten al
Estado Colombiano en materia de juzgamiento de los adolescentes,
y la normatividad interna que al respecto se ha expedido, compete
ahora analizar puntualmente el aspecto que suscita los objetivos de
este estudio, como es el referente a la privacion de la libertad.

La libertad personal es un derecho humano de caracter prevalente,
que encuentra su consagraciéon en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos', el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos?, y para los adolescentes en la Convencion Americana
de Derechos Humanos’, la Convencién de Derechos del Nino*, las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre la Administracion de
Justicia de Menores -Reglas de Beijing-° y a nivel interno, el articulo
28 superior.

Sin embargo esta garantia no es absoluta y es susceptible de ser
limitada legalmente, bien sea por la captura en flagrancia o por orden
escrita de autoridad judicial competente en el marco del proceso
penal, a partir de la imputaciéon o en la sentencia que declara la
responsabilidad, operando el principio de reserva judicial. En este
panorama entran en tension el derecho a la libertad del imputado,

Articulos 1, 3,4, 9y 13.
Articulos 8, 9, 10 y 11.
Articulos 6y 7.

Articulos 37 y 40-4.
Reglas 10.2, 13.1, 17.1-b y 19.

o W N =
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acusado o sancionado con otras garantias respecto del proceso, las
victimas o la sociedad, debiendo evaluarse proporcionalmente si la
restriccion es idonea con relacidén a las normas que la regulan, si es
necesaria, hasta qué punto y finalmente si en estrictez el procesado
podra afligir esos otros bienes juridicos; estos pasos que la doctrina
considera integrantes del principio de proporcionalidad, son aplicables
en el ambito de control de garantias y de conocimiento, como sostienen
Arias & Lopera (2010) y Guerrero Peralta (2006).

En el CIA se excluye la detencion y privacion de la libertad de los
nifios, nifias y adolescentes, salvo por los motivos y procedimientos
determinados en ese cuerpo normativo®, estableciendo que tanto el
proceso como las medidas que se adopten son de caracter pedagogico,
especifico y diferenciado del sistema de adultos, conforme a la
proteccion integral’, definiéndose la privacion de la libertad en el
articulo 1608, asignandole un caracter netamente pedagogico’.

Para estos efectos, el articulo 187" de la misma legislacion, establece
una regla objetiva relativa a la edad y a los delitos que se cometan.
Asi las cosas, solo procede la restriccion de la libertad para jovenes
mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho (18) afios, siempre
y cuando se trate de un delito cuya pena minima establecida en el
Codigo Penal sea o exceda de seis (6) afios de prision o de otra parte
para jovenes entre catorce (14) a dieciocho (18) afos por los injustos
de homicidio doloso, secuestro o extorsion, en todas sus modalidades,
incluyendo el delito acabado, tentado, en calidad de autor, participe,
con agravantes o atenuantes, asi como también por delitos agravados
contra la libertad, integridad y formacién sexual. Segun este requisito
bajo ningun argumento puede encerrarse a un adolescente cuando

Articulo 21 del CIA.
Inciso 1° del articulo 140 del CIA.
Modificado por el articulo 88 de la ley 1453 de 2011.
Articulo 161 del CIA.
10 Modificado por el articulo 90 de la ley 1453 de 2011.

O 00 N O
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no se cumpla la franja etdrea, la pena minima del Cédigo Penal o
la naturaleza del delito, asegurandose que éste no se imponga por
cualquier infraccion, sino por las que sean graves o muy graves.

Del estudio de los antecedentes de los proyectos de la ley 1098
de 2006, resulta que en el articulado aprobado por la Camara de
Representantes se incluia un capitulo donde, solo para efectos de ese
codigo, se catalogaban los delitos como de especial gravedad, graves,
intermedios y leves, segun la pena fijada en el Codigo Penal, y bajo
esos perfiles se permitia la internacion de los jovenes que cometieran
conductas encuadradas en las dos primeras categorias o por la
reiteracion de la tercera''. Sin embargo, en los debates del Senado se
eliminé esta clasificacion por “antitécnica y peligrosa”, creandose la
regla antes expuesta'?.

3.3.1 Medidas de aseguramiento en el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia.

Las medidas de aseguramiento personal en el proceso penal tienen
un caracter cautelar o preventivo, ya que no se trata de una decisién
definitiva al haberse declarado la responsabilidad de una persona,
sino provisional al encontrar motivos para deducir que se encuentra
implicada en la comisién de un delito; de tal suerte que esta decision
instrumental que afecta la libertad del imputado, entre otros derechos,
solo se justifica bajo la premisa de proteger garantias de valor
constitucional que se consagran en el articulo 250 Superior, como son
asegurar la comparecencia de aquél, la conservacion de la prueba,
la proteccion a las victimas y la comunidad. Se recalca que para
solucionarla tirantez que se genera entre las prerrogativas del procesado
y los referidos fines constitucionales, es imperioso tener en cuenta el

11 Articulos 163 a 168 de la ponencia para el segundo debate del proyecto 085 de 2005,
acumulado al proyecto 096 del mismo afio, ambos de la Camara de Representantes,
publicada en la Gaceta del Congreso N° 885 del 9 de diciembre de 2005.

12 Ponencia para el primer debate del proyecto 215 de 2005 del Senado y 085 de la Camara
de Representantes, publicada en la Gaceta del Congreso N°128 del 18 de mayo de 2006.
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principio de proporcionalidad, evaluando la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto de la medida, de tal suerte que
al operador judicial le compete analizar no solo el cumplimiento
de unos parametros legales, sino ademads las circunstancias que se
presenten en el caso concreto, pues no se trata de una labor mecanica,
sino argumentativa, en la que sea realizan juicios de valor juridico y
factico®.

De esta forma el Cddigo de Procedimiento Penal afirma la libertad
e insiste en las finalidades de su restriccién', estableciendo un catalogo
de medidas de aseguramiento que pueden ser privativas, como la
detencion preventiva en establecimiento de reclusion o en la residencia
del imputado, y no privativas, tales como la obligacién de someterse a
un mecanismo de vigilancia electronica, a una persona o institucion
determinada, presentarse periddicamente cuando sea requerido,
preservar buena conducta, prohibicidn de salir del pais, de la localidad
o de su residencia entre ciertas horas, de concurrir a determinados
lugares y prestar caucion real adecuada'.

En contraste, en el SRPA solo consignd antitécnicamente en el
capitulo de SANCIONES la medida de internamiento preventivo'®,
siendo la tnica desarrollada como tal en ese cuerpo normativo, para
cualquier momento del proceso, antes de la audiencia de juicio y
como ultimo recurso. Para su procedencia debe mediar el antecitado
requisito objetivo referente a la edad, naturaleza de los delitos y el
marco punitivo'’, pero ademas se necesita la configuracion de por

13 Respecto de la detencion preventiva pueden consultarse las sentencias C-774 de 2001
con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, C-318 de 2008 con ponencia del
Magistrado Jaime Cordoba Trivifio, C-425 de 2008 con ponencia del Magistrado
Marco Gerardo Monroy Cabra y C-1198 de 2008 con ponencia del Magistrado Nilson
Pinilla Pinilla.

14 Articulos 295 y 296 del Cédigo de Procedimiento Penal.

15 Articulos 307 del Codigo de Procedimiento Penal.

16 Articulo 181 del CIA.

17 Paragrafo 1° del articulo 181 del CIA.
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lo menos una de tres circunstancias subjetivas, como son el riesgo
razonable que el adolescente evadira el proceso, el temor fundado de
destruccion u obstaculizacion de pruebas o el peligro grave para la
victima, el denunciante, el testigo o la comunidad, que coinciden con
los fines constitucionales de la medida de aseguramiento.

En cuanto a la duracién, como se trata de una decisién provisional,
no podrd exceder de cuatro meses, prorrogable por un mes mas con
motivacion, es decir que el tiempo maximo por el cual un joven puede
permanecer en internamiento preventivo es de cinco meses, vencidos
los cuales debera cesar obligatoriamente, aun cuando el juicio no haya
concluido, caso en el que se deja abierta la posibilidad que el Juez
que conoce de éste lo sustituya por otras medidas no restrictivas de la
libertad sino de proteccidon, como son asignacion a una familia, traslado
a un hogar o a una institucion educativa'®. Se observa entonces que en
un principio la competencia para imponer o levantar el internamiento
preventivo se encuentra en cabeza del Juez de Control de Garantias,
pero cuando ya el proceso esta en la etapa de juicio y en virtud del
vencimiento del plazo otorgado a la medida, es al Funcionario de
conocimiento a quien le corresponde decidir sobre la ubicacion del
acusado, ya no bajo la privacion de la libertad, sino acudiendo a otras
disposiciones, que se mencionan en la ley pero no se desarrollan en ella.

Aparte del internamiento, el inciso segundo del articulo 162 del
CIA se refiere tangencialmente a la libertad provisional o la detencion
domiciliaria para cuando no existan establecimientos especiales
separados de los adultos para recluir a los adolescentes privados de
la libertad, sin que se prescriban mayores detalles al respecto o se
reglamente la manera de llevarse a cabo.

Con base en estas dos disposiciones la doctrina patria no encuentra
consenso absoluto sobre la aplicacion tunica del internamiento
preventivo o la posibilidad de remisidbn a otras medidas de
18 Paragrafo 2° del Articulo 181 del CIA.
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aseguramiento consagradas en el procedimiento penal para adultos.
Es asi como Gonzalez Navarro (2007) llanamente considera que al
adolescente infractor se le pueden imponer medidas no privativas de la
libertad conforme al Codigo de Procedimiento Penal, en contraposicion
con otros autores en el marco del Plan de Formacion Judicial para
funcionarios y funcionarias judiciales, como Moreno Arboleda (2008)
y Angulo & Escalante (2010), quienes esgrimen que la privacion de la
libertad es extrema y excepcional, siendo el internamiento preventivo
la tnica medida contemplada en el CIA.

Ciertamente en la ley 1098 de 2006 se reguld solamente el
internamiento preventivo, con una soslayada referencia a la libertad
provisional y la detencidon domiciliaria, pero sin hacer referencia a
otras disposiciones previstas en el procedimiento para adultos. Al
respecto el Observatorio Legislativo y de Opinion (2007) relata que
en los anos 2005 y 2006 varios congresistas solicitaron colaboracion
a la Universidad del Rosario para efectos de formular reflexiones
y sugerencias al borrador del proyecto que pretendia modificar
el Cédigo del Menor, en desarrollo de lo cual se llamo la atencion
sobre la ausencia de medidas de aseguramiento alternativas en ese
articulado, sugerencia que finalmente no se acogio. Asi, al analizar
los proyectos de ley que fueron decantandose en los debates de ambas
camaras legislativas y que a la postre se convirtieron en el CIA, no
existe evidencia alguna de haberse vislumbrado opciones diferentes a
la detencidn preventiva, que fue la que finalmente se consagro.

Estudiando sistematicamente la normatividad que rige el SRPA
se deduce que la remisidn al sistema penal acusatorio previsto en la
ley 906 de 2004" se circunscribe a los temas que no se encuentren
definidos en las reglas especiales de aquél, es decir solamente en los
aspectos no previstos en la legislacion especial, lo que se concatena al
caracter especifico y diferenciado de ese Codigo, que impide aplicar

19 Articulo 144 del CIA.
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cualquier disposicion externa que contrarie el interés superior de
los adolescentes, perjudique o restrinja las garantias alli otorgadas.
Con base en ello es posible afirmar que al no preverse alternativas
al internamiento preventivo, salvo la sustitucion por la liberacion
provisional o la detencidon domiciliaria, ante la falta de centros de
reclusion especiales, los adolescentes deben permanecer en libertad
mientras se ventila el proceso penal, en el ejercicio pleno de todos
sus derechos hasta tanto sea declarada su responsabilidad, momento
en que sera el juez con funciones de conocimiento quien decidird la
sancion adecuada.

Se considera entonces que no pueden aceptarse en el SRPA otras
medidas de aseguramiento del Coédigo de Procedimiento Penal,
en primer lugar porque éstas no fueron concebidas con el enfoque
pedagogico que impone el sistema especializado, ya que se encuentran
dirigidas a personas adultas, para quienes no se tiene tal consideracion,
a diferencia de los adolescentes a quienes se reconoce su especial
condicién de personas en proceso de formacion y por lo tanto, por su
falta de madurez fisica y mental, requieren cuidados especiales.

Ademas se advierte que las medidas preventivas no privativas
de la libertad para mayores de edad, también deben cumplir los
fines constitucionales, no siendo en si mismas favorables, porque
este no es su objetivo, sino que afligen prerrogativas como la
autodeterminacion, circulacion, libre desarrollo de la personalidad,
intimidad, entre otros, verbigracia, al tener que someterse a vigilancia
electronica, de personas, instituciones, impedirle salir de la localidad
o de su residencia en determinadas horas, visitar ciertos sitios, etc.,
es decir que a través de ellas no se estd causando un bien al imputado
o acusado, sino que se busca asegurar otros bienes juridicos. Por lo
tanto, la remision en este sentido al Céddigo de Procedimiento Penal,
contraria el postulado general del derecho penal segun el cual debe
escogerse la ley mas favorable o in bonam partem, conforme al principio
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de legalidad?®, proscribiendo asi la analogia para empeorar la situacion
del procesado. En este orden de ideas, si el CIA dispone una unica
medida preventiva, como ultimo recurso, o su sustituciéon en un caso
determinado, la regla general es la libertad del imputado o acusado
adolescente, no siendo de recibo aplicar otras medidas diferentes no
contempladas en esa normatividad, porque no se atienen los propositos
del SRPA, y cualquiera de ellas, por muy leve que parezca si se la
compara con el encierro, tiene como meta la subordinacion del joven y
la restriccion de sus prerrogativas.

Corolario de lo anterior es que si la decision sobre el internamiento
preventivo pasa por el tamiz de los requisitos objetivos y subjetivos,
atinentes los primeros a la edad, naturaleza del delito o pena minima,
y los segundos a la acreditacion del riesgo de la evasion del proceso,
temor fundado de acciones contra las pruebas y peligro para la
victima, el denunciante, el testigo o la comunidad, pero a pesar de
ello, en virtud del examen de proporcionalidad y atendiendo al interés
superior se considera que la privacion de la libertad no es adecuada y
no se presenta el caso del segundo inciso del articulo 162 para acudir
a la liberacion provisional o detencidén domiciliaria, la respuesta que
brinda el CIA es la libertad sin otro condicionamiento.

No obstante, esta conclusidén producto del analisis de los preceptos
legales, en la practica no siempre resulta la mas eficiente, porque
con una unica medida preventiva, son pocas las opciones que se
encuentran al alcance de las autoridades que hacen parte del SRPA
para solucionar, en un momento dado, la situacion de los jovenes
en el marco del proceso penal, equilibrando todos los factores que
se encuentran en juego, como el interés superior, pero también la
obligatoriedad de administrar justicia, ejercitar la accion penal?,
asegurar la comparecencia del imputado, asistir a las victimas, entre

20 Articulo 6 del Cédigo de Procedimiento Penal.
21 Con excepcion del principio de oportunidad.
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otros. Es asi como pueden presentarse situaciones en las cuales sea
palmaria la necesidad de adoptar alguna medida preventiva, pero que
por las circunstancias particulares la privacion de la libertad sean no
solo inconveniente, sino perjudicial, verbigracia, cuando se imputen
delitos contra la vida o integridad personal, libertad y formacion
sexuales o violencia intrafamiliar donde la victima sea precisamente un
miembro de la familia o0 una persona con la que conviva el adolescente,
pero éste no pueda ser sujeto de internamiento, porque su estado de
salud no lo permita o presente alguna deficiencia sensorial o motora
y no se acredite que en el centro de reclusion se le prestara la atencion
debida, ocasionando asi un intringulis sin salida en la legislacién
colombiana, ya que ni la libertad ni su restriccién se presentan como
las decisiones acertadas.

También surgen serias dudas sobre la idoneidad de la reclusion
domiciliaria en el dmbito del SRPA, porque ella no asegura la
finalidad pedagogica, al quedar el adolescente a la merced del mismo
entorno donde produjo la violacién de la norma penal; ademas, no
existe certeza de los funcionarios que vigilaran el sometimiento a la
misma, pues en el CIA no se determina esta obligacion en cabeza de
ninguna de las autoridades que forman parte del mismo, a diferencia
del sistema para adultos, donde corresponde al Instituto Penitenciario
y Carcelario —-INPEC- controlar el cumplimiento de la detencion en
el lugar de residencia, con inspecciones periddicas y reportes a la
Fiscalia®.

En virtud de todos estos reparos se cuestiona si la normatividad
colombiana en este aspecto es suficiente y adecuada o si por el contrario
se requiere el establecimiento concreto de medidas no privativas de la
libertad para adolescentes imputados de infringir la ley penal.

Una investigacidon de los instrumentos internacionales fuerza a
concluir que el CIA se quedd corto al respecto; se encuentra que la

22 Ultimo inciso del articulo 314 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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CDN no prevé explicitamente ninguna medida de aseguramiento, pero
si precisa la necesidad de contar con diversas disposiciones alternativas
para los nifios que sean considerados, acusados o declarados
culpables de infracciones de la ley penal, diversas a la internacion
en instituciones, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion,
supervision, asesoramiento, libertad vigilada, colocacion familiar y
programas de ensefanza®. Igualmente las Reglas de la Habana® y
las de Beijing® prescriben que deberan adoptarse de preferencia otras
decisiones sustitutorias de la prisién preventiva, consignandose en el
ultimo de estos documentos algunas posibilidades, como la supervision
estricta, la custodia permanente, la asignacién a una familia o el
traslado a un hogar o a una institucion educativa. Igualmente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia emitida el 2 de
septiembre de 2004 en el Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”
contra. Paraguay conceptuo:

En el caso de privacion de libertad de nifios, la regla de la prision
preventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma
debe serla aplicacion de medidas sustitutorias de la prision preventiva.
Dichas medidas pueden ser, inter alia, la supervision estricta, la
custodia permanente, la asignacion a una familia, el traslado a
un hogar o a una institucién educativa, asi como el cuidado, las
ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, los programas de ensefanza y formacién profesional, y
otras posibilidades alternativas a la internacidon en instituciones.
La aplicacion de estas medidas sustitutorias tiene la finalidad
de asegurar que los nifos sean tratados de manera adecuada y
proporcional a sus circunstancias y a la infraccion. Este precepto
esta regulado en diversos instrumentos y reglas internacionales.

23 Articulo 40 numeral 4 de la CDN.
24 Articulo 17 de las Reglas de la Habana.
25 Articulo 13.2 de las Reglas de Beijing.
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(Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 2
de septiembre de 2004, p. 115)

Por ende, aunque el CIA pretendia ajustarse a estos estandares
internacionales de derechos humanos, no se estableci6 ninguna
alternativa concreta a la privacion de la libertad mientras se adelanta
el proceso penal, que tenga en cuenta que se trata de individuos que
por sus condiciones requieren un entorno para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, brindando no solo el sometimiento a
una medida de aseguramiento, sino también una atencion especifica y
diferencia del sistema de adultos, potenciando su interés superior.

Ante este vacio legislativo, se considera la posibilidad de aplicar
directamente las Reglas de Beijing o la CDN, asignando alguna de
las soluciones que alli se brindan; sin embargo se percibe que este
ejercicio requeriria un alto grado de discrecionalidad del funcionario
judicial, porque a falta de cualquier disposicion interna, seria menester
realizar una profunda argumentacion no solo de la justificacion de la
medida, sino disponer todos los detalles sobre su materializacion, caso
en que se reemplazaria al legislador, quien es el llamado a realizar la
reglamentacion requerida.

La ausencia de posibilidades en lo atinente a medidas de
aseguramiento puede generar un inadecuado manejo de las tnicas que
brinda la legislacion colombiana, porque si se otorga la libertad basada
solamente en la falta de condiciones efectivas para el internamiento
preventivo, no obstante quedar palmaria la necesidad de alguna
medida, o si aquél se impone a pesar de avizorarse peligro para el
adolescente, se corre el riesgo de vulnerarse los derechos de éste, de su
familia o de las victimas, enviando un mensaje negativo a la sociedad
sobre la inefectividad del SRPA, la incompetencia de los funcionarios
judiciales y de las instituciones que forman parte de éste.
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Es imperioso entonces el establecimiento de otras medidas de
aseguramiento en el SRPA, no en calidad de sustitutivas de la
detencion preventiva, que en el caso de los adolescentes es extrema,
excepcional y el altimo recurso, sino alternativas, para preponderar las
necesidades de éste en el contexto del proceso penal, acorde con toda
la filosofia del CIA y los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos. En tal sentido resultan importantes los
parametros brindados por la CDN y las Reglas de Beijing sobre
medidas no privativas, a partir de los cuales podria girar la labor del
legislador a efectos de emprender esta tarea.

Almargen de lo anterior, sobresale el blindaje que tienen las medidas
preventivas contra cualquier enfoque paternalista que pudiera permear
las malas practicas del sistema tutelar que se pretende abandonar. Es
asi como las circunstancias personales del adolescente y sus carencias
no son, en si mismas, el sostén del sometimiento a la vigilancia estatal
0 peor aun, el fundamento para privarlo de la libertad mientras se
adelanta el proceso penal, porque en ello nuestro sistema de justicia
penal juvenil si tiene establecidos unos criterios ciertos sobre los
requisitos que se deben reunir. Esta precisamente constituye una de las
fortalezas del SRPA, al haberse podido diferenciar del procedimiento
para la asistencia de los nifios, nifias y adolescentes, que se encuentra
en cabeza de las autoridades administrativas, bajo la coordinacion del
ICBF?¢, no siendo los jueces ni los fiscales los llamados a tomar estas
decisiones y mucho menos a restringir derechos con la errada excusa
de la proteccion.

El estado del arte de este trabajo dejo claro que la experiencia de la
doctrina de situacion irregular en América Latina y los movimientos
que en su seno se gestaron, con la disculpa de salvar a los nifios
desvalidos, no produjeron la disminucion de la delincuencia juvenil,
sino graves diferencias sociales y el atropello de los derechos de la

26 Paragrafo del articulo 11 del CIA.
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infancia. Gracias a la implementacién en Colombia de un sistema
de justicia penal para adolescentes, que si bien tiene la finalidad de
proteccion integral, no es en si mismo el mecanismo para lograrla,
se asegura que el debido proceso se efectivice también respecto de la
poblacién que no alcanza la mayoria de edad.

Es inaceptable entonces que circunstancias como la falta de recursos
economicos, la situaciéon de indigencia, un mal entorno familiar,
la ingesta de sustancias psicoactivas, sean los motivos claves para
imponer una medida que si bien es pedagogica, afecta gravemente al
adolescente, mas aun cuando hoy en dia la tinica es la de privaciéon de
la libertad, porque en aquéllos casos o cualquier otro donde se perciba
la vulneracion de los derechos, es el Defensor de Familia quien debe
actuar acorde con las funciones que tiene asignadas?’, para adoptar
las decisiones de restablecimiento de sus derechos, competencia en la
que no puede ser desplazado por el funcionario acusador ni judicial,
so pretexto de la ineficiencia de aquél y de todo el sistema de bienestar
familiar.

En el Documento CONPES 3629 (2009) describe que los
adolescentes vinculados al SRPA deben ser atendidos inmediatamente
por un Defensor de Familia, quien deberd verificar la garantia de sus
derechos y tomar las medidas de restablecimiento a que haya lugar,
disefiando junto con el equipo interdisciplinario del ICBF el informe
psicosocial que después serd presentado al Juez de conocimiento.
También tendra que ser valorado por Medicina Legal, a fin de comprobar
la edad y cualquier lesién que presente. Lo anterior se corrobora con el
Lineamiento Técnico Administrativo del ICBF (2009), que prescribe que
en tales casos la Defensoria de Familia tiene que comprobar el estado
de salud fisica y psicoldgica, nutriciéon, vacunacién, vinculacion al
sistema de salud y educativo del joven infractor, situacion de identidad,
comunicandose con los padres o representantes legales, e iniciando de

27 Numerales 1, 2 y 11 del articulo 82 del CIA.
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inmediato el disefio del estudio del entorno familiar, para identificar de
elementos protectores y de riesgo, adoptando decisiones que corrijan
las falencias.

3.3.2 Sanciones en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes.

La comisiéon de un hecho punible genera una reaccidon por parte del
Estado, que por medio de la Rama Judicial estd en la obligacion de
investigar las circunstancias, seflalar al responsable y adjudicarle
una sancion, bajo los limites trazados por el orden constitucional
y los derechos humanos, siempre y cuando la conducta sea tipica,
antijjuridica, culpable y la consecuencia juridica esté previamente
determinada en la ley penal.

El legislador colombiano ha determinando los principios® de
las sanciones y funciones de la pena®’, atinentes los primeros a la
necesidad, proporcionalidad, razonabilidad y los segundos a la
prevencion general, especial, retribucidn justa, reinsercion social y
proteccion al condenado. En armonia con ello el Titulo IV del Codigo
Penal prescribe las clases de penas, siendo la prision la que ostenta a
la centralidad en esa materia. Asi mismo, se sefalan los criterios y
reglas para determinacion de la punibilidad, en un sistema que se ha
determinado de cuartos, al que debe ceiirse el sentenciador.

Bajo estos parametros, conviene referirse puntualmente a los fines
de la pena, que es tanto como aludir a la funcionalidad misma del
derecho penal en un sistema juridico, lo cual ha generado muchas
interpretaciones y teorias que ocupan extensos tratados, que no se
pretenden explicar en este momento, puesto que se desbordarian los
objetivos de este trabajo; empero, es dable resefiar en una apretada
sintesis y con base en los derroteros legales antes citados, los imperativos

28 Articulo 3 del Codigo Penal.
29 Articulo 4 del Codigo Penal.
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pretendidos con el establecimiento de la pena. De esta forma, la
PREVENCION, tal como su nombre lo indica, es la aspiracion de
evitar la repeticion del fendmeno delictivo, llevando un mensaje a la
sociedad en su conjunto o al individuo que ha sido judicializado. En
el primer caso sera de caracter general, sobre lo que se distingue en
su ambito positivo, si se intenta difundir la lealtad y confianza en el
derecho, como mecanismo para resolver los conflictos sin acudir a las
vias de hecho y por otro lado negativo, cuando se busca reprimir las
conductas desviadas con la amenaza del castigo. De la misma forma
esta la prevencion especial, que se encausa hacia el delincuente, para
que se abstenga de repetir sus acciones, en un sentido positivo si se
corrige su comportamiento o negativo cuando se le neutraliza. La
RETRIBUCION, en cambio, es la respuesta concreta a la conducta
desplegada, que de todas formas no podra ser desmedida, sino
guardando proporcionalidad entre el delito y los derechos que a su
vez se le afectaran al agresor con el ejercicio del poder sancionatorio
del Estado, lo cual se encuentra limitado por los restantes fines de
REINSERCION SOCIAL y PROTECCION AL CONDENADO.

Arias & Lopera (2010) sostienen que en nuestro pais se ha
incorporado un sistema de individualizacion de la pena con tendencia
mixta, en el que se distinguen tres fases, siendo la primera la que realiza
el legislador al determinarla en abstracto, la segunda que efectia en
concreto el juez o jueza, lo que se relaciona con la discrecionalidad de la
funcion judicial dentro de los parametros legales y la tercera que involucra
la ejecucion de la pena y el control de legalidad de la misma.

De cara a las anteriores premisas se encuentra el CIA, que no
contempla penas en su sentido tradicional, sino sanciones para los
adolescentes que sean declarados responsables. Si bien sancién y pena
son ambas manifestaciones y reacciones del poder punitivo estatal
contra el delito, la diferencia radica en la persona a quienes una y otra
van dirigidas, que mengua la naturaleza e intensidad del castigo, que
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para los jovenes se ve suavizado, atendiendo que se trata de personas
en proceso formativo, donde los prop0sitos preventivos y represivos se
ven morigerados por los de proteccidn y reinsercion, o buscando una
terminologia mas congruente, de restauracion social, que se adecue
a la obligacion que supone el principio de interés superior, tomando
las medidas necesarias para proteger sus garantias y remediar su
afectacion.

Segunlaley 1098de2006lassancionestienenunafinalidadprotectora,
educativa y restaurativa, que se aplican con el apoyo de familia y de
especialistas, pudiendo modificarse en funcidén de las circunstancias
individuales del adolescente y sus necesidades especiales®’, marcando
asiunos derroteros claros y diferentes que para las personas mayores de
edad. Sibien hoy en dia los adolescentes son tratados como imputables,
es decir que pueden ser declarados responsables por las infracciones
a la ley penal y como corolario sancionados, tampoco se desconoce
su condicion fisica y mental, sin que se les asimile a los adultos y
por lo tanto no responden de la misma manera que éstos, sino con
menor aflicciéon. Conviene traer a colacion a Delgado Llano (2010)
quien opina que para los adolescentes se predica una responsabilidad
atenuada, que supone la asignacién de sanciones menos rigurosas
que las de los adultos, fundadas en el bienestar, pero guardando la
proporcion con las circunstancias concretas y la infraccidon cometida,
es decir que no desaparecen los elementos estructurales del delito,
porque sigue siendo una accidn tipica, antijuridica y culpable, pues
aceptar alguna excepcidn, produciria disminucion de las garantias y
vulneracién del debido proceso.

En armonia de tales consideraciones, el SRPA establece un catalogo
de sanciones, bajo un pristino principio progresivo, desde la mas leve,
como es la amonestacion, donde solo se recrimina al adolescente por
los hechos delictivos, se le exige reparar el dafio y su asistencia a un

30 Articulo 178 del CIA.
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curso sobre derechos humanos y convivencia ciudadana, hasta la
mas extrema que es la privacion de la libertad en centro de atencion
especializada, que conlleva la restriccion de tal derecho fundamental,
al separarlo de su entorno social y familiar para quedar confinado.
En medio de estas dos variables, se encuentran otras®, que de una u
otra forma, se dirigen a conseguir los objetivos generales del proceso
de responsabilidad penal para adolescentes, como el pedagogico, la
proteccion integral, la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dafio.

Un punto débil de dicho repertorio de respuestas al delito juvenil,
es la coincidencia con algunas de las medidas del extinto Cédigo
del Menor*?, que puede llevar a confusién, sobre todo si se trata de
funcionarios que tuvieron continuidad entre una y otra legislacion, o
que aun concurren en la aplicacion de ambas normatividades, ya que
hoy en dia todavia subsisten procesos que se tramitan con apego al
decreto 2737 de 1989 si las infracciones penales ocurrieron durante su
vigencia, que puede presentarse tanto en despachos judiciales como
en los centros para el cumplimiento de las sanciones. Una correcta
lectura y entendimiento del CIA permite concluir sin ambages que
muy a pesar que en éste se consagraron la amonestacion, reglas de
conducta, servicios a la comunidad y libertad asistida en los mismos
términos de lo que otrora eran medidas de proteccidon para el menor
en situacion irregular, sus fundamentos, objetivos y finalidades
son diametralmente opuestos, en tanto que se fincan en teorias del
tratamiento de la infancia enfrentadas, como son la de proteccion

31 Reglas de conducta, la prestacion de servicios a la comunidad, la libertad asistida y la
internacioén en medio semicerrado.

32 El articulo 204 del Cédigo del Menor consagraba la aplicacion de las siguientes
medidas cuando estuviera establecida la infraccion penal: amonestacion, reglas de
conducta, libertad asistida, ubicacién institucional y cualquier otra que contribuyera a
la rehabilitacion del menor. Dicho cédigo fue derogado por el CIA, salvo en lo relativo
al juicio de alimentos.

-115 -



LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

integral versus la tutelar, que han sido ilustradas a lo largo de este
estudio.

Actualmente la legislacion colombiana en este sentido fomenta la
dignidad, el respeto de los derechos humanos de los jovenes infractores
y promueve su reintegracion, para que asuman su funcién constructiva
en la sociedad, tal como lo pregona la CDN?*, instituyendo salidas
diferentes a la internacion, en proporcién a las circunstancias y
al delito®, adecuandose asi a este tratado y a otros instrumentos
internacionales®.

Acuna & Gomez (2009) destaca que la sancion pedagogica tiene
fines de restitucion de derechos, para el adolescente, quien al estar
involucrado en actividades delictivas indica que no se han garantizado
sus prerrogativas por parte de la familia, la sociedad y el Estado, asi
como también para la victima, a la que le asiste el derecho a la verdad,
justicia y preparacion.

En esta linea, se establecieron seis criterios para determinar la
sancion mas adecuada’®, no con base en la mayor o menor punibilidad
como se hace para los adultos, sino con fundamento en otros aspectos
relevantes para este sistema diferenciado, que se contraen a tener
en cuenta los hechos delictivos, su gravedad, la proporcionalidad e
1doneidad delasancion puestasen contexto conlasnecesidades deljoven
y de la sociedad, la edad, la aceptacion de cargos, el incumplimiento
de los compromisos adquiridos con el juez y el de otras sanciones. Se
implant6 asi un método complejo, donde entran a escena una cantidad

33 Numeral 1° del articulo 40 CDN.

34 Numeral 4 del articulo 40 CDN.

35 Conviene citar lo previsto en las Reglas 13.2, 18.1, 28.1 y 29 de las Reglas de Beijing, el
articulo 7 de las Reglas de la Habana, parrafos 73 y 94 de la Observacion General 10 de
2007 del Comité de Derechos del Nifio, parrafo 230 de la sentencia de la CIDH del 2 de
septiembre de 2004 en el caso del Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay.

36 Articulo 179 del CIA.
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de factores involucrados con el hecho punible y la persona que fue
juzgada, en su situacion real frente a la justicia y la sociedad.

Estas exigencias reclaman la capacitacion de las autoridades e
intervinientes del proceso, de los funcionarios judiciales y del Defensor
de Familia y el equipo interdisciplinario del ICBF que lo rodea, quienes
deben empoderarse de su papel de acompafiamiento y verificacion
de los derechos, suministrando el estudio sobre la situacion familiar,
econOmica, social, psicolégica y cultural del adolescente’, que recoja
los datos necesarios para elegir la sancidén que se ajuste a los criterios
antes mencionados.

Es imprescindible recalcar que no se trata de cambiar las bases de
la responsabilidad penal, la cual descansa en los principios generales
fijados por el Cédigo Penal, como son la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad de la conducta y del sujeto que esta siendo judicializado,
ingredientes que no pueden suprimirse o acomodarse solamente porque
se trata de una persona menor de edad, a quien no se le pueden otorgar
por este motivo menos prerrogativas que a un adulto, so pretexto de
adaptar la sancién. Los precitados criterios para establecer la sancion
solo se toman en cuenta una vez se encuentre plenamente establecida
la responsabilidad, para la escogencia de alguna de las opciones que se
encuentran a disposicion del fallador.

*PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA DE CASACION PENAL
DE LA CORTE SUPREMA JUSTICIA SOBRE EL SRPA.

Una vez entr6 a regir la ley de infancia en el territorio nacional, el
aparato judicial empez6 a emitir las correspondientes sentencias
contra los adolescentes infractores de la ley penal, surgiendo diferentes
puntos de controversia, de los cuales se resalta la falta de unicidad que
hubo en un principio sobre el mecanismo adecuado para determinar
la sancion, puesto que se fluctuaba entre la aplicacion del sistema de

37 Articulo 189 del CIA.
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cuartos implementado para adultos y los esquemas propios fijados en
el CIA, dandose decisiones judiciales en uno y otro sentido.

Arias & Lopera (2010) plantean que el sistema de cuartos fundado
en el articulo 61 del Cédigo Penal establece criterios precisos para la
pena, limitando asi la discrecionalidad del juez, siendo admisible en
el SRPA para no generar desigualdades, apoyandose en sentencia del
23 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota®®, de la que se trascribe algunos apartes, segin
la cual la aplicacion de dicho método es compatible con el cardcter
restrictivo de derechos que tiene la privacion de la libertad, limitando
la discrecionalidad y garantizando estrictamente la legalidad de la
sancion, lo cual es armoénico con los sistemas de corte acusatorio,
propios de los Estados constitucionales.

La Corte Suprema de Justicia, como maxima autoridad de la
justicia ordinaria y en su labor de unificacion de la jurisprudencia
patria, ha pronunciado varios fallos con ocasion del juzgamiento
de adolescentes, iniciando con la sentencia del del 4 de marzo de
2009, expediente 30645% en la que casé la absolucién que se habia
producido en segunda instancia y en su lugar confirmo la condena de
primer grado, sin hacer mencidn alguna al tema del mecanismo para
determinar la sancion.

Posteriormente, en la decision del 21 de octubre de 2009 expediente
32004*° en la que se inadmiti®6 una demanda de casacién, esa
Corporacién manifestd que las rebajas del articulo 351 del Codigo
Penal y complementarias del mismo, de hasta del cincuenta por
ciento de la pena cuando se acepten los cargos en la audiencia de
imputacion, eran aceptables en el SRPA pero solamente cuando se
imponga la privacion de la libertad, porque en las demds sanciones no

38 M.P. J.J. Urbano Martinez, radicado: 11001600071420088015201.

39 Magistrada Ponente: Maria del Rosario Gonzalez Lemus.
40 Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
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era procedente, dada su finalidad protectora, educativa y restaurativa,
siendo ademas incompatible el “sistema de cuartos™!, por no estar
contemplado en la ley especial para los jovenes infractores.

Este ultimo criterio no se mantuvo en la jurisprudencia de ese
Colegiado, porque en sentencia del 7 de julio de 2010, expediente 335142,
se hizo un extenso estudio de las normas del CIA en concordancia
con los instrumentos internaciones de derechos humanos de los nifnos,
concluyendo que el SRPA depende de las categorias dogmaticas
propias del Codigo Penal, donde se definen los delitos, atendiendo
sus elementos estructurales (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) y
otros institutos*?, pero que dicho sistema era autobnomo en lo referente
a la consecuencia juridica, sin que tengan cabida alguna los preceptos
de la llamada justicia premial, incluso la rebaja por allanamiento.

De la misma forma se precisaron los siguientes aspectos sobre la
seleccion de las sanciones:

1. Se decant6 el factor objetivo para la privacion de la libertad,
esto es que su procedencia se circunscribe a los delitos
graves (homicidio doloso, secuestro y extorsion) en todas sus
modalidades, independientemente de si se trata conductas
tentadas o agotadas, agravadas o atenuadas, en calidad de
autor, complice, interviniente, etc, para los adolescentes de 14 a
18 afios, y para los delitos menos graves cuando la pena minima
de prision sea o exceda de 6 afos, es referida a jovenes de 16 a
18 afios.

2. Asi mismo se destacd que cuando de acuerdo con las causales
objetivas de modificacion de la pena, si el minimo resulta menor

41 Articulo 61 de la ley 599 de 2000.

42 Magistrado Ponente: Julio Enrique Socha Salamanca

43 Tales como autoria y la participacion, la tentativa, y las modalidades subjetivas del tipo
(dolo, culpa, preterintencién), etc.
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a 6 afios, puede asignarse una sancion diferente, sin que con ello
se desconozca el principio de legalidad.

Se alude a cierta discrecionalidad del sentenciador para
seleccionar entre las demds sanciones, cuando no sea aplicable
la internacion, con sujecion a los criterios fijados en el articulo
179.

Que cualquier medida impuesta puede modificarse o sustituirse
por otra menos restrictiva, atendiendo al principio de
progresividad, sin que pueda exceder los limites fijados en las
respectivas disposiciones ni el lapso de ejecucion que reste de
la modificada o sustituida; cuando se trate de la privacién de
la libertad, el incumplimiento del adolescente infractor de los
respectivos compromisos, acarreara la satisfaccion del resto de
la sancidn inicialmente asignada.

En los casos de concurso de delitos pueden imponerse
simultaneamente varias sanciones o una sola, que cumpla
con los fines de la misma, pero no es dable aplicar la regla de
dosificacion del articulo 31 del Codigo Penal.

Sobre tales postulados descansa la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, interpretando el articulo 179 del CIA y dando
la estocada final al debate sobre la aplicacion del sistema de cuartos
en el SRPA al reconocer que el margen de discrecionalidad de que
goza el funcionario judicial para la escogencia de la sancidn, a quien
le asiste entonces un alto grado de responsabilidad en la asignaciéon y
seguimiento de la que adopte.

La doctrina colombiana avala el nivel de discrecionalidad de los
funcionarios acorde con el principio de interés superior (Sarmiento
Santander, 2008), con posibilidad de actuar en amplio margen de
facultades pero respetando las garantias (Arias Lopez, 2007; Delgado
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Llano, 2010). En contraste, autores extranjeros insisten en que una
de las conquistas del sistema de proteccidon integral es precisamente
la reduccidén del las potestades omnimodas para decidir la suerte
del adolescente procesado penalmente (Cillero Brufiol, 2004; Do
Amaral E Silva, 2001; Garcia Méndez, 2004; Maldonado Fuentes
2004). Sobre esto hay que decir que lo cierto es que las Reglas de
Beijing*, Las Reglas de Tokio*, la Observacion General N° 10 de la
ONU“ admiten las potestades de las autoridades para el tratamiento
de los jovenes infractores, de lo que se desprende que no se trata de
una invencién del legislador colombiano, sino de una caracteristica
respaldada por la comunidad internacional. De todas maneras es claro
que la ley de infancia exigia mucho més que los criterios objetivos
atinentes a los margenes de punibilidad que se tienen en cuenta para
los adultos, segin el sistema de cuartos, pero esta discrecionalidad
de los funcionarios, como se insiste en llamarla en el &mbito juridico
interno, debe asumirse con sumo cuidado, respetando estrictamente
las fronteras que el legislador demarcd, a fin de no caer nuevamente en
las trampas del sistema tutelar, evitando que con una atractiva mascara
proteccionista, se disfrace la vulneracién y el desconocimiento de las
garantias procesales, propiciando desigualdades.

Recientemente la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 29 de julio de dos mil once (2011), proceso radicado No
35681 con ponencia del Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca ha
precisado que respecto de los adolescentes se predica una imputabilidad
diferenciada, quedando atras los postulados de la inimputabilidad, que
permite que sean declarados responsables de las conductas delictivas
que cometan, y consecuencialmente imponerles una medida que no
puede ser catalogada como pena en el sentido tradicional, acogiendo
asi los estandares internacionales de derechos humanos.

44 Regla 6y 17-1-c.
45 Regla 3.3.
46 Parrafo 71.
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« SANCION DE PRIVACION DE LA LIBERTAD EN CENTRO
DE ATENCION ESPECIALIZADO.

La privacion de la libertad en centro de atencion especializado®’
para los jovenes que sean declarados responsables de cometer delitos
se encuentra circunscrita a la regla objetiva descrita al inicio de este
capitulo y reiterada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, es decir que no se aplica indiscriminadamente para todas las
conductas punibles o para jévenes de cualquier la edad, sino que es
exclusiva para delitos graves o muy graves, que puede imponerse por
un lapso de entre 2 a 8 anos para el primer caso y 1 a 5 afios para el
segundo, previéndose de esta manera un minimo y maximo entre los
cuales se puede tasar, a diferencia de la demas sanciones donde solo
se establecen topes*, con excepcién de la amonestacidon, que por su
misma naturaleza no tiene margen temporal alguno.

Ademas, en uso de la discrecionalidad del fallador puede sustituir
parte del tiempo de la internacion®, por otras sanciones, para verificar
los fines protectores, educativos y restaurativos; de tal suerte que
si se declara responsable y se reunen los requisitos para privarse de
la libertad por determinado tiempo, es posible decidir también en
la respectiva sentencia o posteriormente, en virtud de la labor de
seguimiento de la sancidn, el reemplazo de una parte de la misma, sin
que se tenga que acudir a las reglas del Codigo Penal atinentes a los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad*®. De todas
maneras, esta flexibilidad en el establecimiento y cumplimiento de la

47 Numeral 5° del articulo 177 y articulo 187 del CIA.

48 Segun el articulo 183 del CIA, las reglas de conducta no pueden exceder de 2 afios; la
prestacion de servicios sociales a la comunidad no puede exceder de 6 meses, conforme
al articulo 184 de dicho articulado; la libertad vigilada se restringe a 2 afios, de acuerdo
al articulo 185 del mismo; y la atencidn especializada en medio semicerrado no puede
ser superior 3 afios, como prevé el articulo 186 del CIA.

49 Inciso 3 del articulo 187 del CIA.

50 Articulos 63 a 68A del Codigo Penal.
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sancion también implica que al verificarse la inobservancia de esas
otras sanciones, se pierda esta prerrogativa, privandose de la libertad.

Analizando ahora los antecedentes de lo que a la postre se convirtid a
laley 1098 de 2006, queda claro que el legislador colombiano pretendio
que el confinamiento tuviera un caracter excepcional, regulandolo
y limitdndolo. Fue asi como en el Senado se modificaron algunos
aspectos del proyecto aprobado por la Camara de Representantes,
como lo referente a la terminologia, especificindose que se trataba
de verdaderas sanciones y no de simples medidas reeducadoras como
traia el texto anterior, pero sin el contenido expiatorio o vindicativo
que identifica a las penas para mayores de edad; también se busco
distinguir claramente la privacion de la libertad de los adolescentes de la
prision para los delincuentes adultos, para que no quedaran dudas que
aquéllos jamas podrian ser internados con éstos. Igualmente se expuso
que con base en los principios de politica criminal como gravedad,
responsabilidad, proporcionalidad, igualdad, no podia asignarse un
maximo de 5 afos de encierro, como prescribia el articulado original,
aumentandose los limites temporales.

De tal forma quedo prevista la reclusiéon en la ley de infancia, a la
que se dio un énfasis de ser el ultimo recurso, conforme al principio de
afirmacion de la libertad y con un contenido pedagogico, acorde a los
estandares internacionales de la materia®, que actualmente ya cuenta
con la primera reforma dada por la ley 1453 de 2011.

Esta ultima legislacion, que tuvo su iniciativa en el Gobierno
Nacional, reform6é no solamente el Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia, sino también el Coédigo Penal, el de Procedimiento

51 Regla10.2,13.1,17.1-by 19 de las Reglas de Beijing, Articulo 37-b de las CDN, Articulo
1 de las Reglas de la Habana, Parrafos 79 a 81 de la Observacion General 10 de 2007
del Comité de Derechos del Nifio, Parrafo 103 la Opiniéon Consultiva 17 de la CIDH,
Parrafo 134 a 136 de la sentencia de la CIDH del 18 de septiembre de 2003 caso Bulacio

contra Argentina, Parrafos 231 y 232 de la sentencia de la CIDH del 2 de septiembre de
2004 en el caso del Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay.
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Penal, las normas sobre extincidon de dominio y otras disposiciones,
con el objetivo de aumentar la seguridad ciudadana.

Fue asi como el proyecto 164 de 2010, que a la postre se convirtio en
la referida ley, fue publicado en la Gaceta del Congreso 737 del cinco
(5) de octubre de dos mil diez (2010), presentado por el Ministro del
Interior y de Justicia, el Ministro de Defensa y por el Fiscal General
de la Nacion, con el objeto de implementar medidas para garantizar la
seguridad ciudadana y contrarrestar la impunidad, aduciendo que el
CIA nohabiasido efectivo, porque padecia de defectos que desfavorecen
la reintegracién adecuada del joven infractor, proponiendo que las
sanciones se aplicaran hasta que verdaderamente se materialicen sus
fines, de acuerdo con los delitos cometidos, con base en criterios mas
claros, ampliando el maximo de la privacién de la libertad, siempre
que se cuente con concepto favorable de un psicologo que evalue sobre
la capacidad del adolescente de comprender la ilicitud del hecho y de
actuar conforme a dicha comprension.

El resultado obtenido del 6rgano legislativo fue diferente a dicha
propuesta inicial, aunque si se introdujeron cambios importantes
al SRPA, como el hecho de no limitarse el confinamiento hasta los
veintiun afios, como se contemplaba en el texto original del CIA, ya
que con esta barrera se establecia una situacion de desigualdad entre
los adolescentes mas jovenes y los de mayor edad, en la medida en que
los primeros podrian resultar pagando mas tiempo de privacion de la
libertad que los segundos.

Ademids fue de suma importancia que la ley de seguridad
ciudadana excluyera la privacion de la libertad de los jévenes victimas
de constrefiimiento de menores de edad para la comision de delitos
o reclutamiento ilicito, lo que se traduce en que a los adolescentes
desvinculados del conflicto armado se les aplicaran otras sanciones,
es decir que si bien no quedan excluidos del SRPA automaticamente,
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siguiendo los derroteros de la Corte Constitucional en la sentencia
C-203 de 2005, con ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda
Espinosa, lo cierto es que la respuesta del Estado a los delitos que
cometieron durante su incursidon armada se ve morigerada, atendiendo
a su calidad de victimas.

También es relevante que la ley 1453 de 2011 haya aclarado que
el reemplazo de la privacion de la libertad sea por otras sanciones
menos aflictivas, y no por meros compromisos como se encontraba
en el articulado original del CIA, y que si se incumple con la decision
sustitutiva pueda adoptarse nuevamente la reclusion, siendo ello una
posibilidad, que esta en manos del operador judicial, sin establecerse
como un imperativo categorico, bajo la delimitacidn respecto al tiempo
inicialmente asignado, es decir que nunca podra agravarse la sancion
previamente decidida, de manera que no se alargue indefinidamente.

Empero, al paso de las anteriores modificaciones, que pueden
calificarse como avances y aclaraciones que necesitaba el SRPA, la ley
de seguridad ciudadana establecid6 que cuando se trate de los delitos
de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos
agravados contra libertad, integridad y formacion sexual, la privacion
de la libertad no podria ser sustituida, es dccir que seria el unico
camino posible, con el aditamento de proscribirse cualquier “beneficio
para redimir penas”, terminologia que choca con todo el articulado del
CIA, donde se prevén sanciones, y por lo tanto no existen subrogados
o beneficios para ellas, los cuales son propios de la justicia premial
para adultos; tal desarmonia rifie con los postulados generales, los
principios de la ley de infancia y es tanto como considerar que las
sanciones diferentes a la privacion de la libertad son meros favores para
los adolescentes infractores que colaboren con la justicia o que tengan
buen comportamiento, como si la reclusion fuera la respuesta central
o la mas importante al delito que ellos comenten, cuando en realidad
es lo contrario, es excepcional y de ultimo recurso. De esta forma la
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nueva disposicion colombiana entra en contravia con los instrumentos
internacionales para la proteccion de los derechos humanos de los
jovenes, que propenden por salidas diferentes al confinamiento, en
todos los casos, hasta para los delitos mas graves, atendiendo que
se trata de personas en proceso formativo que pueden dar un nuevo
rumbo a sus vidas gracias a la orientacion que les brinde la familia, la
sociedad y el Estado.

De la misma forma llama poderosamente la atencién que el
incumplimiento de cualquiera de las sanciones o del compromiso
de no volver a delinquir ocasione indefectiblemente la privacion de
la libertad, segun prevé el paragrafo 2° del articulo 179 del CIA,
que se mantuvo incolume y hasta el momento, no ha sido objeto de
modificacion alguna.

Tal como se encuentra redactada la disposicién legal, puede
interpretarse como una causal objetiva para privar de la libertad,
porque de comprobarse la reincidencia delictiva o la inobservancia a las
sanciones, al fallador no le quedaria otra opcidn que asignar el encierro,
dado el contenido imperativo de la norma, llevando al traste todos los
criterios para la definicion de las sanciones, donde ya la naturaleza y
gravedad de los hechos, la proporcionalidad de las circunstancias y
las necesidades del joven se desplazan por la peligrosidad que pueda
representar para la sociedad, al haber delinquido nuevamente o por su
desobediencia a una sentencia previa. Se advierte entonces que esta
prevision legal rifie con el contenido de las demds disposiciones del CIA,
al introducir un factor determinante para la privacion de la libertad, sin
atender la naturaleza de las conductas desplegadas, constituyendo una
regla impersonal por encima de las demas establecidas en la misma
legislacion para escoger entre la gama de sanciones de que se dispone.

Esta pauta implica que los adolescentes resulten privados de
la libertad sin importar si se cumplen los requisitos objetivos de su
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procedencia, es decir que independientemente que el segundo delito
sea grave (homicidio doloso, secuestro o extorsion) o medianamente
grave (cuya pena minima en el Cddigo Penal sea o exceda de 6 afios)
para jovenes de entre 16 a 18 afios, igual pueden resultar confinados,
simplemente por su recaida o rebeldia, derrocando asi las bases de esta
sancién como de ultima ratio.

Estudiando los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos de los nifios, especialmente los que tratan sobre su
judicializacién, no se aprecia en la mayoria de ellos disposicion
parecida a la antes enunciada de la ley colombiana, salvo en las Reglas
de Beijing, donde se alude a la procedencia de la privacion de la libertad
por la reincidencia, pero textualmente se consigna que solo serd en
caso de la comision de otros delitos graves y siempre y cuando no haya
otra respuesta adecuada®?, dejando asi un nivel de proporcionalidad y
posibilidades, mas no como la tinica salida ante la repeticion del delito
o el incumplimiento de sanciones anteriores.

Esta regla de la legislacion patria para adolescentes, lejos de reflejar
el contenido diferenciado de ésta, mas bien se contagia de la finalidad
de prevencion especial negativa de las penas para adultos, aspirando
a la erradicaciéon del fendmeno delincuencial de la juventud a costa
de de su libertad personal, sin atender a otras salidas adecuadas y
distintas, llevando un mensaje sobre la rigurosidad cuando se insiste
en la conducta punible o cuando el joven se rebela contra la justicia y

neutralizandolo, sin detenerse en que se trata de una persona menor
de edad.

De esta manera el SRPA confiesa su fracaso, porque se considera asi
mismo ineficaz para restaurar socialmente al adolescente reincidente
o desobediente y en vez de insistir en el cumplimiento de sus objetivos
por otras vias, sucumbe y le asigna la sancién mas intensa posible,
independientemente de si su edad o el delito lo amerita, verbigracia,

52 Literal c regla 17.1 de las Reglas de Beijing.
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con la internacion de jovenes por lesiones personales que generen
cortas incapacidades, injuria, calumnia, violencia intrafamiliar sin
circunstancias de aumento, porte de estupefacientes donde apenas
se supera la dosis personal, porte ilegal de armas sin situaciones de
aumento, hurto simple, entre otros. La problematica radica entonces
en resolver con privacion de la libertad ante la recaida delictiva,
cuando la nueva infraccidon no es grave o incluso puede considerarse
leve, afligiendo asi mas derechos de los estrictamente necesarios,
con asiento basilar en la peligrosidad que demuestra el joven, ya que
con su trasegar anterior por SRPA no se cumplieron las finalidades
pedagogicas, ante lo que se desiste de las salidas proporcionadas a los
hechos, las circunstancias personales y las necesidades de aquél.

Autores foraneos ya han advertido sobre el riesgo de preponderar
la reincidencia o tratar a los jovenes desde una vision peligrosista,
como Palumno (2004), Falca & Pineyro (2009), omitiendo la
proporcionalidad entre los hechos y la respuesta punitiva del Estado.

En este tema entra a escena también la realidad colombiana, donde
existen grandes falencias practicas en varias de las sanciones, situacion
que escapa a la voluntad de los jovenes y no es producida por ellos,
pero paraddjicamente son quienes sufren las consecuencias negativas
de las omisiones estatales. Es asi como el documento CONPES
3629 (2009) revela una serie de ejes problematicos, entre los que se
encuentra la incapacidad de oferta y atencion especializada, logistica
y organizacional en materia de programas e instituciones para llevar a
cabo las sanciones. Por lo tanto si existen tales deficiencias, no puede
asegurarse que la amonestacion, reglas de conducta o servicios a la
comunidad se estén llevando en 6ptimas condiciones, evitandose asi
que los adolescentes deserten de los programas o vuelvan a delinquir
en un futuro, y resulta incoherente con este contexto que sean ellos los
que paguen por la ineficiencia o insuficiencia del sistema.
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3.3.3 Privacion de lalibertad como ultimo recurso en Colombia:
del discurso a la realidad.

De esta manera, aunque el texto del CIA consagra que la privacion
de la libertad es el tltimo recurso, conforme a los tratados, convenios
y recomendaciones de organismos internaciones, lo cierto es que la
deficiencias en el establecimiento de medidas preventivas y ademas,
agregarse el ingrediente de la reincidencia o desobediencia como factor
determinante para sancionar con encierro, deja que éste ocupe un lugar
privilegiado que no le corresponde frente al delito que despliegan los
adolescentes, olvidando que es la medida més extrema que se puede
adoptar®®, porque por muchas diferencias que existan con la carcel de
los adultos, no puede perderse de vista que despoja de muchos derechos
fundamentales, no solo a la libertad, sino la autodeterminacién, la
circulacion, el libre desarrollo de la personalidad, el contacto con su
familia y amigos, la intimidad, entre otros, fuera de los peligros que
entrana en la practica la aglomeracion de personas infractoras en un
sitio cerrado.

Al respecto Sarmiento Santander (2008) considera:

Los criminélogos mas avanzados abogan por el tratamiento
fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias
encontradas en el grado de eficacia del confinamiento en
establecimientos penitenciarios, comparado con las medidas
que excluyen dicho confinamiento, son pequefias o inexistentes.
Es evidente que las maultiples influencias negativas que todo
ambiente penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el
individuo no pueden neutralizarse con un mayor cuidado en el
tratamiento. Sucede asi sobre todo en el caso de los menores,
que son especialmente vulnerables a las influencias negativas;
es mas, debido a la temprana etapa de desarrollo en que estos se

53 Se excluye la pena capital, que esta proscrita expresamente para los nifios, nifias y
adolescentes
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encuentran, no cabe duda de que tanto la pérdida de la libertad
como el hecho de estar aislados de su contexto social habitual
agudizan los efectos negativos98. (p. 112)

Para analizar esta situacion seria imprescindible revisar cifras
unificadas sobre los resultados de la implementacién del SRPA, con
las cuales no se cuenta hasta el momento, a pesar de lo dispuesto en
el inciso 2° del articulo 159 del CIA sobre la compatibilidad de los
sistemas de informacién para el registro de los jévenes infractores de
la ley penal, no para registrar sus antecedentes penales, lo cual estd
proscrito, sino para revisar la efectividad del sistema, tal como lo
sefiala el documento CONPES 3629 (2009).

Se cuentan si con datos independientes de distintos estamentos,
como la Policia Nacional (2010) de la que se extrajo textualmente la
siguiente grafica sobre el nimero de aprehensiones desde el 1° de enero
de 2007 al 2 de marzo de 2010

50.000 | 32.900 H2007
29.671 21.501

2008

2009

2010

Se observa en la anterior grafica una paulatina mengua en las
detenciones, que segun la misma Policia Nacional tiene como “factores
determinantes de esta disminucion, la implementacion progresiva del
sistema de responsabilidad penal para adolescentes”.

54 Informacién extraida del STIEDCO el dia 03 marzo de 2010, a las 12:12 horas, sujeta a
variacion por denuncias que ingresan por SIDENCO al sistema penal oral acusatorio.
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El mismo estamento proporciona la siguiente grafica sobre la
tendencia delictual dentro del mismo periodo, que se muestra
exactamente asi:

RECEPTACION

VIOLACION A LOS DERECHOS MORALES DE
HOMICIDIO

DEFRAUDACION A LOS DERECHOS
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

DANO EN BIEN AJENO

LESIONES PERSONALES

FABRICACION, TRAFICO, ¥ PORTE DE ARMAS DE
HURTO 28635

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE 33216

-
i
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De acuerdo este cuadro el delito de trafico, fabricacion y porte
de estupefacientes lleva la delantera, seguido de lejos por el hurto y
mucho mas abajo todos los demas.

Por su parte, el Consejo Superior de la Judicatura (2010) informa
que desde la entrada en vigencia del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes hasta el 30 de junio de 2010 se han tramitado
101.689 audiencias, que se descomponen en 66.561 de control de
garantias y 35.128 de conocimiento; de las primeras sefiala que la
mas solicitada ha sido la formulacién de imputaciéon con un 44,57%,
seguida por la de legalizacidén de aprehension con un 22,42% y la de
imposicion medida internamiento preventivo con un 14,85% del total
de diligencias, accediéndose a ella en un 70% de los casos.

La tendencia delictual la ilustra el Consejo Superior de la Judicatura
en dicho documento de la siguiente forma:
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DELITO %
HURTO 40.2
TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES Y OTROS 29.0
HOMICIDIO 4.8
LESIONES PERSONALES 2.0
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS 1.6
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR 0.9
OTROS PROCESOS 26.3
TOTAL 100

Sobre esta tabla se advierte que el primer lugar lo tiene el hurto, a
diferencia con los resultados mostrados por la Policia Nacional donde
la fabricacion y trafico de estupefacientes es el principal. No obstante
debe tenerse en cuenta que las estadisticas judiciales se obtienen de los
datos proporcionados por los despachos judiciales, es decir de los casos
que efectivamente son judicializados, pudiendo darse aprehensiones
de jovenes con sustancias psicoactivas que no son llevados ante el Juez
de Control de Garantias, atendiendo la cantidad encontrada.

El mismo Consejo de la Judicatura reporta en el aludido informe
que durante el mismo periodo antes mencionado se han sancionado a
12.948 adolescentes, que esa Corporacion relaciona asi:

SANCIONES 2007 2008 2009 2010
Libertad Asistida 116 823 1490 1051
Imposicion Reglas de Conducta 97 682 1198 813
Amonestacion 79 487 599 339
Internamiento en Medio Semicerrado 54 314 759 525

Privacion Libertad Centro Atencion

66 22 6
Especializado 45 9 77
Prestacion Servicios a la Comunidad 23 127 154 150
Otras 39 152 88 90
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Ilustrando estos datos en una grafica, resulta la siguiente:

C.S.J..TENDENCIA EN MATERIA DE SANCIONES

Otras
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Internamiento en Medio Semicerrado | 2009
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Imposicion Reglas de Conducta | | = 2007

Libertad Asistida I
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Segun este reporte, la libertad asistida es la sancidon que mas se ha
impuesto, mientras que la privacion de la libertad ha sido de las menos
escogidas. Sin embargo es alarmante el alza de ésta ultima en los dos
afios anteriores, observandose que del 2008 a 2009 la cifra se triplico
y lo mismo ocurrié de 2009 a 2010, pasando en la altima anualidad
al tercer puesto del catalogo, siguiendo muy de cerca a las reglas de
conducta, que ocupa el segundo lugar.

Dicho fenémeno debe mirarse concatenado con la gradualidad con
la que se implementd SRPA en el territorio colombiano, entrando a
regir entre los afios 2007 a 2008 en los distritos judiciales de mayor
demanda de justicia, como son los de Bogota, Cali, Armenia,
Manizales, Pereira, Buga, Medellin, Tunja, Santa Rosa de Viterbo,
Popayan, Cucuta, Pamplona, Bucaramanga y San Gil, para culminar
en diciembre de 2009 en los distritos de Antioquia, Cundinamarca,
Ibagué, Neiva, Barranquilla, Santa Marta, Cartagena, Riohacha,
Sincelejo, Monteria, Valledupar, San Andrés, Villavicencio, Pasto,
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Quibdo, Yopal, Florencia y Arauca, que tienen menos movimiento
judicial que los primeros.

Segun esta tendencia, cuando ya el CIA se aplica en todo nuestro
pais, cada dia son mas los adolescentes sancionados con privacion
de la libertad, sin que la infraestructura esté acorde con ello, porque
desde diciembre de 2009 en el documento CONPES 3629 (2009) se
sefiald que existian apenas 20 centros especializados que requerian
adecuaciones, necesitandose la construcciéon de otros, con prioridad
en Bogota, Cali, Medellin, Manizales, Armenia, Tunja, Popayan,
Bucaramanga, Monteria, Cartagena, Quibd6, Barranquilla, Santa
Marta, Ibagué, Neiva, Pasto y el departamento de Cundinamarca, asi
como centros transitorios y de internamiento preventivo.

De acuerdo con este analisis, mirando las fluctuaciones, la oferta y
la demanda, es posible afirmar que existe un problema de hacinamiento
de los jovenes recluidos y ademas de desarraigo, porque ante la
insuficiencia de instituciones, muchos de ellos terminan siendo alejados
de sus localidades de residencia, separados de sus familiares y amigos.
Es asi como para la Costa Atlantica, incluyendo el Archipiélago de
San Andrés y Providencia, el tinico centro especializado sigue siendo
la Asociacion para la Reeducacion de los Menores Infractores del
Departamento de Bolivar —~ASOMENORES-, que atiende unicamente
poblacién masculina. Igualmente, mostrando a Cali como ejemplo,
segun lo inform6 RCN Radio (2010, noviembre 13), el centro Valle
del Lili registraba una superpoblacién, por lo que los jovenes tenian
que ser trasladados a Pasto y Manizales; ante ello el ICBF abri6 abrio
30 nuevos cupos en la antigua carcel de mujeres de esa ciudad, segun
lo inform6 El Tiempo (2011, marzo 16). La situaciéon en Medellin no
es distinta, puesto que debido a la falta de cupos en el centro Carlos
Lleras Restrepo o la Pola, los jovenes son llevados al centro transitorio
de menores CETRA, donde también sufren hacinamiento y precarias
condiciones, como lo comunic6 Caracol Radio (2011, febrero 24).
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Esta dramadtica situacidon pone en entredicho la responsabilidad
de nuestro Estado, porque entre los muchos compromisos con la
adolescencia judicializada se encuentran las buenas condiciones en
los centros de reclusion®, corriendo el riesgo de ser blanco no solo del
sefialamiento externo, sino también de acciones ante los organismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, como ha
ocurrido con otros paises’.

La solucién coyuntural y superficial para tal problematica se orienta
en la ampliacion de cupos e instituciones que presten el servicio de
reclusion para los infractores menores de 18 afios, tal como ya fue
planteado en el referido documento CONPES 3629 (2009), lo que
requiere de un gran esfuerzo econémico de todos los organismos y
entidades alos que les asiste la corresponsabilidad para con los derechos
de la juventud, brindando el presupuesto necesario no solo para la
construccion de centros, sino para su funcionamiento y la capacitacion
del personal encargado de la atencion en los mismos. Otra alternativa
seria la implementacion de nuevas politicas preventivas contra el delito
juvenil, como también lo sefiala el mismo documento.

Pero las consideraciones expuestas en este estudio orientan a una
propuesta para una recta interpretacion de las disposiciones legales,
con la adopcidn nuevos criterios e incluso modificaciones, para que la
privacion delalibertad de los adolescentes sea verdaderamente el iltimo
recurso, y se pase asi del discurso a la realidad. Se hace hincapié en
las insuficiencias advertidas en materia de medidas de aseguramiento,
siendo necesario dotar a la normatividad y como corolario 16gico a los
operadores judiciales de otras opciones mientras se adelanta el proceso,

55 Reglas 13.3, 13.4, 13,5, 26 y 27 de Beijing, articulo 37-c de la CDN, Reglas de La
Habana, Parrafos 85 a 89 dela Observacion General 10 de 2007 del Comité de Derechos
del Nifio.

56 Sentenciadela CIDH del 2 de septiembre de 2004 en el caso del Instituto de Reeducacion
del Menor contra Paraguay, Resolucion de medidas provisionales de la CIDH del 30 de
noviembre de 2005 en el caso del “Complexo do Tatuapé” contra Brasil
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para asegurar los fines constitucionales de las medidas preventivas,
acorde con los derechos humanos y los instrumentos internacionales;
asi mismo, en lo relativo a las sanciones, es imprescindible el respeto
del debido proceso, morigerando la respuesta punitiva ante el delito
juvenil, centralizandola en salidas diferentes al encierro y dejando
de lado los postulados peligrosistas que castigan la reincidencia y la
desobediencia, mas que la conducta misma.

Por todo lo expuesto la postura que se adopta es que la justificacion
de la sancién y de la aplicacion del derecho penal para los adolescentes
viene dada, al igual que para los adultos, por fines retribucionistas y
preventivos a los que ya se hizo referencia. Los primeros solamente
en la justa medida de las circunstancias e intensidad del delito, como
contencion al poder sancionatorio del Estado sobre el ser humano,
barrera infranqueable que limita la respuesta a la conducta criminal,
donde el principio de legalidad desvanezca la posibilidad de juzgar
penalmente actos u omisiones que no estén tipificados, pero para los
jovenes resulten reprochables, como la vagancia, el alcoholismo o la
drogadiccion, ya que tales problemas sociales no van a ser resueltos
a través del juzgamiento penal, siendo una etapa ya superada en la
actual teoria de proteccion integral; se subraya entonces que la sancion
tiene caracteristicas retribucionistas por ser la respuesta que el Estado
le proporciona al adolescente que ha desplegado una conducta tipica,
antijuridica y culpable, donde su responsabilidad es un aspecto decisivo
para la imposicién de la misma.

A lo anterior se suma y complementa la finalidad preventiva en
su aspecto especial positivo, donde las circunstancias particulares
del joven y sus necesidades, determinan el correctivo mas adecuado
para la consecucion de los fines generales del proceso, como son
sus caracteristicas pedagogicas, especificas y diferenciadas respecto
del sistema de adultos. En este orden de ideas, los fines preventivos
generales no pueden tener cabida en el SRPA, sobretodo atendiendo
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el interés superior y el principio pedagdgico, ya que resulta prevalente
que el adolescente comprenda la ilicitud de sus acciones, pueda
orientar su camino asumiendo una funcidén constructiva en la
sociedad, excluyéndose que se presente o exhiba como el ejemplo de
la efectividad del sistema penal o para precaver futuros infractores,
lo cual resulta violatorio de sus derechos fundamentales al exponerse
al publico en general, situacién que se encuentra prohibida al tenor
del articulo 153 del CIA que prescribe que las actuaciones del SRPA
solo podran ser conocidas por las partes, apoderados y organismos de
control, siendo reservadas la identidad del procesado, en concordancia
con la regla 8 de las Reglas de Beijing.

Igualmente, la finalidad de prevencion especial negativa también
es muy discutible en el SRPA, ya que no se trata de un sistema
centralizado hacia la carcel o privacion de la libertad, sino orientado
a otras alternativas diferentes y menos aflictivas que si bien buscan
neutralizar al delincuente joven, lo hacen a través de la reorientacion
hacia el accionar licito.

De tal forma se demanda una justicia penal juvenil que incluya
verdaderas sanciones, que descarten aspectos represivos y que en
cambio cumplan, ademas de los derroteros legales, funciones de
retributivas y preventivas especiales positivas, que moderen el poder
punitivo del Estado y brinden una respuesta especifica y proporcionada
al adolescente infractor.
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5. CONCLUSIONES FINALES

Estainvestigaciéntuvo como eje central el determinarsilanormatividad
colombiana en materia de la privaciéon de la libertad de los adolescentes
se encuentra acorde con los compromisos internacionales adquiridos
por nuestro pais en diferentes tratados y documentos y si responde a
las exigencias de sus garantias fundamentales. Este gran interrogante
surgi6 desde el punto de vista de la practica judicial de las medidas de
aseguramiento o sanciones aplicadas a los jovenes en conflicto con la
ley penal, buscando los referentes legales, criterios jurisprudenciales y
conceptos doctrinales, éstos ultimos domésticos y foraneos.

De acuerdo con lo anterior, el primer marco de referencia
para dilucidar esta problemdtica fue el integrante del Bloque de
Constitucionalidad, a partir del cual se esquematizaron los estandares
que conforman el piso minimo sobre el cual se despliega la legislacion
interna de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Con este
telon de fondo junto con la bibliografia especializada, se analiz6 la
legislacion colombiana, extrayéndose las siguientes conclusiones:

* Colombia estuvo rezagada en la adopcidén de un sistema para
el juzgamiento penal de los adolescentes, lo que ha producido
que sean escasos los pronunciamientos de la doctrina y la
jurisprudencia.

Aunque nuestro pais se adhirio a la CDN desde el afio 1991,
sumandose prontamente a los Estados que reconocian la teoria de
proteccion integral que este instrumento propugna para el tratamiento
juridico de la infancia, lo cierto es que en el &mbito interno continud
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rigiendo el Codigo del Menor, basado en el antiguo modelo de situacién
irregular.

Esta dicotomia entre el plano interno y el externo produjo una
fase de indeterminacion insalvable a partir de dicho afio y hasta
antes de la expedicion del CIA, que no fue solucionada ni siquiera
por la Corte Constitucional, que emitio sentencias que si morigeraron
paulatinamente las practicas tutelares con base en los tratados y
convenios internacionales, ampliando las garantias del debido proceso
de los jovenes, verbigracia, haciendo obligatoria la defensa técnica,
la segunda instancia cuando se ordenara la privacion de la libertad,
contemplando el derecho al habeas corpus, pero sin reconocer
la imposibilidad de conciliar la nueva teoria con el anticuado
procedimiento para el tratamiento del menor inimputable sefalado
de cometer delitos. La doctrina también sefald aisladamente esta
falencia, pero no encontraron posturas verticales que se alzaran contra
el Codigo del Menor y sus viejas practicas tutelares, manteniéndose el
estudio en el ambito del derecho de familia, sin sumar elementos de la
teoria penal y del delito.

En contraste con este letargo colombiano, muchos paises
Latinoamericanos no se conformaron con la ratificacion de la CDN,
sino que emitieron los codigos correspondientes para implementar
sistemas de juzgamiento contra los jovenes infractores, pero con
respuestas diferenciadas de las que se ofrecen a los delincuentes adultos.
Este caldo de cultivo propicio la discusion sobre las caracteristicas,
exigencias y elementos que deben tener las nuevas leyes para la
infancia, surgiendo notables opiniones y publicaciones que incluso
estudian el tema en nuestra region y distinguen las fases que se han
surtido. Adicionalmente, organismos autorizados como el Comité
de los Derechos del Nifio de la ONU y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se pronunciaron, reclamando a los estados, para
el caso de ésta ultima, el cumplimiento de sus obligaciones para con
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los juventud confinada, la cual no ha perdido su status de persona por
el hecho de haber soslayado la ley penal.

En Colombia, después de quince anos de oidos sordos a esta
tendencia continental, institucionalizando a la juventud pobre
y abandonada, se realizd la movilizacion necesaria por parte de
diferentes estamentos publicos y privados, sacando avante el CIA. Pero
esta juventud legislativa, sumada a que su implementacion se produjo
gradualmente, ocasiona que aun hoy no se cuenten con criterios ciertos
sobre muchos temas importantes, escaseando los pronunciamientos
jurisprudenciales de las Cortes de cierre y también los académicos que
brinden elementos de juicio y enriquezcan el debate juridico.

Es asi como la Corte Constitucional ha tomado decisiones que fijan
algunos criterios sobre el SRPA, como lo referente al juzgamiento en
ausencia y la contumacia, el procedimiento en caso de flagrancia, la
publicidad de las audiencias, la inclusion del procedimiento penal de
la ley 906 de 2004 y de los funcionarios de la Fiscalia General de la
Nacion, todas en sede de constitucionalidad; también la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de posicionarse,
determinando el papel del defensor de familia, mostrandose indecisa
en lo atinente a las sanciones, para finalmente excluir del SRPA todos
los institutos de la justicia premial que se conceden a los adultos. Por
el lado académico el desarrollo ha sido abanderado por la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, acompafiada por Escuela de la Fiscalia
General de la Nacién y algunos otros estudiosos.

Esclaro que la importancia de este tema amerita mayor profundidad,
tanto de la jurisprudencia como de la doctrina, maxime cuando la
sociedad en general centra su atencion en la delincuencia juvenil y
clama por soluciones.
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» EIl Codigo de la Infancia y la Adolescencia pretendia adecuarse
a la teoria de la proteccion integral, y en muchos aspectos lo
consiguio.

A todo lo largo de este trabajo se ha insistido en que el CIA se
justifico en la necesidad de ajustarse a las aspiraciones internacionales,
especificamente la CDN. En este devenir se constatd, al sopesar la
exposicién de motivos de los proyectos de ley correspondientes, que
esa era la intencion de los promotores de la iniciativa legislativa. Pero
para verificar si se cumplieron estos propositos era imprescindible
analizar si el articulado aprobado y vigente se encontraba acorde con
la teoria de la proteccidon integral, encontrandose que ciertamente el
anhelado cambio quedo plasmado en la nueva ley.

En el CIA quedaron totalmente diferenciadas las competencias
administrativas para la asistencia de los nifios, nifias y adolescentes
cuando se encuentren en peligro o en vulneracién de sus derechos,
con las de juzgamiento de los jovenes que cometan delitos. De esta
forma, la privacion de la libertad ha quedado abolida del &mbito de
las primeras, mientras que en las segundas se dejo de lado el lenguaje
ambiguo y el disfraz salvador, para reconocer que se trata de una
decisidén que es restrictiva de derechos, en la que si deben asegurarse
las mayores garantias por la calidad de las personas a las que se aplica.

Ademads se recortd el nivel de discrecionalidad del funcionario
judicial, quien ya no se desempefia bajo todos los flancos posibles, sino
que se circunscribe a un papel de fallador o garante de los derechos
fundamentales, si se desempefa en funcion de control de garantias
o de conocimiento, dejando las labores de investigacion a la Fiscalia
General de la Nacion, quien se erige como ente acusador y depositario
de la pretension penal, tal como ocurre para las personas adultas, conla
mirada vigilante no solo del juez, sino también del Ministerio Publico
y aun mejor por su especializacion, de la Defensoria de Familia, a
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quien le asiste el deber de verificar en todo momento la situacion de
los jovenes, con miras a tomar las determinaciones dentro del resorte
de sus competencias.

Se repite entonces que todas estas caracteristicas que anteriormente
se encontraban aglutinadas en la persona del juez, hoy se distribuyen
equitativamente entre varias instituciones, verificandose el principio
de la corresponsabilidad para asegurar los derechos de la nifiez y a la
adolescencia.

» La privacion de la libertad de los adolescentes infractores se ha
concebido en el CIA como el ultimo recurso. Sin embargo existen
falencias y vacios legales que dificultan la materializacion de
esta disposicion.

En tales términos en el CIA se consigna que el encierro solo
procedera de manera pedagdgica y como ultimo recurso, explicitdndose
como medida de internamiento preventivo y como sancion en
establecimiento especializado. Empero, el estudio sistematico de la
ley, permite concluir lo contrario, es decir que existen impedimentos
legales y practicos para que tal postulado llegue a la realidad.

En este orden fue importante desgajar puntualmente Ilas
caracteristicas para la procedencia del confinamiento de los jovenes,
localizando los presupuestos objetivos, subjetivos y otros aspectos que
influyentes, sea dentro de la investigacién y en curso del proceso o como
decision final de la sentencia contra los que se declaren responsables
de infracciones penales.

Gracias a este analisis es posible afirmar que nuestro Codigo
solo prevé el internamiento preventivo y presenta un vacio en las
medidas de aseguramiento, que no puede ser suplido con la aplicacién
de las previstas para los adultos, al no haberse establecido con las
finalidades y exigencias requeridas para los adolescentes; tampoco
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resultan admisibles las medidas que mencionan los instrumentos
internacionales, como las Reglas de Beijing y la CDN, por el alto grado
de discrecionalidad que implicaria para el funcionario judicial que las
aplique, al tener que invadir la 6rbita del legislador para disponer sobre
todos los detalles para su cumplimiento, ante la omision legal que se
presenta.

En materia de sanciones se destaca el método complejo que se
Instituyod para su seleccion, con criterios ajenos al sistema de cuartos
que se utiliza paralos mayores de edad, frente alo cualla Corte Suprema
de Justicia ha brindado parametros importantes. Sin embargo también
se pudo detectar un punto problematico, al preverse la posibilidad
de ordenar el encierro ante la reincidencia delictiva o por incumplir
otras sanciones, lo que deja en entredicho la proporcionalidad con la
infraccion cometida, permea las viejas practicas tutelares escudandose
en la necesidad de corregir la conducta desviada y somete a los jovenes
a un tratamiento peor del que se brinda a los adultos, permitiendo que
sea el sintoma de su peligrosidad el que se castigue con privacién de la
libertad y no la conducta desplegada.

En este marco legal, la institucionalizacién se convierte no en
la decision extrema, sino en la alternativa mas viable, sin que la
infraestructura de nuestro pais se encontrara preparada para la
implementaciéon del SRPA, a pesar de su gradualidad, ya que hoy
en dia se encuentra vigente en todas las zonas de nuestra nacion, sin
que se corrijan las falencias sefialadas en documentos de entidades
gubernamentales.

Las estadisticas que aisladamente se conocen permiten avizorar
el problema que se cierne en la juventud que cae en la delincuencia,
incrementandose afo con afio el numero de encierros; este
ambiente genera respuestas coyunturales, invocando mas centros de
internamiento para los jovenes que se desviaron del comportamiento
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que la sociedad esperaba de ellos, sin parar en los defectos legales y
estructurales advertidos en este trabajo.

Otras soluciones optan por proponer modificaciones legales, una
de las cuales ya salidé avante, con la denominada ley de seguridad
ciudadana, la que si bien aclard algunos puntos oscuros del CIA,
también filtr6 términos incompatibles con el mismo, como la
imposibilidad de redencién de penas. Esta ultima tendencia contintia
con los otros proyectos que se han radicado para modificar la ley de
infancia, como el 148 de 2010, publicado en la Gaceta del Congreso N°
613 del 8 de septiembre de 2010, con ponencia del senador Roy Barreras
Montealegre, que sostiene que la legislacion actual contiene beneficios
que facilitan la delincuencia y que por tanto hay que modificarla
para incluir la rehabilitacion y resocializacion como finalidades del
proceso contra los jovenes, consignandose que las sanciones generaran
antecedentes, aumentando el tiempo de confinamiento y la vinculacion
del INPEC para que se cumpla en establecimientos carcelarios y
penitenciarios para infractores mayores de edad.

Por su parte el proyecto 153 de 2010, publicado en la Gaceta
del Congreso 652 del 16 de septiembre de dos mil diez (2010), con
ponencia de la senadora Gilma Jiménez, intenta también el aumento
del término de privacion de la libertad y la inclusion del INPEC. La
exposicion de motivos incluye una dedicatoria a una nifia victima de
joven de quince afos, y se dan a conocer diversos casos sobre crimenes
graves cometidos por adolescentes, afirmando que la ley actual no ha
tenido los avances esperados para reducir la criminalidad y que por el
contrario, ha beneficiado la impunidad, sin que se acompase con las
necesidades de las victimas y de la sociedad.

De esta forma se pretende continuar cambiando una ley que apenas
completa un ano de vigencia en el territorio colombiano a diciembre
de 2010, tomando como base hechos aislados o estadisticas que no son
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comparadas con otros factores que contribuyen a la criminalidad. Se
aspira entonces variar toda la filosofia y fundamentos de la legislacion
de la infancia, dando una respuesta represiva y rigurosa, con fines
preventivos generales positivos y negativos, sin sopesar cuidadosamente
las repercusiones internas y externas que ello ocasionaria, inyectando
a este sistema diferenciado de los fines de las penas para los adultos,
los cuales hoy en dia aun se cuestionan.

Es claro que el SRPA no es perfecto, pero precisamente este trabajo
contribuye a poner en evidencia sus virtudes y algunos de sus defectos, la
necesidad del desarrollo jurisprudencial y doctrinario para enriquecer
los criterios interpretativos, e incluso considerar algunos cambios;
pero se rescata su proposito de adecuarse a los derechos humanos de la
infanciay ala doctrina de la proteccidn integral, garantizando el debido
proceso de los jovenes juzgados penalmente. No aparece manifiesta
la conveniencia de incrementar cualitativa y cuantitativamente las
sanciones, sin observar otras alternativas diferentes y menos aflictivas,
como exponen los estandares internacionales, asi como considerar una
mejor y correcta realizacion de las ya existentes.

Ademas, hasta el momento se estan dando los ajustes de
infraestructura para las medidas de proteccidon, sin que se haya
avanzado lo suficiente, conforme al diagnoéstico y las recomendaciones
presentadas por estamentos gubernamentales, como se plasma en el
Documento CONPES 3629 (2009), sin que ninguna de las iniciativas de
reforma legislativa tenga en cuenta estas falencias a fin de corregirlas y
fortalecer las debilidades desde en su origen y no solo en los resultados.

Se aprecia que de todas formas estos proyectos no son acogidos
ciegamente por el conglomerado social e institucional, conociéndose
opiniones en su contra, como la de la UNICEF, quien sefialé que
con ellos se produciria una regresién en los avances logrados, segun
publicé El Tiempo (2010, septiembre 26).
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En suma, el sistema juridico colombiano se encuentra en la infancia
de su ley de infancia, siendo conveniente dejar que madure con el
desarrollo jurisprudencial y doctrinario, lo que permitira diseflar los
cambios y ajustes necesarios. Por el contrario, las reformas prematuras
y que impliquen respuestas mas represivas para los jovenes infractores,
podrian ser perjudiciales para el proceso que se estd gestando. Este
trabajo se presenta entonces como un aporte mas a la controversia
académica, desde el andlisis comparativo del texto legal y bajo la
optica de muchos criterios relevantes, se han identificado fortalezas
y debilidades del SRPA, especificamente sobre la privacién de la
libertad.
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