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Resumen: este texto describe los lineamientos desarrollados por el derecho
internacional publico y el nacional en materia de responsabilidad penal para
adolescentes. Inicialmente, se determinan cudles son los instrumentos en el esce-
nario internacional de los derechos humanos, dentro de los cuales se encuentran
directrices, convenios y reglas de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU);
asi como las directrices establecidas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) frente a la delincuencia juvenil. Posteriormente, se estudian los
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antecedentes en materia de proteccién a los nifios, nifias y adolescentes (NNA) en
el sistema juridico brasilefio y costarricense, lo cual facilita la comprensién del
sistema colombiano. Se concluye que, en Colombia, a pesar de la coherencia nor-
mativa del ordenamiento, no se ha generado necesariamente la materializacién
de las garantias legales y de los tratados internacionales.

Palabras clave: delincuencia juvenil, responsabilidad penal para adolescentes, Or-
ganizacidn de las Naciones Unidas, Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

INTERNATIONAL AND NATIONAL GUIDELINES
ON CRIMINAL RESPONSIBILITY OF ADOLESCENTS

Abstract: This text describes the guidelines of the international and national
jurisdiction in matters of criminal responsibility of adolescents. Initially, the
instruments in the international human rights system are determined, within
which are guidelines, conventions, and rules of the United Nations; as well as
the guidelines established in the Inter-American Human Rights System against
juvenile delinquency. Subsequently, the antecedents regarding the protection of
children and adolescents in the Brazilian and Costa Rican legal systems are stud-
ied, which facilitates a greater understanding of the Colombian legal system. It is
concluded that in Colombia, despite the normative coherence of the Colombian
legal system, it has not necessarily implied compliance with legal guarantees and
international treaties.

Keywords: Juvenile delinquency, criminal responsibility of adolescents, United
Nations, Inter-American Human Rights System.

INTRODUCCION

En dmbito del derecho internacional publico existe un complejo marco legal diri-
gido a la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes. La Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio de 1924 reconocié a los nifios, nifias y adolescen-
tes! (NNA) derechos especificos. Este avance juridico ha sido desarrollado por la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 y por otros instrumentos que han
ratificado la proteccién especial de los NNA. De esta manera, se ofrece una serie
de derechos y garantias que aseguran la integridad de los NNA, dando un trato
diferencial sobre los adultos. Por ejemplo, los procesos judiciales que vinculen

1  Este texto se refiere a los sujetos de proteccion como nifios, nifias y adolescentes (NNA), evitan-
do emplear el término menor que tiene connotaciones negativas. Sin embargo, cuando una ley
use este término, se encerrard entre comillas. Por otro lado, se usa principalmente el término
adolescente, ya que los nifios no son considerados sujetos de responsabilidad penal.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 269-296



Lineamientos internacionales y nacionales en materia de responsabilidad penal 271

a un adolescente deben estar orientados por criterios especificos y diferenciados
que garanticen sus derechos como sujetos de especial proteccion.

Por esta razdn, se requiere de un sistema penal juvenil en las jurisdicciones na-
cionales con el fin de garantizar la salvaguardia de los derechos que tienen los
adolescentes como sujetos de especial proteccién. Las autoridades locales no solo
deben proteger los derechos generales, de los cuales son titulares toda la sociedad,
sino las garantias y protecciones especiales de los adolescentes. Dentro de estas
garantias, se encuentran la prioridad de alternativas a la privacién de la libertad;
y la disposicion de centros de reclusion que aseguren la formacién profesional y
la continuidad estudiantil.

El objetivo del articulo es estudiar los lineamientos de la jurisdiccién nacional
e internacional relacionados con la responsabilidad penal para adolescentes y
establecer las posibles tensiones presentes entre los tratados internacionales, la
constitucién y la realidad. Se emplea una metodologia dogmatica sistémica situada
que se relaciona con el contexto social en el que se desarrollaron los lineamien-
tos normativos que corresponden a la responsabilidad penal de los adolescentes.
Con este proposito, se estudiaron informes, fuentes internacionales y nacionales
sobre proteccidén juridica de NNA, que permiten tener una idea del estado actual
en la materia. Este andlisis se complementa con una perspectiva sociojuridica que
nos aproxima a la reflexién entre norma y realidad, que tiene ya una tradicién en
Colombia y en América Latina®.

El articulo cuenta con tres partes. Inicialmente, se determinan cudles son los ins-
trumentos desarrollados en el escenario internacional de los derechos humanos,
dentro de los cuales se encuentran directrices, convenios y reglas de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU); asi como las directrices establecidas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), en relacidon con temas de
delincuencia juvenil. En segundo lugar, se estudian el desarrollo normativo de
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes (NNA) en el sistema juridico brasilefio
y costarricense. Por tdltimo, se estudiard los principales elementos de la respon-
sabilidad penal de los adolescentes en Colombia y se establecerdn elementos que
generan tensiones entre los derechos consagrados a en los acuerdos internacio-
nales, la constitucion y la realidad.

2 Jorge Enrique Carvajal Martinez, La sociologia juridica en Colombia: los antecedentes en las
facultades de derecho. Organizaciones no gubernamentales y el Estado (Bogota: Editorial
Universidad Libre, 2016), 16. German Silva Garcia, Jairo Vladimir Llano Franco, Nicole Ve-
lasco Cano y Angélica Vizcaino Solano, “El desarrollo de la sociologia juridica latinoamerica-
na”, Opcion, vol. 35,n.° 25 (2019): 1136-1196. German Silva Garcia, “Historia de la sociologia
juridica latinoamericana. Los que se fueron [...] y su herencia. Manuel Calvo Garcia”, Revista
Latinoamericana de Sociologia Juridica, vol. 2,1n.° 3 (2021): 5-21.
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El texto tiene como punto de reflexién la relacién entre la criminologia o socio-
logia juridica penal, el garantismo constitucional y la conexién con los derechos
humanos3. Esta conexién termina evaludndose desde una perspectiva critica, la-
tinoamericanista, que busca establecer las virtudes y los limites del discurso de
los derechos humanos y la realidad del modelo politico-criminal frente a los de-
rechos fundamentales*. En relacion con la presentacién de los derechos humanos
se expone desde una perspectiva descriptiva el reconocimiento de los derechos
de las personas reconocidas en las instituciones internacionales particularmente
Naciones Unidas y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el 4mbito
nacional la constitucién. En este escenario entendemos que la politica publica en
materia de responsabilidad penal para adolescentes se debe enmarcar en el reco-
nocimiento de los derechos humanos como derechos contemplados en la Consti-
tucién y los tratados internacionales. Ahora bien, el marco de andlisis nos lleva
a un segundo momento que es el de la institucionalidad que nos muestra como
se desarrollan las construcciones juridicas de Brasil, Costa Rica y Colombia, las
cuales terminan por implementar o hacer ineficaz la implementacién de los de-
rechos. La reflexion entre los tratados internacionales, el sentido de los derechos
humanos y la normativa nacional nos permite aproximarnos a la realidad y poder
valorarla a partir de una perspectiva critica.

1. RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1.1. El Sistema de Naciones Unidas

Las instituciones relacionadas con el derecho internacional ptiblico se han con-
vertido en un referente politico, normativo y social para los Estados, esta realidad
deviene en una comprensién mds compleja del discurso de los derechos huma-
nos®. En este aspecto el discurso de los derechos humanos no se puede limitar
Unicamente a una discusidn tedrica, se deben relacionar con la prictica hecha
por tribunales constitucionales e instancias internacionales de proteccion de los
derechos humanos, el desarrollo normativo nacional y los actores involucrados
en el campo de disputa, como son: los sujetos de derechos, las organizaciones no

3 Germén Silva Garcia, “El objeto de estudio de la criminologia y su papel en las sociedades la-
tinoamericanas”, Utopia y Prdxis Latinoamericana, vol. 23,n.° 1 (2018): 11-31.

4  Salo de Carvalho, “Criminologia, garantismo y teoria critica de los derechos humanos: ensayo
sobre el ejercicio de los poderes punitivos”, Novum Jus, vol. 3, n.° 1 (2009): 161-200. German
Silva Garcia, Fabiana Irala y Bernardo Pérez Salazar, “Criminalidad, desviacién y divergencia.
Una nueva cosmovision en la Criminologia del Sur”, Revista Latinoamericana de Sociologia
Juridica, vol.1,n° 1, (2020): 8-32.

5 Balakrishnan Rajagopal, El derecho internacional desde abajo. El desarrollo, los movimientos
sociales y la resistencia del tercer mundo (Bogota: Instituto Latinoamericano de Servicios Le-
gales Alternativos [ILSA], 2005), 25.
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gubernamentales y asociaciones de victimas®. Ahora bien, para objeto del presente
articulo nos vamos a centrar a presentar los principales aspectos normativos en el
ambito internacional y, en particular, en este acdpite el Sistema de Naciones Unidas.
Este sistema dispone principalmente de cuatro instrumentos para la proteccién
de los NNA: la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), las Directrices de
Riad, las Reglas de Beijing y las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién
de “menores” privados de libertad.

1.1.1.Convencion sobre los Derechos del Niiio

Este tratado se adopt6 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de
noviembre de 1989. La CDN determina las reglas generales sobre la proteccion de
los derechos de los NNA —y de las personas que hayan alcanzado la mayoria de
edad, pero que su hecho delictivo hubiese sido cometido antes de los 18 afios—.
Su objetivo principal es asegurar que los Estados parte adopten toda clase de
desarrollos de caricter legal, administrativo, social y cualquier otro con el fin de
dar efectividad al reconocimiento de los derechos y medidas de proteccién a los
NNA reconocidos en la presente Convencién’.

La CcDN reconoce los derechos a la vida (art. 6), al nombre, nacionalidad y cuida-
do de sus padres (art. 9); derecho a la libertad de expresion (art. 13); derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 14); derecho libertad
de asociacion (art. 15); derecho a la salud (art. 25); derecho a la educacion (art.
28), entre otros.

Esta convencion especifica los derechos humanos de los NNA; en ella se desarrolla
un conjunto de medidas orientadas para la proteccién y la asistencia. Los Estados
parte, que asumen estas obligaciones, deberdn procurar que los NNA no sean ale-
jados de sus padres contra su voluntad (art. 9); se espera que adopten mecanismos
necesarios para luchar contra los traslados ilicitos de los “menores” de edad al
extranjero (art. 11); los Estados deberdn velar para que los NNA tengan acceso a la
informacién y material, especialmente cuando sea con la finalidad de la promocién
de su bienestar espiritual, social y moral, asi como su salud mental y fisica (art.
17); asimismo, deben adoptar medidas necesarias para proteger a los NNA contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico y mental, descuido y trato negligente, malos
tratos y explotacidn; entre otras medidas de proteccion y asistencia.

6 Jairo Vladimir Llano Franco y Nicole Velasco Cano, “Derechos fundamentales: un debate desde
la argumentacidn juridica el garantismo y el comunitarismo”, Novum Jus, vol. 10,n.° 2 (2016), 37.

7  Asamblea General de Naciones Unidas. Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviem-
bre de 1989.
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Respecto a la criminalidad juvenil, la Convencidn, en el articulo 40, indica que
cuando un adolescente haya transgredido la norma penal o se le acuse de infrin-
girla debe ser tratado con el cuidado de su dignidad y valor, el cuamplimiento de
los derechos humanos y asi como de las libertades fundamentales de terceros.
Todo adolescente acusado de haber violado la ley se le deberd garantizar:

e La presuncién de inocencia.

e Le serdn dados a conocer de manera directa, o a través de sus padres o re-
presentantes legales, las imputaciones que pesen contra é1. Y se dispondrd a
brindar asistencia juridica.

* Que el 6rgano judicial sea independiente e imparcial.
* No serd obligado a declarar en su contra.
e Cumplimiento del principio de la doble instancia3.

Asimismo, se establece que los Estados parte deberdn tomar las medidas nece-
sarias para promover el establecimiento de normas, instituciones y autoridades
especificas para que atiendan a los adolescentes que se encuentren en estas situa-
ciones. Estas son algunas medidas recomendadas por la Convencioén: (1) sefialar
una edad minima antes de la cual se presumird que los “menores” no tienen capa-
cidad para infringir leyes penales; (2) adoptar medidas que traten de no recurrir a
procedimientos judiciales y; (3) disponer de diversas medidas como la orientacién
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, programas de ensefianza y formacién profesional®.

A pesar de que las medidas establecidas por la CDN obliguen a los Estados parte a
salvaguardar los derechos de los NNA, no implica que estos no puedan ser vincu-
lados a procesos judiciales por la infraccion de las leyes penales. Sin embargo, la
vinculacién de un adolescente a un proceso penal debe estar regido por mayores
garantias. La ONU sefiala un conjunto de reglas y principios que es necesario aten-
der en el marco de un proceso judicial, un ejemplo del cardcter diferencial de las
medidas son los programas de ensefianza, educacién profesional, asesoramiento y
la ubicacién en hogares de guarda. Con este tipo de medidas, se pretende otorgar
una proteccién especial y completa a los adolescentes que se encuentren inmersos
en procesos judiciales, velando y garantizando por la proteccién de sus derechos
no solo como un sujeto procesal, sino como un sujeto de especial proteccion.

8 Ibid., art. 40.
9 Ibid., art. 40.
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1.1.2. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad)

El 14 de diciembre de 1990, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd
la Resolucion 45/112 o las directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad). Estas directrices cuentan con dos caracteristicas principales:
establecen medidas de proteccion a los NNA que han sido abandonados, descuida-
dos, abusados y que se encuentran en alguna clase de condicién de marginalidad,
y se enfocan en reducir la delincuencia juvenil.

En primer lugar, los Estados deben desarrollar procesos de socializacién que
favorezcan la integracién de los adolescentes, por medio de la familia, la comu-
nidad, las instituciones educativas, la formacion profesional, el escenario laboral,
asi como organizaciones voluntarias'®. El segundo punto esencial de las direc-
trices tiene que ver directamente con la prevencion general de la delincuencia en
adolescentes. En todos los niveles del gobierno, los Estados deben tener planes
generales de prevencion, fijando métodos concretos para disminuir eficazmente
la delincuencia juvenil.

Las Directrices de Riad tienen como objetivo el amparo del bienestar, el desa-
rrollo y la garantia de los derechos y demds necesidades de todos los jévenes.
Asimismo, promueven el acceso a la educacion de todos los NNA, especialmente
de aquellos que estdn en una situacion de peligro social, y necesiten cuidado y
proteccién especial'l.

1.1.3.Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing)

EI 29 de noviembre de 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
la Resolucion 40/33 en la cual se establecian las reglas minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de “Menores” (Reglas de Beijing).
Estas reglas se encuentran divididas en 6 partes principales:

* Principios generales: la justicia de los “menores” deberd siempre velar por el
bienestar de los adolescentes, y proveer que la respuesta sea proporcionada
a la relacién del delincuente y del hecho punible. Asimismo, indica que se
le deberd respetar todas las garantias procesales bdsicas y los derechos a los
“menores”. Entre estas garantias se encuentra el derecho a ser notificado de las
actuaciones, la presuncién de inocencia; no declarar en su contra; el derecho

10 Asamblea General de Naciones Unidas. Directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon
de la delincuencia juvenil. Resolucién 45/112, 14 de diciembre de 1990.

11 Ibid.
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al acompafiamiento de los padres o de un tutor; el derecho a la intimidad y el
derecho a apelar las decisiones, entre otros!?.

* Investigacion y procesamiento: se deberd evaluar la posibilidad de ocuparse
de los “menores” delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, con
arreglo a las normas disefiadas para tal efecto en los sistemas juridicos nacio-
nales. Asimismo, indica que solamente se aplicard medidas de aseguramiento
en el sistema carcelario como tultimo recurso y durante el menor tiempo po-
sible. De la misma manera, en la medida de lo posible se aplicardn medidas
de sustitucion de la prisién preventiva. Una vez en reclusién, los “menores”
deben ser tratados de manera diferencial, por lo cual se promueve la asistencia
social, médica, sicoldgica y fisica, asi como formacién profesional requerida
por los “menores”!3.

* De la sentencia y la resolucion: el “menor” deberd ser proferida por una au-
toridad competente, tener un represéntate legal y estar acompafiado de sus
padres en el marco del procedimiento judicial. Por otro lado, las autoridades
judiciales deben realizar un estudio detallado del medio social y las circuns-
tancias en las que se desarrolla la vida del “menor”, asi como los motivos que
lo llevaron a cometer el delito, con la finalidad de tomar las decisiones mas
ajustadas al caso concreto.

A continuacién, se presentan los principios rectores de las sentencias y las reso-
luciones en este tipo de procesos judiciales:

e FEl castigo debe ser proporcional a las circunstancias, al dafio de delito, a las
necesidades del “menor” y al bienestar de la sociedad.

e Lalimitacién a la libertad del “menor” deben ser reducidas al minimo posible,
solo se interpondrdn tras un cuidadoso estudio.

e Larestriccion de la libertad solo se impondrd en la medida que no exista otra
posibilidad.

e En el estudio de los casos se considera fundamental el bienestar del “menor”.

e Los hechos punibles realizados por un “menor” no podrdn sancionarse en
ningln caso con pena de muerte o con penas fisicas.

12 Asamblea General de Naciones Unidas. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la justicia de menores. Resolucion 40/33, 29 de noviembre de 1985.

13 Ibid.
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e La autoridad competente deberd evitar en lo posible el confinamiento de los
“menores” en la cdrcel, debido a esto podran imponerse otro tipo de acciones:
ordenes en relacion de atencidn y orientacidn; libertad vigilada; prestacion de
servicio a la sociedad; hogares de guarda; entre otras medidas pertinentes'*.

* Los procedimientos que se desarrollen afuera del sistema carcelario: deben
proveer asistencia en materia de vivienda, educacién, o cualquier otra manera
de asistencia para facilitar su proceso de rehabilitacién'.

* Tratamiento en establecimientos penitenciarios: frente a la reclusién de los
“menores” de edad, la ONU indica en que lo posible deberdn utilizarse siste-
mas intermedios, como hogares educativos, lugares de transicidn, espacios
de capacitacién. Cuando sea inevitable la reclusién se deberd garantizar el
cuidado, la proteccién y toda la asistencia necesaria'®.

* Investigacién, preparacidn, evaluacion y presentacion de politicas publicas: los
Estados deberdn organizar investigaciones para planificar y formular politicas
publicas que atiendan los problemas, el origen de la delincuencia juvenil y sus
respectivas soluciones!’.

Frente a las Reglas de Beijing, estd claro que la ONU no solamente se enfoca en
las medidas preventivas que deben tener los diferentes Estados para evitar la de-
lincuencia juvenil, sino que establece un conjunto de medidas, reglas y principios
que los operadores judiciales, como el Estado en su conjunto, deben adoptar con
el propésito de amparar los derechos de los adolescentes. Asimismo, se indica
que los Estados deben fijar una edad minima en la cual los “menores” no tengan
la capacidad de infringir leyes penales, y esta edad deberd fijarse dependiendo
de las circunstancias de desarrollo intelectual, emocional y mental de los NNA'S,

1.1.4. Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de menores privados de libertad

El 14 de diciembre de 1990, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd
la Resolucion 45/113, mediante la cual se establecen los principios minimos para
el cuidado de los “menores” privados de la libertad. Estos principios se enfocan
en las garantias y derechos de los adolescentes en el marco de un proceso judicial;
y tienen como objetivo fomentar la integracién de los “menores” a la sociedad,

14 Ibid.
15 Ibid.
16 Ibid.
17 Ibid.
18 Ibid.
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reforzar su seguridad y proveer su bienestar mental y fisico, asi como evitar los
efectos negativos que pueda causar la privacién de la libertad!®.

Esta Resolucién establece una serie de mandatos, como el principio de presuncién
de inocencia, por la cual los “menores” que se encuentran bajo medida de asegu-
ramiento o en espera de un juicio deben presumirse inocentes, y ser tratados de
esta manera. Ademds, precisa que se debe tener en cuenta que las disposiciones
de privacion de la libertad son excepcionales, de ahi que las medidas sustitutivas
sean consideradas prioritarias??.

Los “menores” dispondrdn de un acompafiamiento legal y podrén solicitar asis-
tencia juridica gratuita. En la medida de lo posible, se les deberd garantizar la
oportunidad de realizar un trabajo remunerado y continuar con sus estudios o ca-
pacitacidn; sin embargo, no podrdn ser obligados por ninguna autoridad a realizar
estas actividades. A su vez, los “menores” estardn autorizados para conservar y
recibir material de entretenimiento y recreo?!.

Por otro lado, estas reglas no solo se limitan a la consagracién de normas, sino que
se preocupan por el acondicionamiento de los sitios de reclusién, con el propésito
de proteger sus derechos. Estas son algunas de las reglas:

* Los “menores” tendrdn derecho a acceder a espacios y servicios que cubran
sus servicios de higiene en condiciones dignas??.

¢ Las instalaciones sanitarias deberdn asegurar la intimidad de los usuarios??.

* Se deberd reconocer y respetar el derecho de los “menores” a poseer bienes
personales y disponer de lugares seguros para guardarlos*.

* Los lugares de reclusion deberdn garantizar a los “menores” una alimentacién
adecuada, el aseo personal y la salud?’.

e Los lugares de detencioén deberdn brindar todas las garantias para satisfacer
los derechos a la capacitacién, la educacién profesional y el trabajo a los

19 Asamblea General de Naciones Unidas. Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
menores privados de libertad. Resolucién 45/113, 14 de diciembre de 1990.

20 Ibid., numeral 18.
21 Ibid., numeral 18.
22 Ibid., numeral 33.
23 Ibid., numeral 34.
24 Ibid., numeral 35.
25 Ibidem, numeral 37.
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“menores”. Igualmente, se deberd asegurar las libertades religiosas de los
“menores”26.

De esta manera, este conjunto de instrumentos estd dirigido a reforzar la proteccién
de los adolescentes, asegurando las mismas garantias procesales que a los adul-
tos; y proveyendo de otras que tengan en cuenta su cardcter de sujetos de especial
proteccion. La ONU pretende que la privacion de la libertad no sea violatoria de
derechos; y que cumpla con el objetivo de reintegracién social.

1.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Los Estados pertenecientes a la OEA han ratificado diversos tratados con los cua-
les adquieren la obligacién de cumplir con lo pactado, de no presentarse esta si-
tuacién se puede acceder a la jurisdiccion internacional?’. En el caso del sistema
interamericano de derechos humanos, conformado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se
ha tenido un rol protagénico en el continente americano frente a la defensa, pro-
teccién y promocién de los derechos de las personas?.

En 2011, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) publicé un do-
cumento sobre la justicia juvenil y los derechos humanos en las Américas. En este
documento, la CIDH pretende establecer los principios y reglas fundamentales que
deben seguir los Estados parte para salvaguardar los derechos de los adolescentes
que se encuentren vinculados en procesos judiciales o que hayan sido sentenciados.

Inicialmente, sefiala la edad mdxima en la cual los NNA pueden ser juzgados en el
marco del sistema de justicia juvenil. Al igual que las Naciones Unidas, la edad
médxima son los 18 afios. E1 Comité de los Derechos del Nifio de la CIDH indica
que la edad minima para que los NNA puedan ser juzgados en el sistema de judicial
es entre los 14 y los 16 afios, instando a no reducir esa edad.

La Comisién Interamericana establece un conjunto de principios por los cuales
se debe regir el sistema de justicia juvenil:

26 Ibidem, numeral 48.

27 Alfonso Daza Gonzdlez, “Colombia frente a las victimas civiles de minas antipersonal y el sis-
tema interamericano de derechos humanos”, Revista Novum Jus, vol. 5,n.° 2 (2011): 50.

28 Jorge Enrique Carvajal y Andrés Mauricio Guzmadn, “Las instituciones del sistema interame-
ricano de proteccion a los derechos humanos: un andlisis a sus procedimientos y orientacién
estratégica”, Revista Republicana, n 22 (2017): 185.
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Principio de legalidad: no se podra intervenir penalmente una conducta, sino
ha sido anteriormente tipificada en el Cédigo Penal como delictiva®.

Principio de excepcionalidad: las sanciones privativas de la libertad deben
tener un cardcter excepcional, por lo cual se debera dar prioridad a las medi-
das sustitutivas®.

Principio de especializacion: el Estado debe proveer un sistema especializado
de justicia, el cual esté disefiado especificamente para los adolescentes?®!.

Principio de igualdad y no discriminacién: ningtin adolescente puede ser ob-
jeto de trato arbitrario, restriccién o exclusién. Si un “menor” es objeto de un
trato diferencial, debera ser estudiado bajo el principio de proporcionalidad3?.

Principio de no regresividad: los progresos alcanzados por los Estados en tér-
minos de salvaguarda a los derechos humanos son irreversibles. La esfera de
proteccidn de los derechos se puede expandir, pero en ninguna circunstancia
puede ser restringido®.

Garantias en el sistema de justicia juvenil: la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) sefiala que los adolescentes se estdn en una situacion
especial de proteccion, lo que supone un conjunto de acciones especiales. Estas
son algunas de las garantias sefialadas por la Corte IDH: derecho a un abogado,
juez natural, derecho a ser oido y a participar en el proceso, presuncién de
inocencia, acompafiamiento de los padres o responsables, publicidad y respeto
a la vida privada, doble instancia y derecho de recurso, no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho y cosa juzgada principio de contradiccién, inscrip-
cién de antecedentes ante la justicia juvenil, y alternativas a la judicializacién
de los adolescentes infractores de las leyes penales34.

Este documento es un recordatorio del conjunto de deberes suscritos en materia
de proteccion de NNA por los paises de la region. Asimismo, expone la supera-
cidén definitiva de la doctrina de la situacidn irregular, que vefa en el adolescente
a un menor en bisqueda de proteccion paternal, lo cual llevaba a la omisién de

29

30

31
32
33
34

Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-17/2002, del 28 de
agosto de 2002.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién OEA/SER.L/1I Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas, 13 de julio de 2011, p. 23.

1bid., 24.
1bid., 29.
1bid., 44.
Ibid., 46-69.
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garantias establecidas en el sistema penal para adultos. Actualmente, el marco
normativo respeta las garantias de los adolescentes y afiade otras de cardcter es-
pecifico y diferencial.

2. SISTEMAS DE JUSTICIA PENAL JUVENIL
EN BRASIL Y COSTA RICA

La discusién de la justicia penal juvenil no escapa de las légicas punitivas y po-
pulistas que pueden existir en materia de politica criminal, las cuales han sido
incentivadas en gran parte por los medios de comunicacién, a veces por académi-
cos, que fomentan una sensacién de inseguridad por parte de la sociedad®. Por lo
general la respuesta desarrollada por los legisladores y el ejecutivo son acciones
que se orientan al incremento del castigo y la carcel como tnica solucién a los
problemas de la criminalidad3®. Varias propuestas de académicos en esa direccién
han sido cuestionadas, por sus fundamentos antidemocréaticos y los datos erréneos
que presentan®’. En el caso del tratamiento NNA, los instrumentos internacionales
de derechos humanos han tratado de evitar esta situacion.

A nivel normativo, la mayoria de los paises en la regién cuentan con legislaciones
especificas frente a la proteccion de adolescentes infractores de la ley penal, que
siguen los pardmetros establecidos en los diferentes instrumentos de las ONU o del
SIDH. Sin embargo, en la region se siguen observando altos niveles de detencién
preventiva, condenas elevadas, hacinamiento, maltrato, ausencia de especializa-
cion de los jueces y operarios del sistema judicial que impiden que los derechos
de los adolescentes sean protegidos de manera integral3®.

35 Francesc Barata, “La mediatizacion del derecho penal”. Revista Novum Jus,vol.2,n.° 1 (2008): 7.

36 Rafael Velandia, Del populismo penal a la punitividad: la politica penal en Colombia en el siglo
xx1 (Bogotd: Universidad Catélica de Colombia, 2017), 5. Mayerling Lépez Echeverri, “Privacion
de la libertad y resocializacion en Colombia: jPopulismo punitivo?”, Nuevos Paradigmas de las
Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. X1, n.° 21 (2020): 21-33.

37 German Silva Garcia, “Una revision del analisis econémico sobre el derecho”, Economia Ins-
titucional, vol. 2,n.° 2 (2000), 173-196. Pablo Elias Gonzdlez Mongui, “La negacién de la cali-
dad de ciudadano o de persona en el derecho penal de enemigo”, Opcion, vol. 35, n.° 25 (2019):
1070-1103. German Silva Garcia e Ivdn F. Pacheco, “El crimen y la justicia en Colombia segtin
la Mision Alesina”, Economia Institucional, vol. 3,n.° 5 (2001): 185-208.

38 Mary Beloff, “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”, en Infancia,
ley y democracia en América Latina, Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff (comps.) 2.* ed.
(Bogotd: Temis-Depalma, 1999), 89. Sergio Andrés Lépez Zamora, “La deslegitimacion del
sistema punitivo colombiano desde una perspectiva socio-juridica”, Nuevos Paradigmas de las
Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. X1, n.° 22 (2020): 51-58. Ignacio Tedesco, “Hacia un
enjuiciamiento penal civilizado”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoameri-
canas, vol. 11, n.° 3 (2011): 27-66.
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Brasil y Costa Rica sirven como marco de comparacién de los sistemas penales
juveniles latinoamericanos. Costa Rica cuenta con dos leyes principales en mate-
ria de proteccion a los derechos de los NNA: la Ley 7739 de 1996 o Cddigo de la
Nifiez y la Adolescencia®®; y la Ley 7576 de 1996 o Ley de justicia penal juvenil#0.
La Ley de justicia penal juvenil tiene varias caracteristicas importantes para la
proteccion de los derechos de los NNA.

Al igual que otras leyes de proteccién a los NNA en la regién, y dando seguimiento
a los diferentes instrumentos de caracter internacional, la ley distingue tres gru-
pos. En el primero, se encuentran los “menores” de 12 afios, cuyos casos no seran
atendidos por los juzgados penales juveniles, sino por un 6rgano administrativo
de proteccidn; el segundo grupo estd compuesto por los “menores” entre 12 a 15
aflos; y el dltimo grupo recoge a los “menores” entre 16 afios y los 18 afios no
cumplidos. Esta clasificacidon permite tasar las sanciones. La mdxima sancién pa-
ra los jovenes del segundo grupo es de 10 afios; mientras que para los del dltimo
grupo es de 15 afios*!.

Por su parte, Brasil fue el primer pais latinoamericano en implementar una le-
gislacion integral de infancia y adolescencia, mediante la expedicion de la Ley
8069 de 1990 o Estatuto de da crianca e do adolescente (ECA)*?. Esta ley ademas
de establecer los derechos fundamentales de los NNA sefiala el sistema que se
encargard de proteger al joven infractor.

La Ley 8069 de 1990 establece los siguientes puntos que la diferencian del siste-
ma penal general: (1) indica que todos los “menores” de edad son inimputables;
(2) establece una diferenciacién entre los infractores “menores” de 12 afios y los
infractores entre los 12 y los 18 afios; (3) establece sanciones diferenciales como
la advertencia, la obligacién de reparar el dafio, prestacién de servicio a la comu-
nidad, internacién en establecimiento educacional, entre otras; (4) y, por dltimo,
ordena que la privacidén de la libertad sea excepcional, alternativa y breve®.

A pesar de que Brasil fue el primer pafs en la regién en establecer medidas espe-
cificas de proteccién a los NNA, y de que su ley cuente con mds de 10 modificacio-
nes, en la préctica se siguen violando sus derechos. Este sistema penal juvenil no

39 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica. Ley n.° 7739, del 1996, “Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia”, Gaceta n.° 26 del 6 de febrero de 1998.

40 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Ley 7576 de 1996, del 30 de abril de 1996,
“Ley de Justicia Penal Juvenil”. Disponible en [http://www.refworld.org/docid/3e50ec404.html].

41 UNICEF. Justicia y derechos del nifio niimero 8 (Santiago de Chile, 2006).

42 Congreso Nacional de Brasil. Ley n.° 8069 de 1990 de julio de 1990, “Por la que se establece
el estatuto del nifio y del adolescente, y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial, n.° 135,
1990-07-16.

43 Mary Beloff, “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”, cit., 20.
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cumple cabalmente con los pardmetros establecidos ni en la Ley 8069, ni en los
instrumentos internacionales ni regionales. El niimero de adolescentes infractores
muestra que las politicas de prevencién no estdn siendo efectivas: en 2015 habia
20532 menores privados de la libertad, de los cuales 4998 estaban en detencién
preventiva y 15534 en cumplimiento de sentencias**; 67045 “menores” se en-
contraban cumpliendo sanciones no privativas de la libertad, de los cuales 35066
contaban con libertad asistida y 30489 se encontraban prestando servicio a la co-
munidad; de las sanciones no privativas de la libertad no se registraron datos*. En
cuanto al cumplimiento de las sanciones privativas, se registré un porcentaje de
hacinamiento de 119,2 %%°. Adem4s, se cuestiona la eficiencia de los mecanismos
de prevencion y monitoreo para enfrentar los tratos crueles e inhumanos, de los
cuales son victimas los adolescentes en los centros de privacién de la libertad®’.

3. TRATAMIENTO DE LA DELINCUENCIA
JUVENIL EN COLOMBIA

En Colombia, la primera normativa a nivel nacional que se refiri6 a los nifios, nifias
y adolescentes infractores de la ley penal como sujetos de especial protecciéon fue
el C6digo Penal de 1837 o Cédigo de Santander. En este Cédigo, se establecia que
los nifios menores de 7 afios eran excusables, por lo que no se les podia aplicar
ninguna sancion. En el caso de que se encontraran entre los 7 afios y los 11 afios,
los padres eran citados para que tomaran medidas correctivas en el seno familiar,
ya que no estaban sujetos a responsabilidad penal. Sin embargo, si estos no con-
taban con familiares o tutores que pudieran velar por ellos, eran enviados a una
casa de reclusién*®. Por dltimo, los adolescentes infractores entre 13 y 18 afios
eran sujetos de una responsabilidad disminuida, pero al no existir procedimientos
especiales eran enviados a los centros penitenciarios para adultos®.

Posteriormente, el Cédigo penal de 18905 reafirmd los parametros establecidos
en el Codigo Penal de 1837, y precisé la responsabilidad civil derivada de las
conductas delictivas. Con este propdsito, ordend perseguir en primer lugar los

44 Observatorio Regional de Justicia Penal Juvenil. Informe de monitoreo a los sistemas de justicia
penal juvenil en América Latina. Cochabamba, abril de 2015.

45 Ibid., 7.
46 Ibid., 11.
47 1Ibid., 11.

48 Guiselle Holguin Galvis, “Construccion histdrica del tratamiento juridico del adolescente in-
fractor de la ley penal colombiana (1837-2010)”, Revista Criminalidad de la Policia Nacional,
vol. 52,n.° 1 (2010): 287-306.

49 Ibid., 295 ss.

50 Congreso de la Republica. Ley 19 de 1890 del 18 de octubre de 1890, Cédigo Penal. Disponible
en: [http://www.bdigital.unal.edu.co/6944/103/ley_19_de_1890_codigo_penal_libro_primero.
pdf].
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bienes propios del infractor penal, y de manera subsidiaria los bienes de los res-
ponsables del infractor, limitando su responsabilidad a lo civil’!. Asimismo, otro
de los cambios que afiadi6 esta ley fue la conmutacién de la pena de muerte por
la mdxima pena de reclusién’?.

A pesar de la mencidn del trato diferencial hacia los “menores”, antes de la Ley
98 de 1920531 solo existia un trato diferencial en la tasacién de la sancién, pero
no en la ejecucidn, lo cual llevo a tratos degradantes para los “menores”, que eran
enviados a centros penitenciarios destinados para adultos. Con esta ley se crearon
los “juzgados de menores” y las “casas de reforma y correccién”. Igualmente, se
estableci6 que los jueces debian analizar el contexto social y familiar en el cual
se desarrollaba el infractor, con el fin de que se tomaran las medidas correctivas
necesarias dependiendo del caso concreto®*.

Con la expedicién del Cédigo Penal de 1936 o Ley 95 de 19361, se dio un nue-
vo cambio a la respuesta penal para “menores”. En su articulo 30, se establecid
un tratamiento especial frente a las sanciones que los jueces debian de instruir.
Esta clase de sanciones fueron denominadas medidas de seguridad, dentro de
las cuales se encontraban la libertad vigilada y la segregacion en una escuela de
trabajo o en un reformatorio®®. Estos cambios fueron reforzados con la Ley 83 de
19465571 y el Decreto 2737 de 1989 (Cédigo del Menor)®8, que trataban al “menor
infractor” como un sujeto especial de derechos.

Este recuento histérico de la normatividad colombiana permite llegar a la conclusion
de que el Estado colombiano ha procurado velar normativamente por la proteccién
de los adolescentes en el sistema penal. En el pais existe un trato diferenciado para
los “menores” desde 1837. A pesar de no tener unas reglas precisas que velaran
por la proteccion de los derechos de los “menores”, han existido normas diferen-
ciadoras. En 1989, Colombia expidi6 el primer “Cédigo del Menor”, siguiendo a
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de la Asamblea General de la ONU.

51 Ibid., art. 33.
52 Ibid., art. 54.

53 Congreso de la Reptiblica. Ley 98 de 1920 del 26 de noviembre de 1920, “Por la cual se crean
juzgados y casas de reforma y correccion para menores”. Diario Oficial, Afios LVI. N. 17440 y
17441. 1, diciembre, 1920, pag. 1.

54 1Ibid., art. 14.

55 Congreso de la Republica. Ley 95 de 1936, del 24 de abril de 1936, “Sobre Cédigo Penal”. Diario
oficial, afio LxX1I. N. 23316. 24, octubre, 1936. P4g. 1.

56 Ibid., art. 61.

57 Congreso de la Republica. Ley 83 de 1946, del 26 de diciembre de 1946, “Organica de la defensa
del nino”. Diario Oficial, n.° 26.363, de 24 de febrero de 1947.

58 Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 2737 de 1989, del 27 de noviembre de 1989,
“Por el cual se expide el Cédigo del Menor™.
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Actualmente, y como consecuencia de los pardmetros establecidos en la Cons-
titucién Politica del 91, y las directrices de cardcter internacional, se expidié la
Ley 1098 de 200651 (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia), que tiene como
objeto establecer las normas sustantivas y procesales para proteger los derechos
de los NNASY. En este C6digo, el legislativo procuré brindar una proteccién inte-
gral, resaltando el interés superior de los nifios, la prevalencia y exigibilidad de
sus derechos, la responsabilidad parental y la perspectiva de género; ademads, se
creo el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA).

Este cambio normativo adopté el paradigma de la proteccién integral incorporado
por la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989. La proteccion integral redefi-
ne las nociones sobre infancia y la adolescencia, y propone una regulacién acorde
con esta redefinicion. A diferencia del paradigma de la doctrina de la situacién
irregular, se abandona la concepcién de la nifiez como objeto de proteccidn y se
promueve los mismos derechos y garantias de los adultos, sin ignorar el caricter
especifico y diferenciado que deben tener todas las medidas.

La doctrina de la situacién irregular consideraba a la infancia y a la adolescencia
como ciudadanos en potencia, que debian ser objeto de la proteccion del Estado.
Este paradigma se produjo como una respuesta a las precarias condiciones de
existencia que los nifios tenian que soportar, especialmente durante el periodo
de la Revolucién industrial. De ahi que pueda afirmarse que es la culminacién
de un proceso de conceptualizacién de la nifiez que comenzé en el siglo xvII®!,

El resultado fue un concepto piadoso e incapacitante que no consideraba a los ni-
flos sujetos de la sociedad, sino potencialidades humanas en camino a incorporar
los patrones normativos del orden social. A diferencia de la adultez, los errores
en los procesos de socializacién de los “menores” podrian ser corregidos con mds
facilidad, lo cual se vio en el disefio de normas, procedimientos, instituciones y
autoridades que equiparaban el encierro, la alimentacién, la proteccién y la mise-
ricordia. El deber del Estado de proteger la nifiez y la adolescencia se mezcl6 con
el castigo y la exclusién de los sectores mas marginados de la sociedad.

En contraste, el paradigma de la proteccién integral, que fue incorporado comple-
tamente por la Constitucion del 91, comienza una lucha ideolégica por la redefi-
nicioén de la nifiez. En este concepto, se refuerzan las protecciones a los derechos
de la infancia y se incorporan otros actores en la protecciéon como la familia y la
sociedad en general. Sin embargo, el cambio mds relevante es la consideracion de

59 Congreso de la Republica. Ley 1098 de 2006, del 9 de noviembre de 2006, “Por la cual se expide
el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”. Diario oficial, n.° 46446 de noviembre 8 de 2006.

60 Ibid., art. 2.
61 Emilio Garcia Méndez, Infancia (Buenos Aires: Ediciones Didot, 2017).

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023  pp. 269-296



286 Jorge Enrique Carvajal Martinez

sujetos de los NNA, lo cual viene acompafiado de las garantias que el paradigma
anterior no consider necesarias.

Este paradigma es el fundamento del Sistema de Responsabilidad Penal para Ado-
lescentes (SRPA), que es definido en el articulo 139 de Ley 1098 de 2006 como:
“[...] el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales
especializadas y entes administrativos que rigen o intervienen en la investiga-
cién y juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre catorce
y dieciocho afios al momento de cometer el hecho punible”. El SRPA se orienta
por los articulos 44 y 45 superior, que establece el principio del interés superior
del nifio.

En los articulos mencionados, se establece una distincion entre nifios y adolescen-
tes, lo cual llevo a discutirse en la Corte Constitucional si los adolescentes estaban
protegidos por los derechos contenidos en el articulo 44. En la Sentencia C-740/08,
la Corte aclara que en la mencién de los derechos de los nifios también se incluyen
a los adolescentes. Esta distincién responde al aumento en la participacién de los
adolescentes en los érganos privados y publicos de la sociedad.

Por ejemplo, el SRPA, que s6lo considera capaces de responsabilidad penal a los
mayores de 14 afios, es decir, a los adolescentes. En este caso, el joven infractor
es sujeto de los derechos contenidos en el articulo 44 superior, y de las garantias
del derecho penal general. A diferencia del anterior modelo, se argumenta que
en nombre de la protecciéon no se pueden vulnerar los derechos de los adoles-
centes. De ahi que se asegure que las actuaciones del SRPA deban estar rodeadas
de garantias, y las sanciones deban tener un caricter diferenciado, especifico y
pedagdgico.

Los dos primeros adjetivos de la sancidn se refieren a la especialidad de las insti-
tuciones encargadas y al tratamiento penal diferenciado, es decir, que el sistema
debe contar con instituciones que se ajusten a las caracteristicas propias de la
adolescencia tanto en la investigacién como en el juzgamiento. En la Sentencia
T-808 de 2006, se precisa que el tratamiento diferenciado no puede permitir el
desconocimiento de las garantias integradas de la Ley 906 de 2004, ya que estos
criterios sirven para proveer mayores condiciones para el goce efectivo de los
derechos constitucionales.

Asimismo, el cardcter pedagdgico permite materializar el tratamiento diferen-
ciado del SRPA. Sin embargo, es discutible que el aprendizaje de valores sociales
pueda ser adquirido por medio de la punicién. El dolor como instrumento de
pedagogia es mas coherente con el paradigma de la situacién irregular. Por esta
razén, puede afirmarse que “cuando se considera que lo educativo y lo punitivo
pertenecen al entorno del control disciplinamiento, entonces el conocimiento es
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orden y lo punitivo reordenamiento, lo pedagdgico es transmisién y garantia de
un saber-orden preestablecido™®2.

A pesar de que el Cédigo de Infancia y Adolescencia haya querido superar el viejo
paradigma, mantiene desde su fundamentacién elementos que exaltan la correc-
cion a través de la punicidn. No obstante, esta contradiccion se intentd superar
por medio de la incorporacién de la justicia restaurativa como eje del SRPA. En la
Sentencia C-979/05, se afirma que

Cita La justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de enfren-
tamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional de retribucién o
castigo, por una visién que rescata la importancia que tiene para la sociedad la
reconstruccién de las relaciones entre victima y victimario. cita

De esta manera, el ordenamiento juridico colombiano apuesta por una redefinicién
del delito como conflicto, en el cual no solo se tenga en cuenta la relacioén entre
el Estado y el sujeto ofensor, sino que se integren a la victima y a la comunidad.
Esta integracién tiene como propdsito principal la reconstruccién del tejido so-
cial y la reincorporacién del joven infractor. La justicia restaurativa integra los
conocimientos de la sociologia juridico penal y da cuenta de la inutilidad de la
justicia retributiva.

Esta separacidn entre justicia restaurativa y justicia retributiva ha sido apaciguada
en la Ley 906 de 2004 con la incorporacién, en algunos delitos, de la posibilidad
de salidas que no solo sean negociadas, sino que vayan dirigidas a la asuncién de
responsabilidades por parte del sujeto ofensor y de la reparacién de la victima y
de la comunidad afectada. No obstante, en el caso del SRPA, la justicia restaura-
tiva no sélo es una figura accesoria al derecho de “verdad”, sino que estd orien-
tada a conjugar el rol del Estado, la familia y la sociedad en la resocializacién
del joven infractor, sin dejar a un lado a las personas afectadas por las conductas
delincuenciales.

Entonces, desde el deber ser, el ordenamiento juridico colombiano responde a la
delincuencia juvenil partiendo de un marco internacional y constitucional que
ubica el interés superior del nifio en el centro del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes. Con este propdsito, caracteriza las medidas como espe-
ciales, diferenciales y pedagdgicas. No obstante, incurre en una contradiccién al

62 Alejandro Martinez, “Paradigmas orientadores del SRPA: jemergencia, transicién, remozamiento
o crisis paradigmatica?”,en La medida pedagogica como sancion en el Sistema de Responsabili-
dad Penal para Adolescentes (Ley 1098 de 2006 y 1453 de 2011) (Bogota: Universidad Nacional
de Colombia, 2013), 159.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023  pp. 269-296



288 Jorge Enrique Carvajal Martinez

fundamentar la pedagogia en el castigo, lo cual pretende solventarse por medio de
la implementacién de la justicia restaurativa como eje principal del SRPA.

Sin embargo, ontol6gicamente, los propdsitos del SRPA no se han materializado.
Los programas de prevencion de la delincuencia juvenil presentan falencias que se
reflejan en las tasas de delincuencia; y en la respuesta penal que no ha respetado los
criterios normativos. Segun el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
desde 2007 hasta 2018, se han presentado a nivel nacional 251 455 ingresos al SRPA,
de esta cifra el 36,3 % de los casos son por hurto, 26,8 % por trafico, fabricacién
o porte de estupefacientes, 8,5 % por lesiones personales, 5,9% por fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego o municiones, 4 % por violencia intrafamiliar,
2,6% por dafio en bien ajeno, 2,1 % por homicidio y 13,6 % por otros delitos. De
estos delitos el 12 % de los delitos fueron realizados por mujeres, mientras que el
88 % fueron cometidos por hombres®.

Gréfica 1. Ingresos al SRPA por tipo de delito
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Nota: datos tomados del Tablero SRPA con corte de 30 de junio de 2018.
Fuente: elaboracion propia.
Adicionalmente, de 2007 al2018, las sanciones se discriminaron de la siguiente

manera: el 26,2 % de los casos fueron condenados con la libertad vigilada, el
22,2 % con reglas de conducta, el 21,2 % en centros de atencion especializada, el

63 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Tablero SRPA—Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes con corte de 30 de junio de 2018.
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16,2 % en centros semicerrados, el 8,7 con amonestacioén y el 5,4 % con servicio
comunitarios®.

Grafica 2. Discriminacion de las sanciones del SRPA
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Nota: datos tomados del informe de Evaluacién y Verificacion del Seguimiento
al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes de 2021.

Fuente: elaboracién propia.

Por otro lado, la respuesta penal a los adolescentes no se ha ajustado ni a los
mandatos constitucionales ni a los legales, especialmente en los centros especia-
lizados de privacién de libertad. El hacinamiento y la violencia dentro de estos
centros ha sido en numerosas ocasiones tema para los noticieros colombianos,
que han documentado desde agresiones por parte del personal hasta motines®. En
estas circunstancias, es inviable el cumplimiento de los fines de las sanciones del
SRPA, siendo la retribucién el dnico fin real del sistema penal para adolescentes.
De esta manera, en su aplicacidn, el SRPA se limita a castigar e imposibilitar una
futura reintegracién de estos jovenes a la sociedad, que incluso antes de entrar a
los centros de reclusién ya habian sido excluidos®®.

64 Ministerio de Justicia y el Derecho. Informe de Evaluacién y Verificaciéon del Seguimiento al
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Colombia, 2021.

65 El Espectador, “Caos en el sistema penal juvenil” [en linea] (19 de febrero de 2012). Disponible
en [https://www.elespectador.com/actualidad/caos-en-el-sistema-penal-juvenil-article-327583/]
(consulta: 17 de septiembre de 2021).

66 Segtn el Informe de Evaluacion y Verificacion del Seguimiento al Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes de 2021, la mayor parte de los adolescentes privados de la libertad
pertenecen a los estratos 1y 2.
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Comparadamente, el SRPA se diferencia del sistema costarricense, el cual no cum-
ple los pardmetros de los instrumentos internacionales, al establecer los 12 afios
como edad minima para ingresar al sistema; y 15 afios como sancién maxima de
privacion de la libertad®’. Sin embargo, la coherencia normativa del ordenamiento
colombiano con la normatividad internacional no ha implicado necesariamente la
proteccién de los derechos de los adolescentes privados de la libertad. Al igual que
Brasil, las altas tasas de delincuencia, el hacinamiento de los centros de reclusion
y la violacién de los derechos humanos expone las falencias del SRPA.

Evaluaciones similares se repiten en diversos paises, en el caso del Perd, se evi-
dencian deficiencias en los mecanismos procedimentales, probatorios y procesales
del juzgamiento penal, lo cual termina por vulnerar los derechos de los adolescen-
tes capturados en el sistema de responsabilidad penal®®. En Uruguay, en relacién
con los adolescentes, desde 2020, se incorporé una legislacién con intensos fines
punitivos en contraposicion a los acuerdos internacionales®®.

Por tanto, los problemas del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
no corresponden a particularidades propias de Colombia, sino que se trata de una
realidad compartida con los paises comparados. Estos paises comparten la inequi-
dad de sus sociedades y la necesidad de ocultar las causas reales de la inseguridad.
No obstante, el uso ideolégico del derecho penal no puede ser responsabilizado
a un grupo de actores especificos, sino que es el resultado de una estructura que
se ha consolidado e impide razonar por fuera del sentido prestablecido, es decir,
fuera de la idea de que la punicién puede direccionarse en beneficio de la sociedad
y de los sujetos ofensores.

Este marco ideoldgico conserva las esperanzas de mejorar el modelo, de reformar
el sistema para hacerlo mds humano, mds respetuoso del interés superior de los
nifios. Sin embargo, estos intentos de rescatar el sistema penal, como la instaura-
cion de la justicia restaurativa, han legitimado la continuidad de un modelo factico
de respuesta a los conflictos, que es responsable por la vulneracién sistemdtica
de los derechos humanos, lo cual es ain mds grave en el SRPA, ya que se trata de
sujetos de especial proteccidn.

Esta discusion es mds evidente si se piensa desde los medios y los fines. El SRPA
tiene como fin prevenir la delincuencia y, en los casos en que se presente, responder

67 En el caso colombiano, la edad minima es de 14 afios y la sancién mdxima es de 8 afios.

68 Manuel Bermudez Tapia, “El error en la evaluacion del perfil del adolescente infractor en Perd”,
Novum Jus, vol. 14, n.° 2 (2020): 38.
69 Luis Eduardo Morids, “Legislacién de excepcion, punitivismo y las recurrentes falacias sobre los

adolescentes infractores en Uruguay”, Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica, vol. 2,
n.° 2 (2021): 145-175.
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de manera acorde con las garantias constitucionales de los adolescentes, lo cual
procura reconstruir el tejido social e integrar a los jévenes infractores a la so-
ciedad. Respecto a los medios, el ordenamiento juridico establece en el Codigo
de Infancia y Adolescencia, en el articulo 177: la amonestacién, imposicién de
reglas de conducta, la prestacién de servicios a la comunidad, la libertad asis-
tida, la internaciéon en medio semicerrado, la privacion de libertad en centro de
atencion especializado.

De estas medidas, la que se considera problemadtica es la privacion de libertad en
centro de atencién especializado, ya que, como se ha venido caracterizando, no es
eficaz para responder al fin del SRPA. Sin embargo, esta critica més que al sistema
penal va dirigida a la estructura en la que se enmarca, dado que se impone a la
gestién penal la solucién de conflictos que estdn por fuera de sus posibilidades
de control. En otras palabras, la privacion de la libertad no puede prevenir la in-
equidad, ni mucho menos la marginalizacién. De ahi que estos centros puedan ser
entendidos como depdsitos humanos, que recogen los “desechos” de la estructura
econdmica.

En el caso hipotético de que estos conflictos de cardcter estructural se redujeran,
la discusion podria girar en torno a conflictos que no fueran resultado de la in-
satisfaccion de necesidades materiales, como es el caso de conflictos que tienen
origen en la convivencia. Este tipo de problemas pueden ser dirimidos por medio
de la justicia restaurativa, lo cual exige de la agencia social frente al problema,
de la reapropiacién de los conflictos. Sin embargo, en el escenario actual, las
posibilidades de agencia social son restringidas por politicas que securitizan la
cuestiéon penal y no atacan las causas reales de los conflictos.

Por tanto, las posibilidades de encontrar una respuesta a las falencias SRPA desde
la politica puiblica penal son restringidas por no decir nulas. El papel que des-
empefian los trabajadores y funcionarios de este sistema debe girar en torno a la
limitacién del poder punitivo, ya que la habilitacién del derecho penal como una
herramienta para la solucién de conflictos solo ha derivado en los que Zaffaroni
denomina genocidio por goteo™.

CONCLUSIONES

La normatividad internacional estd dirigida a reforzar la proteccién de los ado-
lescentes, mediante la consagracion de las mismas garantias procesales que a los
adultos; y proveyendo de otras que tengan en cuenta su cardcter de sujetos de es-
pecial proteccion. La ONU pretende que la privacién de la libertad no sea violatoria
de derechos; y que cumpla con el objetivo de reintegracién social. Por su parte,

70 Ratl Zaffaroni, Derecho penal humano y poder en el siglo XXI (Bogota: Ibafiez, 2016).

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023  pp. 269-296



292 Jorge Enrique Carvajal Martinez

la CIDH expone la superacién definitiva de la doctrina de la situacién irregular, y
ordena el respeto de las garantias de los adolescentes.

Sin embargo, la adopcién de medidas legislativas acordes con los instrumentos
internacionales no es suficiente para proteger los derechos de los NNA de ma-
nera integral. La “coherencia” normativa del ordenamiento colombiano no ha
implicado necesariamente el cumplimiento de estas garantias. Las altas tasas de
delincuencia, el hacinamiento de los centros de reclusion y la violacién de los
derechos humanos exponen las falencias de dicho sistema. De esta manera, en su
aplicacion, el SRPA se limita a castigar e imposibilitar una futura reintegracién de
los adolescentes a la sociedad.

Estas falencias no solo pueden ser culpadas a la deficiencia en la implementa-
cidén del paradigma de proteccién integral o a la carencia de recursos para llevar
a cabo las medidas. Estas son algunas de las razones que explican el fracaso del
SRPA. Sin embargo, la incoherencia no solo es factica, sino que es interna al pro-
pio paradigma. No se puede pretender esperar resultados por el simple hecho de
cambiar de denominacién las medidas privativas de la libertad.

En la academia ya es un lugar comun afirmar la ineficacia de la cércel o centros
pedagdgicos para enfrentar y prevenir la criminalidad. Estas medidas tienen un
efecto ideoldgico que ocultan las causas reales de la criminalidad, y sirven para
justiciar la violacién sistemdtica de derechos humanos por parte de las instituciones
que afirman que tienen como cometido la promocién del interés superior del nifio.

De esta manera, el SRPA ayuda a ocultar la selectividad del sistema penal, y la
marginalizacién que es consecuencia de una estructura altamente jerarquizada.
Por medio de la imposicién de sanciones, los jueces son encargados de enviar a
centros pedagdgicos a jévenes que, en su mayoria, han sido antes marginalizados,
jovenes que han sido excluidos de la educacién, y que lo més cercano a lo pedagé-
gico serdn estos centros, donde lo pedagégico es solo otro nombre para el dolor.

Por tanto, la respuesta legal debe procurar que el acceso al sistema sea una tltima
opcién. Asimismo, se debe extender la aplicacién material de la justicia restau-
rativa como eje del SRPA. La mencién de un nuevo fundamento no es suficiente si
el modelo de justicia sigue siendo retributivo. Mientras se mantengan las causas
estructurales de la marginacion, la criminalidad y la vulneracién de los derechos
humanos en estos centros “pedagdgicos” seguirdn ocupando la critica académica.
Por ahora, el papel principal que desempefian los penalistas debe seguir siendo la
contencién del poder punitivo.
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