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INTRODUCCION

El presente trabajo propone establecer si la Ley de Infancia y Adolescencia (Ley
1098 de 2006) incorpora los estandares internacionales frente a la privacion de la libertad
de nifos, nifias y adolescentes, como medida sancionatoria en el pais, a partir del contraste
normativo y determinar si en la practica dichos estandares se aplican a cabalidad segin
informes de monitoreo del SRPA. Para este fin, se consultaron los estandares de proteccion
a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes cobijados con dicha sancion, en particular
la Declaracion de los Derechos del Nifio, la Convencidén de los Derechos del Nino, las
Reglas de Beijing, las Directrices de la de las Naciones Unidas para la prevencion de la

delincuencia juvenil (Directrices RIAD) las Reglas de la Habana y las Reglas de Tokio.

Groso modo, el objetivo general del trabajo es establecer si la Ley de Infancia y
Adolescencia (Ley 1098 de 2006) incorpora los estandares internacionales frente a la
privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes, como medida sancionatoria en el

pais, a partir de un analisis sistematico y contraste normativo.

Los objetivos especificos son:

- Identificar los instrumentos del derecho internacional y de los DD.HH enmarcados dentro
de los estdndares relacionados con la privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes;
-Establecer cuéles han sido los contextos normativos que han regulado esta materia en el

pais.



- Analizar la relevancia de dichos estandares en los sistemas de responsabilidad penal

juvenil de cara a su implementacion segun informes de monitoreo del SRPA.

El método de investigacion empleado es cualitativo, este tipo de método es definido
por Saldafia y Hernandez (2001) de la siguiente manera: “La investigacion cualitativa
pretende finalmente la comprension e interpretacion de las experiencias subjetivas del
investigador y de los involucrados respecto de lo que ocurrid u ocurre en el contexto del
fenémeno; la exploracion de los significados que las cosas tienen para las personas; la
recuperacion del punto de vista de los autores, y la comprension de los significados que un
fendmeno o situacion tiene para las personas” (modelos de investigacion cualitativa y
cuantitativa y su aplicacion en el estudio del derecho. 2016. p. 17). Este método permite
profundizar en el tema de la privacién de responsabilidad a partir de una concienzuda
revision bibliografica de fuentes documentales como: tratados y directrices internacionales
como la Declaracion de los Derechos del Nifio, la Convencion de los Derechos del Nifio,
las Reglas de Beijing, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil (Directrices RIAD), las Reglas de la Habana y las Reglas de Tokio.
En consecuencia, la tipologia de investigacion es la tedrico-documental realizando un
ejercicio de naturaleza comparativa entre los estandares internacionales y los nacionales

conforme al médulo 56 de investigacion de la Facultad de Derecho de la USTA (2008).

En el primer capitulo se verd como a través de una pluralidad de tratados,
convenciones, pactos y reglas, la comunidad internacional se ha encargado de disefiar una

serie de lineamientos tendientes a la proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes



privados de la libertad como consecuencia de la comision de delitos. Esto en virtud de que
presentan mayor vulnerabilidad y debilidad frente a los adultos y, al estar internados en
establecimientos carcelarios, se exponen a un mayor riesgo de ser afectados en sus derechos

fundamentales.

Como se plantea en el capitulo, en 1998, en su 9° Informe General, el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes
(CPT) establecid los criterios que orientan su labor al visitar los lugares en los que las
personas menores de 18 afios de edad estan privados de libertad. En particular, este Comité
identificé una serie de salvaguardias que deberian ofrecerse a todos los nifios, nifias y
adolescentes privados de libertad con arreglo a la legislacion penal, asi como también las
condiciones que deberian observarse en los centros de detencidbn concebidos
especificamente para nifios, nifias y adolescentes. Dichos criterios serdn abordados a

profundidad en este capitulo.

En el segundo capitulo, descendiendo al ambito nacional, se abordan los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes privados de la libertad, tal como fue reglamentado en el
codigo del menor (decreto 2737 de 1989) y como se encuentra actualmente establecido en
la Ley de infancia y adolescencia (Ley 1098 de 2006). Asi mismo, se ahondara en las
caracteristicas del SRPA y las finalidades de la sancion privativa de la libertad, de acuerdo
a lo establecido en el Codigo de Infancia y Adolescencia. Serd objeto de estudio: la

privacion de la libertad como ultimo recurso, por el menor tiempo posible, en



establecimientos separados de los adultos y como sancion pedagogica, desde la perspectiva

de los derechos humanos.

El tercer capitulo consiste en un andlisis critico de la aplicacion de la medida
sancionatoria privativa de la libertad a los nifios, nifias y adolescentes (en adelante N.N.A)
con fundamento en fuentes que emitieron resultados, balances y conclusiones sobre la
situacion de los jovenes privados de la libertad en Colombia. Las fuentes consultadas
consisten en informes de monitoreo, balances y seguimiento de entidades como la
Defensoria del Pueblo, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), la
Procuraduria General de la Nacion, la Comisiéon de Evaluacion del sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescentes y el Ministerio de Justicia; estos insumos
permitiran establecer si el SRPA cumple con los estandares internacionales en la aplicacion

de la sancidon mencionada.

A posteriori, se realiza una disertacion, en torno a la prevencion de la delincuencia

juvenil en Colombia.



CAPITULO 1

ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE PRIVACION DE LIBERTAD

EN LOS SISTEMAS PENALES JUVENILES

1.1. Derecho a la libertad

Para dar inicio a este capitulo es relevante aprehender el derecho a la libertad, desde
lo filosofico y posteriormente se abordard el mismo desde el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, especificamente en lo que al derecho a la libertad
de los nifios, nifias y adolescentes, se refiere, remitiéndonos a las diferentes reglas y
estandares internacionales. Para profundizar en el tema se citaran algunas sentencias
concernientes emitidas por la Corte Interamericana. Frente al primer aspecto, Rosales (s.f.

p. 1.) manifiesta lo siguiente:

La libertad, como todos los  derechos humanos, es inherente a la persona, ya que
es propio de la naturaleza humana, es un derecho basico, sin el cual es imposible
vivir como seres humanos y crecer dignamente. La libertad, entendida de modo
castizamente universal, es la capacidad de hacer lo que queremos. En el arranque de
la filosofia moderna. Descartes 1lama accion libre a cualquier accidon deliberada y
voluntaria, «y admite a la vez lo absoluto del conocimiento y potencia divinos y la
realidad del libre albedrio (del libre albedrio en el sentido de poder optar entre actos
indeterminados de antemano y ante los cuales es indiferente la voluntad». Otra

corriente de opinién no menos extendida considera la libertad como el derecho de



poder realizar nuestros proyectos sin impedimento alguno. Afiadiremos, finalmente,
que para Locke «la libertad no pertenece al ambito de la voluntad y es simplemente
el poder de pensar o no pensar y de actuar o no actuar, de acuerdo con la eleccion de

nuestro espiritu.

El derecho a la libertad est4d consagrado principalmente en los siguientes tratados de

derecho internacional:

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su preambulo esboza
que: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la

familia humana” (Declaracion de Derechos Humanos, 1948, p. 1).

No solo el preambulo trata acerca del tema de la libertad, si no en varios de los
articulos de esta Declaracion dentro de lo mas destacado se encuentra: art. 1. Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad, derechos y libertades, art. 2.
Sin distincioén de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posiciébn econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hard distincion alguna fundada en la condicidon
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa
una persona, el art. 9. Establece que no seran sometidos los nifios, nifias y

adolescentes a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni



podran ser arbitrariamente detenidos, presos, ni desterrados (Declaracion de

Derechos Humanos, 1948, p. 1).

En su articulo 9 Inciso 1, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDC) establece que “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
Ni tampoco nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta” (Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, 1966, p. 20).

De igual modo, el articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

o del Pacto de San José de Costa Rica (1978), dispone que:

Toda persona tiene derecho a la libertad, a la seguridad personal y nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas previstas con anterioridad por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas. Cabe resaltar

que nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrario (p. 3).

La Convencion sobre los Derechos del Nifo establece, en su articulo 37 que: “No se
impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por
delitos cometidos por menores de 18 anos de edad; no serd privado de su libertad ilegal o

arbitrariamente” (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, p. 1).
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La Corte Interamericana ha sefialado en el Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia del 7
de septiembre de 2004 que el derecho a la libertad si se relaciona con otros derechos, al

respecto esboza lo siguiente:

Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En
primer lugar, los términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la
Convencién son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin
demora ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de
control judicial e inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccion del
derecho a la libertad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como la
vida y la integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento de la
causa o le sea remitido el informe policial correspondiente, como lo aleg6 el Estado,
no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente ante el
juez o autoridad competente. En el mismo sentido: Caso Palamara Iribarne Vs.
Chile. Violacion del articulo 13 de la Convencion Americana en relacion con los
articulos 1.1 y 2 de la misma (Derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion)l.1 Libertad de expresion y censura previa Sentencia de 22 de noviembre
de 2005, parr. 221; Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de
2006, parr. 87 (Corte Interamericana De Derechos Humanos, 2004, p, 63 parr. 118).
Articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos.), Articulo 13 (Libertad de
pensamiento y expresion), Articulo 16 (Derecho a la Libertad de Asociacion),

Articulo 24 (Igualdad ante la ley), Articulo 25 (Proteccion Judicial), Articulo 5
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(Derecho a la Integridad Personal), Articulo 7 (Derecho a la libertad personal),

Articulo 8 (Garantias Judiciales)

1.2 Limitaciones y restricciones a la privacion de libertad de personas menores

de 18 aiios.

Sobre este aspecto Mariiio (2013) expone lo siguiente:

El ordenamiento juridico colombiano acoge y desarrolla el principio de la
proteccion integral en virtud del cual se establece un conjunto de derechos y
garantias a favor de los nifios, nifias y adolescentes, en tanto son sujetos de
proteccion especial con el fin de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos. El
derecho a la libertad estd ligado al interés superior del nifio, ya que permite el goce
de todos los derechos, por el contrario, la institucionalizacién para un adolescente
estigmatiza y afirma identidades negativas. Por ello, el principio de Ia
excepcionalidad de la privacion de libertad es determinante y se hace necesaria la

inclusion y la aplicacion de medidas alternativas a la privacion de la libertad (p. 11).
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En cuanto a la limitacién de la libertad JUAREZ (2016) agrega que se debe

considerar:

Toda restriccion de la libertad de un adolescente implica considerar, por un lado, a
las medidas cautelares que no deberan entenderse como un adelanto de la pena; por
el otro, si se trata de la pena impuesta por virtud de una sentencia firme, ésta
tampoco deberd entenderse desde la ldgica retributiva que prevalece en la justicia
para adultos (con los evidentes efectos disocializadores). Por el contrario, habremos
de entender que una sancion o una medida cautelar, en el ambito de la justicia para
adolescentes debe ser entendida desde la perspectiva de las politicas publicas,

orientadas a su reinsercion y reintegracion social (p. 3).

La privacion de la libertad, requiere ex ante de una ponderacion de la necesidad y
razonabilidad de la restriccion a ese derecho, para proteger otros bienes juridicos,
impidiendo el desbordamiento de la discrecionalidad del estado, este estandar se conoce

principio de proporcionalidad. Con relacién a este punto JUAREZ (2017) establece que:

Puesto que el principio de proporcionalidad constituye un limite al ius puniendi del
Estado, en la medida que el principio ha de regir en toda restriccion y/o limitacion a
la libertad personal de los adolescentes decretada por 6rganos del Estado. Por lo
tanto, cabra averiguar su alcance en la materia que nos ocupa, habida cuenta de la
posibilidad que tienen los jueces en esta materia, de procurar que al momento de
privar de libertad a los justiciables, dicha decision resulte lo menos prolongada

posible (p. 1).
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A efectos de identificar en qué sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
internacional sobre la privacion de la libertad de los adolescentes, vale la pena citar la
sentencia de 14 de mayo de 2013 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Mendoza y otros Vs. Argentina, en la que la Corte establecid: “la responsabilidad
internacional de Argentina por la violacién de los derechos a la integridad y libertad
personales de César Mendoza, Lucas Mendoza, Saul Roldan, Ricardo Videla y Claudio
Nuiez, por la imposicion de penas de privacion perpetua de la libertad sobre éstos, por la
comision de delitos cuando atn eran menores de edad” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Mendoza y otros vs. Argentina sentencia de 14 de mayo de 2013, p. 8, parr.
1). En este fallo la Corte se pronuncia frente a la inadmisibilidad de la aplicacion de leyes
exclusivas de adultos al Derecho Penal Juvenil. Igualmente, la Corte profundizé sobre el
derecho a impugnar la sentencia, en la linea trazada para el Derecho Penal de adultos por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Otro caso emblematico de vulneracion de los derechos fundamentales de los
adolescentes privados de libertad es el del Centro de Reeducacion del Menor Vs Paraguay
(Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”
Vs. Paraguay Sentencia de 2 de septiembre de 2004), el cual reviste igualmente especial
trascendencia por la caracterizacion que se hace de la justicia penal juvenil. En dicha
sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) realizé un amplio examen
a cerca de las condiciones que deben observarse durante el internamiento, para evitar que
vuelvan a ocurrir los graves hechos en el Centro de Reeducacion del Menor.

Ademas se solicito al Estado la aplicacion de las siguientes medidas cautelares:

14



1. Proveer atencion médica asi como los medicamentos necesarios al menor.

2. Efectuar el traslado inmediato de los menores al Centro Educativo Itaugua, tal
como el gobierno [...] se comprometié ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, o acondicionar otras instalaciones de manera que permitan
albergar a los menores que actualmente se encuentran en penitenciarias de adultos.
3. Asegurar la completa separacion de menores y adultos en el plan temporal de
reubicacion de los menores en las penitenciarias antes mencionadas.

4. Facilitar el acceso de los menores a sus defensores legales y a sus visitas
familiares (Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004 p, 5,
parr., 21).

1.3. La privacion de libertad de nifos, nifias y adolescentes

La CDN establece que nifio es: “todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo

que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” .

En consecuencia, los adolescentes de hasta 18 anos de edad son titulares de todos
los derechos consagrados en la Convencion; tienen derecho a medidas especiales de
proteccion y, “en consonancia con la evolucion de sus facultades, pueden ejercer

progresivamente sus derechos “(Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1898, articulo 5,

p.- D).

En el instrumento aludido, se insta a los Estados Partes para que adopten en la su
legislacion interna todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales y de otra
indole a fin de garantizar la proteccion de los nifios, esto se conoce como las medidas
afirmativas, cuyo objetivo es el alcance de la igualdad material y efectiva de las personas

que como los menores de 18 afos, requieren de una proteccion reforzada.
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Para ratificar la prevalencia del interés superior del nifio, el predmbulo del
Convencion Americana sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados
especiales” (Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989, articulo 23, p. 1), y en el
articulo 19 reitera que debe recibir “medidas especiales de proteccion” (Convencion sobre
los Derechos del Nifo, 1989, articulo 19, p. 1). En ambos casos, la necesidad de adoptar
esas medidas o cuidados proviene de las especificas caracteristicas de los nifios, como son

su debilidad, inmadurez, fragilidad, vulnerabilidad e inexperiencia.

Ahora bien, el principio rector de Interés Superior del Nifio, como instrumento de
juridico interpretacion y de ponderacion implica también que en todas las decisiones que
se adopten en el contexto de la administracion de la justicia de nifos, nifias y adolescentes,
debera privilegiarse los derechos de aquellos. La Corte IDH en la Opinién Consultiva

(2002) ha senalado que:

Los Estados tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de
la persona humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las
respectivas garantias (articulo 1.1), medios idoneos para que aquéllos sean efectivos
en toda circunstancia, tanto el corpus iuris de derechos y libertades como las
garantias de éstos, son conceptos inseparables del sistema de valores y principios
caracteristico de la sociedad democratica. Entre estos valores fundamentales figura
la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicioén de seres humanos y la dignidad
inherente a éstos, como por la situacion especial en que se encuentran. En razon de

su nivel de desarrollo y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el
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ejercicio de sus derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al
Estado. Estas consideraciones se deben proyectar sobre la regulacion de los
procesos, judiciales o administrativos, en los que se resuelva acerca de derechos de
los nifios y, en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos

(parr. 93).

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éste, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la CDN.

Al respecto el principio 2 de la DDN (1959) establece: el nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello
por la ley y otros medios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion a que se

atendera sera el Interés Superior del Nifio.

Para asegurar en mayor medida la prevalencia de este principio rector el preambulo
de la CDN establece que este requiere de “cuidados especiales “y el articulo 19 de

la CA sefiala que deben recibir “ medidas especiales de proteccion”.

En lo que respecta a los nifios privados de la libertad, la CDN incorpora ademas, en

su articulo 2, el paradigma de la proteccion integral al derecho penal juvenil cuando

17



considera al adolescente como sujeto de derecho; es decir, como una persona con derechos
y responsabilidades. También se incluye un conjunto de principios y conceptos que deben
ser tenidos en cuenta a la hora de abordar la situacion de derechos humanos de los nifios y
nifias privados de la libertad. El de mayor importancia es el principio de interés superior
del nifio y la nifia que, como ya se advirtid en precedencia, se refiere a que éstos poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos-, pero ademas
tienen derechos adicionales especiales derivados de su condicion de mayor vulnerabilidad,

a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

La Corte IDH ha fijado estandares mas estrictos para la privacion de
libertad de nifios y niflas, tomando en consideracion el mencionado
principio del interés superior y, en tal virtud, la privacion de libertad solo puede ser
utilizada como  medida de ultima ratio, con un limite temporal y revisada
periodicamente. De igual forma, se requiere de una interpretacion diferencial de
dichos derechos con respecto a los adultos, teniendo en cuenta que los nifios son
sujetos que ameritan una especial proteccidn y que requieren de una atencidon
diferencial. Sobre el particular, la Corte IDH, Opinion consultiva OC-17 (2002) ha

considerado que:

Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son
las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la
realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la proteccion de los

nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable
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reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de

situacion, entre quienes participan en un procedimiento (p. 73).

Magarinos (2018) en la en la causa n® 500000071/2008/TO1/2/CNC2, caratulada

“A.D.A. s/ exencion de prision” esboza lo siguiente:

Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico
como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la
base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la justicia.
Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de justicia

de nifios, nifias y adolescentes y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios.

La proteccion del interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los
tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represion/castigo, deben ser
sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restituida cuando se trate de nifos,
nifias y adolescentes en conflicto de la ley. Esto puede realizarse al mismo tiempo

que se presta atencion a una efectiva seguridad publica (p. 2).

Retomando el caso Mendoza y otros Vs Argentina, aludido ut supra (2013), la

CIDH estableci6 que:

Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio
de cualquier derecho de un nifio o una nifia, debe tomar en cuenta el principio del

interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta
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materia. Respecto del interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio
regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de las nifias y los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio (p, 52, parr. 142).

Llamas (2014) en cuanto al deber de adoptar disposiciones en el derecho interno,
fundamento relativo a la obligacion contenida en el art. 2 de la CADH fue tratado en

los parrafos 172 a 183. A continuacidon se transcribe las partes pertinentes:

La Corte IDH destaca igualmente que al momento de los hechos el articulo 13 del
Codigo Penal de la Nacion contemplaba la libertad condicional para las personas
sancionadas con prision y reclusion perpetuas, luego de cumplidos 20 afios de
condena. Al respecto, como ya lo establecid el Tribunal en esta Sentencia, dichas
sanciones son contrarias a la Convencion, ya que este periodo fijo, luego del cual
podria solicitarse la excarcelacion, no toma en cuenta las circunstancias de cada
nifo; las cuales se van actualizando con el transcurso del tiempo y, en cualquier
momento, podrian demostrar un progreso que posibilitaria su reintegracion en la
sociedad. En efecto, la cadena perpetua y las penas indefinidas, segun prescribe la
Convencién, no proceden en casos de justicia juvenil. Ademads, las medidas
privativas de la libertad impuestas deben estar sometidas a revisiones periodicas.

Asi, en caso de que las circunstancias personales del adolescente mejoren, y
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desaparezcan las razones de la reclusion, es deber de los Estados otorgarles la
libertad, aun cuando no hayan cumplido la sancion establecida en la sentencia

(p. 60, parr. 296).

En la sentencia T-154 de 2017 en cuanto al deber de proteger y garantizar los
derechos fundamentales de las personas que se encuentran en detencioén intramuros

que:

Ante esta relacion e interaccion especial de sujecion entre los nifios, nifias y
adolescentes y el Estado, este ultimo debe asumir una serie de responsabilidades
particulares y tomar diversas acciones especiales para garantizar a los adolescentes
privados de libertad las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y
contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia
pueden restringirse, o de aquéllos cuya restriccion no deriva necesariamente de la
privacion de libertad y que, por tanto, no es permisible. De no ser asi, ello
implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de su titularidad respecto
de todos los derechos humanos, lo que no es posible aceptar (M.S. ROJAS. A. p. 12,

13, parr. 46).

1.3 Reglas aplicables a la privacion de libertad de nifios, nifias y

adolescentes

Se plasmaran a continuacion los principales estandares internacionales aplicables a la

materia como lo son: Directrices RIAD , Reglas De Beijing y Reglas de la Habana, las

cuales contienen una serie de derechos y garantias reconocidos por el derecho internacional
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de los Derechos Humanos sobre administracion de justicia de menores. Mas adelante, se
enunciardn algunos de los aportes hechos por las Directrices de la RIAD, las cuales abordan
el tema de la prevencion de la delincuencia juvenil y otros instrumentos internacionales de

caracter secundario.

1.3.1 Las reglas de Beijin

En cuanto a este tema PEREZ (2014) reza lo siguiente:
La Resolucion N° 4 del Sexto Congreso de las Naciones Unidas, sobre prevencion
del delito y tratamiento del delincuentes [que se celebr6 en Caracas (Venezuela) del
25 de agosto al 5 de septiembre de 1980] fue el instrumento que aprobo la
elaboracién de unas normas de justicia de menores, donde ya se especificd que
dichas reglas debian reflejar el principio basico de que la prision preventiva se
utilizaria inicamente como ultimo recurso, que no debia mantenerse a ningtin nifio o
nifla en una institucion donde fuese vulnerable a la influencia negativa de los
reclusos adultos y que debian tenerse siempre en cuenta las necesidades propias de

su estado de desarrollo (p. 4).

La Asamblea General en las Reglas de Beijin establecié un uno de sus comentarios

lo siguiente:

El procedimiento aplicable a los menores delincuentes debera cefiirse a las Reglas
minimas que se aplican en casi todo el mundo a todo delincuente que disponga de

defensa con arreglo al procedimiento penal conocido como “debido proceso legal”.
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De conformidad con el debido proceso, en un “juicio imparcial y equitativo” deben
darse garantias tales como la presuncion de inocencia, la presentacion y examen de
testigos, la igualdad en materia de medios de defensa judicial, el derecho a no
responder, el derecho a decir la ltima palabra en la vista, el derecho de apelacion,
etcétera. Acerca de la interpretacion sistemdtica de dicho instrumento, respecto de
los demas tratados internacionales la regla 9 sefiala que esta:

Tiene por objeto evitar todo equivoco en lo tocante a la interpretacion y aplicacion
de las presentes Reglas en consonancia con los principios contenidos en los
instrumentos y normas internacionales pertinentes vigentes o en desarrollo- relativos
a los derechos humanos, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion de los Derechos del
Nino y el proyecto de Convencion sobre los Derechos del Nifio. Conviene precisar
que la aplicacion de las presentes Reglas es sin perjuicio del cumplimiento de
cualesquiera instrumentos internacionales que contengan disposiciones de
aplicacion mas amplia. Estas reglas parten de la idea de que “la juventud, por
constituir una etapa inicial del desarrollo humano, requiere particular atencion y
asistencia para su desarrollo fisico, mental y social y necesita proteccion juridica en

condiciones de paz, libertad dignidad y seguridad” (1985, p .1.).

1.3.2. Reglas de la Habana

En cuanto a lo atinente al tema Montero (2011) establece lo siguiente:
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Las Reglas de La Habana fueron adoptadas por la Asamblea General de Naciones
Unidas (ONU) en su Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990. Si bien en las
Reglas de Riad se habia puesto el énfasis en la prevencion del delito, el objetivo de
las de La Habana se centrd en establecer unas normas minimas aceptadas por la
ONU para la proteccion de los menores privados de libertad en todas sus formas,
compatibles con los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, con miras a
contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar la

integracion en la sociedad (p. 127).

En cuanto a las Reglas de la Habana PEREZ (2014) reza lo siguiente:

El contenido de estas Reglas vino a desarrollar y completar las recomendaciones
que se adoptaron en las de Beijing, en relacion con los menores privados de libertad;
entendiendo, en todo caso, que el encarcelamiento es el ultimo recurso al que se
debe recurrir, por el periodo minimo necesario y limitdndolo a casos excepcionales;
y que debe presumirse que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio

son inocentes y deberan ser tratados como tales (p. 13).

Al respecto, Ramirez (2011, p. 119) senala lo siguiente:
Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil; parten de una sencilla premisa: si los jovenes se dedican a actividades licitas
y socialmente ftiles, se orientan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterio
humanista, pueden adquirir actitudes no criminogens; es decir, prevenir esta

delincuencia es esencial para anticiparse a la comision de un delito con eficacia, de
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ahi que sea necesario que toda la sociedad procure un desarrollo armonioso de los
adolescentes, respetando y fomentando su personalidad a partir de la primera
infancia (entendiendo que los jovenes deben desempefiar una funcidén activa y
participativa en la sociedad y no ser considerados como meros objetos de
socializacién o control; y que calificarlos como “extraviados”, “delincuentes” o
“predelincuentes” contribuye a menudo a que desarrollen pautas permanentes de
comportamiento indeseable).

Este documento reconoce a los jovenes como sujetos que debian desempenar una funcion

activa y participativa en la sociedad y no como objetos de socializacion y control.

1.3.3 Reglas de Tokio

Establece Pérez (2013) que:

Tras aprobarse la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a finales de 1990, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté ademads de las Directrices de Riad
y las Reglas de La Habana, otras reglas de cardcter mas genérico (las Reglas de
Tokio), las cuales son las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas

no privativas de la libertad (Adoptadas mediante Resolucion M 45/110) (p. 1).

A diferencia de las dos anteriores, no se referian especificamente a los menores sino
—de forma genérica— a todas aquellas personas sometidas a una acusacion, un juicio
o el cumplimiento de una sentencia (en cualquier fase de la administracion de la

justicia penal) a quienes se les aplicaran estas medidas sustitutivas del ingreso en
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prision. Como es habitual en las disposiciones de la ONU, estas nuevas Reglas
incluyeron una serie de principios basicos con el objetivo de lograr una mayor
participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal (especialmente, en lo
que respecta al tratamiento del delincuente) para fomentar en ellos un sentido de la
responsabilidad hacia la sociedad; con el fin de alcanzar un adecuado equilibrio
entre los derechos de los delincuentes, los de las victimas y el interés de la sociedad

por conseguir la seguridad publica y la prevencion del delito (Pérez, 2013, p. 1)

El Observatorio del Bienestar de la Nifiez (2015) dice que:

En las reglas de Tokio se establecen principios basicos, el alcance de las medidas
no privativas de la libertad y lo concerniente a las salvaguardias legales, para
asegurar que las penas no privativas sean aplicadas con imparcialidad dentro de un
sistema legal claro que asegure la proteccion de los derechos del infractor y el
recurso a un sistema de queja formal cuando sientan que en algin momento sus
derechos hayan sido vulnerados. También, consagran medidas relacionadas con la
investigacion, planificacion, formulacién y evaluacion de las politicas, entre otras

materias (p. 11).

Con el surgimiento del principio del Interés Superior del Nifo, sobre el cual gravita la

Convencion de los Derechos del Nifo, emerge también el paradigma de proteccion

integral, segtn el cual las personas menores de 18 afos, son sujetos de derechos, empero

con capacidad para enfrentar responsabilidades. En ese orden, los adolescentes inmersos

en el sistema judicial, como consecuencia de la infraccion a la ley penal, pueden en
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algunos casos ser sancionados con privacion de la libertad, para tal efecto, existe un
corpus iuris internacional, mencionados ut supra, que garantiza la restriccion de la misma
solo en casos excepcionales y por el menor tiempo posible. Las normas internacionales
establecen parametros mas rigurosos para la aplicacion de esta sancion aflictiva de la
libertad, en tratandose de adolescentes, instando a los estados para que esta medida

cumpla las caracteristicas diferenciales, especificas y pedagogicas.
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CAPITULO 2

LA PRIVACION DE LIBERTAD DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN

COLOMBIA

Este capitulo aborda brevemente algunos de los antecedentes del Sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescentes y explica las diferencias entre el modelo tutelar
anterior en contraste con el actual esquema de proteccion integral, de cara al tema de la
privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes en Colombia. Mas adelante, se
explican los cambios propiciados por el Codigo de Infancia y Adolescencia, el cual intentd
adaptar el ordenamiento juridico colombiano a las exigencias que la CDN Convencion de
los Derechos del Nifio con respecto al tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes, en
varios ambitos, especialmente en el Sistema de Responsabilidad Penal. Por ultimo, se
acude a la Ley 1098 de 2006, para revisar lo consagrado en esta normatividad sobre la
privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes, desde las siguientes pautas: la
privacion de la libertad como ultimo recurso, como medida pedagdgica, por el menor

tiempo posible y en establecimientos separados de los adultos.

Para iniciar es preciso aclarar que la mirada del Estado frente a los nifios y niflas ha

cambiado radicalmente. Caro (2015, p. 156) establece al respecto lo siguiente:

La concepcion que las sociedades tienen de los niflos, nifias y adolescentes ha
cambiado durante los ultimos siglos, en funciéon de doctrinas implantadas

socioculturalmente. Antes del Siglo XVIII no existia la nocién de la minoria de
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edad. Esto cambiard a comienzos de del siglo XIX cuando surge la nocion de
inimputabilidad para las personas menores de siete afios y, se modificard otra vez a
mediados de este mismo siglo con las tesis del discernimiento (imputabilidad) para

personas entre los 7 y los 17 afios de edad.

2.1 La privacion de la libertad antes del siglo XX

En punto de la imposicion de la medida privativa de la libertad, es pertinente
recordar que en nuestro pais, durante muchos afos, los nifios, nifias y adolescentes
“infractores de la ley penal no recibian un tratamiento especial ni diferente al de los adultos
por lo que, en consecuencia, eran llevados a los mismos establecimientos de encierro”

(Holguin, 2010 p. 300).

Las primeras correccionales empezaron a funcionar en Medellin, Ibagué y Bogota.
En los afios 30 la capital del pais contaba con dos correccionales: una para nifios llamada
reformatorio La Fagua o Casa Paipa, y otra para nifas conocida como el Buen Pastor”
(Coord. Maldonado, 2015, p. 16). Sin embargo, estos lugares eran insuficientes tanto en su
capacidad como en su eficacia, pues alli, quienes estaban recluidos, “pasaban el dia en

completa ociosidad y en hacinamiento” (Holguin-Galvis, 2010, p. 16).

Esto contemplaba, segun Holguin — Galvis (2010, p. 16) que los lugares se llamaron
reformatorios pues tenian la finalidad de reformar y encauzar la conducta de los nifios y
nifas encerrados, el castigo, ya que, como afirma la autora, en este momento estaba vigente

la teoria foucaultiana de que castigando se disciplina; es decir se encauza una conducta para
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que se convierta en buena. Por ende, el arte de castigar no tiende a la expiacidon ni aun
exactamente a la represion, sino a la correccion y al buen encauzamiento. Mas adelante, sin
embargo, se dio una modificacion de filosofia en la tendencia de estos centros ya que, con
la promulgacion de la Ley 83 de 1946 se empez6 a tomar conciencia de la posicion a veces

injusta de los nifios y nifas en la sociedad (Foucault 2014, Holguin 2010 p. 17)

2.2 El cédigo del menor

En cuanto a la sancion de los nifios, nifias y adolescentes infractores de la ley penal

en un Estado Social y Democréatico de Derecho, Parra (2015) esboza que:

El decreto 2737 de 1989 o Cddigo del Menor, en su Parte Primera, Titulo I, articulo
30 establece las circunstancias en que un menor se halla en situacion irregular y
entre ellas el numeral 4° establece: Haya sido autor o participe de una infraccion
penal. El articulo 194 y 204 de este cddigo, dispone expresamente las medidas que

se aplican a quienes eran llamados menores infractores de la ley penal las cuales

eran:

° La amonestacion al menor, y a las personas de quien dependa.

° Imposicion de reglas de conducta.

° Libertad asistida.

° Ubicacion institucional.

° Cualquiera otra medida que contribuya a la rehabilitacion del menor (p. 7,
8).
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En el articulo 208 de este estatuto se hacia referencia a la ubicacion institucional
cuando no fuera necesaria la aplicaciéon de otra medida que referia el articulo 204;
igualmente estaba el articulo 209 que establecia la ubicacion del menor en una institucion

de caracter cerrado cuando se dieran las siguientes circunstancias:

e Cuando se trate de una infraccion a la Ley penal, cometida mediante grave

amenaza o violencia a las personas.
e Por reiterada comision de infracciones penales.

e Por incumplimiento injustificado de la medida anteriormente impuesta.

En el paragrafo de esta disposicion se sefalaba la creacion de estas instituciones por
parte del Estado y la apropiacion presupuestal por parte del ICBF para atender su
funcionamiento. Lo cierto es que las instituciones no contaron con el presupuesto necesario
para el cumplimiento de la ley, por lo que la infracciones graves de los menores no se
cumplian, haciéndose necesario remitir estos menores a sus familias en cumplimiento de la

sancion que les imponia el Juez.

Siguiendo con el analisis de los fundamentos del Cédigo del menor, Coord. Maldonado,

(s.f. p. 12) esboza lo siguiente:

En Colombia, el Decreto 2737 de 1989 o Codigo del Menor es, desde su origen, un
sistema contradictorio, pues se ubica entre los dos modelos que han marcado la
pauta en el tratamiento juridico de personas menores de edad en Latinoamérica: el

de la situacion irregular y el de la proteccion integral. Por un lado, se preocupa por
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crear unas dependencias (comisarias de familia, por ejemplo) que garanticen la
proteccion de la “familia como nucleo fundamental de la sociedad” pero por otro
sigue aludiendo a los conceptos de “menores” y de “situacion irregular”. Este Gltimo
concepto es definido juiciosamente por el mencionado coédigo y engloba una serie
de escenarios en los que pudieran estar los nifios, nifias y adolescentes tales como:
estar en situacion de abandono o peligro, carecer de atencion, participar en una
infraccion penal, ser adicto a sustancias psicoactivas, entre otras (Decreto 2737 de
1989, art. 307). Si un adolescente se encontraba en cualquiera de estas “situaciones”
era inmediatamente catalogado como “menor” y se volvia objeto del sistema penal,
pues entre sus objetivos principales, estaban la prevencion y la correccion de las
situaciones irregulares y el establecimiento de medidas para proteger o sacar a los
“menores” de las mismas. Esto promovia la criminalizacion de la pobreza, del
abandono, de la desescolarizacion y de cualquier otra condicidon que pudiera entrar
entenderse como “‘situacion irregular”, pues el sistema tenia la potestad de privar de
la libertad a todas las personas menores de edad que se encontraran en ellas,

independientemente de si éstas habian cometido o no algtn delito.

Por su parte, Castellon (2012, p. 71.) en la Serie Documentos de Investigacion
en Derecho No. 14. La Privacion De La Libertad En El Sistema De Responsabilidad
Penal Para Adolescentes En Colombia, sefala lo siguiente, respecto a la forma como

operaba el Codigo del menor:

32



Bajo el imperio del Cédigo 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,
resultd 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.

Este modelo, fue fuertemente criticado e, incluso, la Corte IDH en su Opinion

Consultiva OC-17 de 2002, lo tildé de “inadmisible” pues penalizaba a un gran numero de

personas menores de edad, al ubicar en un mismo grupo a todas aquéllas que se encontraran

en situacion de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad a

aquellas que se apartaran de los patrones de conducta generalmente aceptados [0 aquellas

que] presentan conflictos de adaptacion al medio familiar, escolar o social” (OC-17 de

2002, parr. 110).

El paradigma que derrumbaria esta doctrina se llamo de la proteccion integral y, por

el contrario del anterior, parte de la idea de que nifios y nifias son sujetos de derecho que

requieren proteccion del Estado independientemente de su situacion (...) y tienen la
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capacidad de tomar decisiones y de ser responsables de sus actos. Bajo este enfoque, que
seria el adoptado por el codigo de infancia y adolescencia, el Estado, la sociedad y la
familia estan “llamados a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus

derechos” (Ley 1098 de 2006, art. 8, citado en Jiménez y Chaparro, 2018).

2.3 Codigo de la Infancia y la Adolescencia

Junto al paradigma de proteccion integral, la CDN cambid radicalmente la manera
en la que se conciben los nifios, nifias y adolescentes en todo el mundo. En Colombia, por
ejemplo, ésta “produjo una profunda crisis al sistema de justicia penal, que conllevé a
diferentes reformas penales” (Coord. Maldonado, 2015, p. 21). Una de las mas importantes
ha sido la implementacion del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, mediante el cual se
pretendia incluir en la legislacion respectiva a personas menores de edad las exigencias de
la CDN, “que establece la forma en la que deben ser tratados y atendidos todos los nifios y
las nifias del mundo en los diferentes ambitos de su vida, a partir de su reconocimiento
como sujetos de derechos” (Unicef -Colombia: 2007, citado en Coord. Maldonado, 2015, p.

21). Esta convencioén fue aprobada en nuestro pais mediante la Ley 12 de 1991.

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia dio un vuelco al sistema anteriormente
imperante pues, a diferencia del Codigo del menor y de su adscripcion a la doctrina
tutelar, esta ley recoge “los fundamentos de una doctrina que durante muchos afios
fue elaborada por los organismos internacionales encargados de velar por los

derechos de los nifios” (Coord. Maldonado, 2015, p. 21).
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Puede decirse que este si es un sistema concordante con la doctrina de la proteccion
integral ya que busca garantizar la proteccion de los niflos, nifias y adolescentes, el
ejercicio de sus derechos y libertades, respetando lo pactado en los “instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes”

(Congreso de Colombia, 2006, Art. 2).

Una de las innovaciones que trajo el Codigo de Infancia y Adolescencia es que ya
no se presume la inimputabilidad de los nifios, nifias y adolescentes, concepto que se

encuentra definido de la siguiente manera en el articulo 33 del Codigo Penal Colombiano:

(...) es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y
antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o determinarse de
acuerdo con esa comprension, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o estados similares. No serd inimputable el agente que
hubiere pre-ordenado su trastorno mental. Los menores de dieciocho (18) afios

estaran sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil (...).

Asi las cosas los jovenes son titulares de derechos, pero también deben considerarse
como responsables penalmente, (siempre y cuando sean mayores de 14 afios) aunque se
trata de una responsabilidad disminuida, dadas su condicién etaria, debilidad e inferioridad,
ello explica que estén sometidos a un sistema especial, que gravita alrededor del principio
del Interés Superior del Nifio de raigambre constitucional, consagrado en el articulo 44 de

la Carta Magna.
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2.4 La privacion de la libertad en el cddigo de infancia y adolescencia

De acuerdo a lo establecido por la Secretaria de Planeacion de Bogota (2015) el

codigo de infancia y adolescencia se encuentra:

Inspirado en el paradigma de la proteccion integral, el cual emana de la Convencion
de los Derechos del Nifio y de las directrices de las Naciones Unidas. A partir de
dicho paradigma se busca disefiar politicas publicas integrales, que no solo
propendan por la correcciéon del nifio dentro de un ambito legal, donde son
considerados responsables, sino también la restitucion de sus derechos por medio de
sanciones de contenido pedagodgico y en cuanto a que en el articulado no se hace
referencia al concepto de imputabilidad o inimputabilidad y madas bien define al
nifio, nifia y adolescente que incurre en dicha conducta como responsables penales,
es decir que la propia ley toma partido por la responsabilidad penal con todas las
garantias y con sanciones distintas a las de los adultos, en un proceso pedagdgico,

especializado y diferenciado. (p. 26, 37).

2.5 Condiciones para la privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes

Para finalizar el capitulo, se estudiard lo estipulado en el Codigo de Infancia y
Adolescencia con respecto a unas de las pautas mas relevantes de proteccion de los N.N.A.
respecto de la sancidn privativa de la libertad; estas son: la Privacion de la libertad como
ultimo recurso, por el menor tiempo posible, en establecimientos separados de los adultos

y como medida pedagogica.
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La ley 1098 de 2006, en armonia con las Reglas de la Habana (Regla 11), define la
privacion de la libertad como: “toda forma de internamiento, en un establecimiento publico
o privado, ordenada por autoridad judicial, del que no se permite al adolescente salir por su
propia voluntad” (art. 160). Y define su caracter excepcional al subrayar que “se aplique
solo a los y las adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho afos (18)
que sean hallados responsables de la comision de delitos, cuya pena minima establecida en
el Codigo Penal sea o exceda de seis afios de prision” (Congreso de Colombia, 2006, Art.

187).

2.6 La privacion de libertad debe hacerse en lugares distintos a los de los adultos

Una de las reglas principales aplicables tanto en la detencion preventiva como en la
sancion posterior a la sentencia es la inadmisibilidad de la privacion de la libertad de
personas menores de edad en establecimientos de adultos, esta ley estipula que solo se
cumplira en “establecimientos de atencidon especializada en programas del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar” y, dado el caso de que no existan éstos, el funcionario
judicial debera otorgarle al nifios, nifias y adolescentes que haya cometido el ilicito “la
libertad provisional o la detencién domiciliaria” (art. 162). Esto ultimo responde a las
recomendaciones de varios instrumentos internaciones (Reglas de la Habana (Regla 29) y
en las Reglas de Beijing (Paragrafo 3 de la Regla 26)) y de la Corte IDH establece en
diversos fallos que para garantizar el derecho a la integridad personal de los nifios, nifias y

adolescentes privados de la libertad es indispensable que sean separados de los adultos, en
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consideracion de su edad, naturaleza de la infraccion cometida y el estado del proceso

judicial en su contra.

A este respecto, el Comité de los Derechos del Nifio de laONU en la observacion

general No. 10 (2007), indic6 que:

todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos. No se privara a un
menor de libertad en una prision u otro centro de adultos. Hay muchas pruebas de
que el internamiento de nifios en prisiones u otros centro de detencién de adultos
pone en peligro tanto su seguridad basica y bienestar como su capacidad futura de
no reincidencia y de reintegracion social. En dicho documento se advierte ademas
que la excepcion contemplada en el parrafo c) del articulo 37 de la Convencion, en
el sentido de que la separacion debera efectuarse "a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio", debe interpretarse de manera restrictiva; la
alusion al interés superior del nifio no se refiere a lo que sea conveniente para los
Estados Partes. Estos deberan crear centros separados para los menores privados de
libertad, dotados de personal especializado y en los que se apliquen politicas y

practicas especiales en favor de los menores (p. 24).

2.7. La privacion de libertad como ultima ratio

Con respecto a que la privacion de la libertad debe establecerse solo como ultimo
recurso y por el menor tiempo posible, debe decirse que estos son criterios comunes a la

CDN (Articulo 37), a las Reglas de la Habana (Regla 2) y a las reglas de Beijing (Paragrafo
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1 de la Regla 19). Expresamente las Reglas de Beijing en la Consideracion No.17
establecen que la reaccion por parte de las autoridades a la comision de un delito por parte
de un adolescente, debe ser siempre proporcionada no solo de acuerdo a la gravedad del
mismo, sino también a la necesidad del joven y de la sociedad. Agrega que la privacion de
la libertad de aquellos, debe estar precedida por un andlisis exhaustivo y ponderado,
reduciendo al minimo posible su aplicacion. En la Consideracion No. 18, se encuentra un
catalogo de sanciones no privativas de la libertad, que permiten al fallador seleccionar con
cierta flexibilidad la que mds se ajuste al caso concreto, teniendo en cuenta la gravedad del
delito, las condiciones personales del adolescente, proporcionandole alternativas

diferentes a la limitacion de la libertad.

A cerca del caracter minimo de la restriccion a la libertad, el SRPA acata lo
normado en el Articulo 3 de la CDN, el cual propone que “la aplicacion de consecuencias
penales para un adolescente debe reducirse al minimo posible”. Dicho principio busca la
descriminalizacion legal a partir de “la utilizaciéon de la privacion de la libertad como
ultimo recurso, y por supuesto, de la existencia efectiva de un conjunto de estrategias de
orden pedagogico, educativo, social, cultural, ocupacional y restaurativo que garanticen
todos los derechos humanos de los adolescentes durante la ejecucion de las sanciones”
(ICBF, 2017, p. 90). Esto responde a lo planteado en la Ley 1098 de 2006, cuando en su
articulo 178 estipula que “las sanciones tienen una finalidad protectora, educativa y

restaurativa, y se aplicardn con el apoyo de la familia y de especialistas” (p. 13).

2.8 La privacion de libertad como medida pedagogica
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El Coédigo de Infancia y Adolescencia establece que las sanciones deben ser
pedagdgicas para asi estar acorde con los estandares internacionales teniendo en cuenta
que los nifios, nifias y adolescentes se encuentran en proceso de formacion, por lo tanto el
Estado debe crear mecanismos que sean destinados a garantizar los derechos de manera

integral de esta poblacion.

La tarea, entonces, del SRPA es, mas alla de sancionar a los nifios, nifias
adolescentes para posibilitar la inclusion social de los mismos que por razones como, la
desintegracion familiar, la adiccion a psicoactivos, la expulsion temprana del sistema
educativo, entre otras, se han visto involucrados en la comision de delitos. Es por esta razon
que el sistema busca potenciar su desarrollo y re-significar el sentido de sus proyectos de
vida, para que al final “sientan que cuentan con los recursos educativos, culturales,
espirituales y ocupacionales que les permitan ser y sentirse parte de una sociedad, de una

comunidad y de una familia mas humana e incluyente” (ICBF, 2017 p. 94).

2.6 Privacion de la libertad de caracter preventivo

En el articulo 181 del CIA se encuentra establecido el internamiento preventivo en

los siguientes términos:

En cualquier momento del proceso y antes de la audiencia de juicio, el juez de
control de garantias, como ultimo recurso, podré decretar la detencion preventiva.
Se ejecutara en centros de internamiento especializados donde los adolescentes

procesados deben estar separados de los ya sentenciados.
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Los Centros de Atencion Especializada (CAE) son aquellos lugares en los que:

Por orden judicial, se ubica a los adolescentes declarados responsables de la
comision de uno o varios delitos, a quienes se les ha impuesto una sancion privativa
de la libertad. A diferencia de lo que ocurre en el sistema de adultos, la permanencia
en el CAE pretende que el adolescente cuente con los suficientes e idoneos espacios
de intervencion para €l y la inclusidn que en su proceso se hace a la familia,
teniendo como meta la reflexion frente al dafio que se ha ocasionado con el delito y
evitar asi la reincidencia. (Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes,
hacia la Proteccion Integral y la Justicia Restaurativa, Ministerio de Justicia, 2015,

p. 131).

Los CAE prestardn una atencion pedagdgica, especifica y diferenciada entre los
adolescentes menores de dieciocho afios de edad y aquellos que alcanzaron su mayoria de
edad y deben continuar con el cumplimiento de la sancion. Esta atencion debera incluir su
separacion fisica al interior del Centro, asi como las demas garantias contenidas en la
Constitucion Politica y en los Tratados o Convenios Internacionales de Derechos Humanos

ratificados por Colombia, en especial, la CDN.

Acatando los estandares internacionales sobre la materia, el Codigo de Infancia y

Adolescencia ha incluido los siguientes derechos a los jovenes detenidos preventivamente:

e Permanecer internado en la misma localidad, municipio o distrito o en la mas
proxima al domicilio de sus padres, representantes o responsables.

® Que el lugar de internamiento satisfaga las exigencias de higiene, seguridad y
salubridad, cuente con acceso a los servicios publicos esenciales y sea adecuado
para lograr su formacioén integral.
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e Ser examinado por un médico inmediatamente después de su ingreso al
programa de atencidon especializada, con el objeto de comprobar anteriores
vulneraciones a su integridad personal y verificar el estado fisico o mental que
requiera tratamiento.

e Continuar su proceso educativo de acuerdo con su edad y grado académico.

e Que se le mantenga en cualquier caso separado de los adultos

e Derecho a participar en la elaboracion del plan individual para la ejecucion de la
sancion.

e Derecho a recibir informacion sobre el régimen interno de la institucion,
especialmente sobre las sanciones disciplinarias que puedan serle aplicables y
sobre los procedimientos para imponerlas y ejecutarlas

e No ser trasladado arbitrariamente del programa donde cumple la sancion. El
traslado sélo podra realizarse por una orden escrita de la autoridad judicial.

e No ser sometido a ningun tipo de aislamiento.

e Mantener correspondencia y comunicaciéon con sus familiares y amigos, y
recibir visitas por lo menos una vez a la semana.

e Tener acceso a la informacion de los medios de comunicacion (Congreso de
Colombia, 2006, Art. 188, p.1).

En el codigo de infancia y adolescencia no se preceptuaron medidas alternativas a la
detencion preventiva, como si se hizo en el caso de la privacion de la libertad como
sancion, este vacio normativo conduce a que en caso de aprehension de un adolescente la
unica medida es la detencidon preventiva o la libertad, lo que prima facie contravendria lo

preceptuado en las Reglas de Beijing.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en la Observacion General N° 10
(2007) sostiene al respecto que la adopcion de las mencionadas alternativas debera
estructurarse cuidadosamente para reducir también el recurso a la prision preventiva, y no
"ampliar la red" de nifios, nifias y adolescentes condenados. Ademas, los Estados Partes
deberan adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias para limitar la

utilizacion de la prision preventiva.

42



Segiin CASTRILLON (2012) “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 ultimo 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” (p. 110).

2.7 Privacion de la libertad como sancion

Dentro de las sanciones establecidas en la ley 1098 de 2006, se encuentra la
privacion de la libertad, en el articulo 87 modificado por el articulo 90 de la Ley 1453 de

2011, el cual reza:

La privacion de la libertad en centro de atencidon especializada se aplicara a los
adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho afios (18) que sean
hallados responsables de la comision de delitos cuya pena minima establecida en el

Codigo Penal sea o exceda de seis afios de prision (ley 1098 de 2016, articulo 87, p.

1.

En estos casos la privacion de libertad en centro de atencion especializada tendra
una duracién desde un (1) afio hasta cinco (5) afos. La privacion de libertad en
Centro de Atencion Especializada se aplicara a los adolescentes mayores de catorce

(14) y menores de dieciocho (18) afios, que sean hallados responsables de homicidio
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doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la

libertad, integridad y formacién sexual.

Es pertinente sefialar que se aplican los mismos estandares que a los adolescentes
bajo la medida detencion preventiva. Bajo el principio del Interés Superior del Nifio los
funcionarios deben privilegiar los derechos de los adolescentes, evitando que so pretexto de
proteger a los que se encuentren en estado de vulnerabilidad (por pobreza, abandono,
desescolarizacion ) se termine restringiendo la libertad como ocurria en el sistema tutelar.
Cillero Brufiol (s.f.) siguiendo el Articulo 3 de la CDN ha sostenido que “(...) la aplicacion
de consecuencias penales para un adolescente debe reducirse al minimo posible, con lo que
se perfila el elemento que hace singular al Sistema de Responsabilidad Penal de

Adolescentes: su caracter minimo”.

De lo expuesto previamente se concluye, que la concepcion que las sociedades tienen de
los nifios, nifias y adolescentes ha cambiado durante los ultimos siglos, en funcion de
doctrinas implantadas socioculturalmente, desde el esquema judicial que no diferenciaba
entre los adultos y los menores de edad, que eran recluidos en los mismo lugares, sin
otorgar medidas protectoras, ni diferenciadas a aquellos que por su situacion de mayor
vulnerabilidad ameritaban un trato preferente, pasando por el modelo tutelar o de *
situacion irregular “ donde el juez de menores ordenaba el internamiento de los N.N.A.
bajo el argumento de la proteccion del “ menor ”, El Cdédigo del Menor, articulo 208,

estipulo:
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La ubicacion institucional sera decretada por el Juez cuando no sea recomendable aplicar
alguna de las otras medidas a que se refiere el articulo 204, por las caracteristicas de la
personalidad del menor y su medio familiar, la naturaleza de la infraccion y las
circunstancias en que se cometid. Esta medida se cumplird en una institucion publica o

privada, con régimen abierto, semicerrado o cerrado, segun el caso.

Segun el Decreto 2737 de 1989, art. 307 si el denominado “ menor “, ostentaba una “

13

situaciéon irregular “, tales como la desescolarizaciéon, abandono, drogadiccion,
alcoholismo, era sujeto de una medida de proteccion , en el entendido de que el objetivo de

la misma era la prevencion, enmendar las situaciones irregulares y restablecer los derechos

del nifo.

Al imponer una medida de proteccion, como lo es la de ubicacién institucional en un
establecimiento publico o privado, era una forma eufemistica de criminalizar la pobreza.
Ubicar en un mismo lugar a menores de 18 afios en conflicto con la ley penal y aquellos
que por sus condiciones familiares, sociales, personales, econdmicas, y escolares
presentaran mayor desvalimiento y vulnerabilidad, atenta contra los derechos humanos de

los N.N.A.

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia dio un vuelco al sistema anteriormente
imperante pues, a diferencia del Codigo del menor y de su adscripcion a la doctrina tutelar,
esta ley recoge “los fundamentos de una doctrina que durante muchos afios fue elaborada
por los organismos internacionales encargados de velar por los derechos de los nifios”

(Coord. Maldonado, 2015, p. 21). Puede decirse que este si es un sistema concordante con
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la doctrina de la proteccion integral ya que busca garantizar la proteccion de los nifios,
nifas y adolescentes, el ejercicio de sus derechos y libertades, respetando lo pactado en los
“instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las

leyes” (Congreso de Colombia, 2006, Art. 2).

En atencion a los compromisos internacionales adquiridos por el Estado, especialmente
en lo ordenado en el articulo 4 de la Convencidn de los Derechos del Niflo, segtn el cual
los estados deben adoptar todas las medidas administrativas y legislativas destinados a
garantizar el Interés Superior del Nifio, se establecio El Sistema de Responsabilidad Penal
Para Adolescentes, el cual se encuentra consagrado en el libro segundo de la ley 1098 de
2006. Dicho sistema se erigié sobre el principio de la proteccidon integral, en tanto y en
cuanto se trata de un proceso de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado, de acuerdo

conformidad con lo preceptuado en el articulo 140 de dicha normatividad.

En articulo 187 del CIA la privacion de la libertad de los adolescentes, procede solo
para adolescentes que se encuentren entre los 16 y 18 afios de edad, por la comision de
delitos cuya pena en la ley 599 de 2000 sea igual o superior a 6 afios y adolescentes
mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afios que sean hallados responsables
de homicidio doloso, secuestro o extorsion, en todas sus modalidades, la privacioén de la
libertad en centro de atencion especializada tendrd una duracion de dos (2) hasta ocho (8)

anos.

La medida se aplica como ultimo recurso, por el menor tiempo posible y por supuesto,

de la mano de un efectivo plan, con estrategias de orden formativo, social, cultural,
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ocupacional y restaurativo que respalden y garanticen la prevalencia de todos los derechos

de los menores infractores durante (y después de) la ejecucion de las sanciones.

Por lo expuesto en este capitulo, se puede predicar que la privacion de la libertad de
adolescentes en nuestro modelo de responsabilidad penal juvenil, a nivel normativo, se
encuentra en consonancia con los parametros regulados en la Constitucion Nacional de
1991, Convencion de los Derechos del Nifio, Reglas de Beijing, Reglas de la RIAD, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana de los Derechos

humanos.
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CAPITULO 3
LA PRIVACION DE LA LIBERTAD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
COLOMBIA COMO ULTIMO RECURSO, POR EL MENOR TIEMPO POSIBLE,

EN ESTABLECIMIENTOS SEPARADOS DE LOS ADULTOS Y COMO SANCION
PEDAGOGICA

Entre la multiplicidad de reglas que rigen la privacion de libertad de los
adolescentes infractores (elaboradas a fin de blindar a estas personas contra la vulneracion
de sus derechos), sobresalen cuatro de especial trascendencia, que fueron priorizado para
desarrollarse en el presente trabajo y por ello es de suma importancia revisar su aplicacion
en Colombia. Para hacerlo, se tuvieron en cuenta informes de monitoreo, estudios sobre el

SRPA, seguimientos y opiniones consultivas, entre otros documentos.

3.1. Relevancia de los estandares internacionales en los sistemas nacionales de

responsabilidad penal juvenil

Como se abord6 en la primera parte de este texto, a nivel internacional existen una
variedad de estamentos encargados de la proteccion y garantia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en particular de aquellos que han cometido delitos, iniciando con la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (mayo 1948). Estos
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instrumentos derivan en el establecimiento de unos minimos éticos que las sociedades y los

Estados deben cumplir a los individuos de una determinada jurisdiccion.

Todos los instrumentos que desarrollen estos hitos deben ser inmediatamente
acatados por el Estado, ya que la interpretacion facultativa de tales aspectos (de gran
trascendencia en lo que a derechos humanos respecta), constituye un enorme riesgo ya que
eventualmente, podria presentarse una regresion en los estandares internacionales, fruto de

las luchas de minorias, otrora consideradas personas de menor categoria.

Para evitar lo anterior, existen dos principios, desarrollados y reconocidos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador e
incorporados en el derecho constitucional interno de algunos Estados: El Principio de No

Regresividad y de Progresividad:

Estos principios propenden por garantizar, no solo la permanencia de los derechos
humanos, sino también su evolucidén, bajo el entendido de que los derechos
humanos no son estaticos sino en continua transformacion. De igual manera el
articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, especialmente
sus incisos a) y b), establece la imposibilidad de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que esté reconocido. El principio de progresividad tiene
sustento en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya que este
contempla la obligacion de los Estados Partes de lograr el desarrollo progresivo de
los derechos economicos, sociales y culturales, por otro lado la obligaciéon de no

regresividad consistente en la prohibicion de adoptar politicas y medidas, y de
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sancionar leyes que empeoren la situacion de los derechos de los que gozaba la
poblacién al momento de adopcion del tratado o en cada mejora progresiva; y por
otro lado, la prohibicién de reducir los niveles de proteccion de los derechos

vigentes o derogar los ya existentes (Calvo, 2014, p. 4, 11).

En este mismo sentido, el sistema interamericano de proteccion de derechos (SIDH)
que cuyo instrumento fundamental es la CADH, ha desarrollado a través de la Corte
IDH, un conjunto de estindares minimos a través de sus opiniones consultivas y
casos contenciosos, que los Estados partes del SIDH y que han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte, tienen el deber de asumir, adoptando las
medidas especiales de proteccion y asistencia, en favor de los nifios bajo su

jurisdiccion (Nogueira, 2015, p. 10).

Asi, estandares internacionales en materia de infancia y adolescencia deben ser
acatados por los estados partes con el objeto de garantizar que los sistemas de justicia
aplicables a los nifos, nifias y adolescentes que han cometido infracciones a la ley penal,
respondan a los principios y deberes establecidos en los tratados internacionales de
derechos humanos, para ello los estados deben adoptar disposiciones de derechos interno
que garanticen que dichos sistemas respondan a los modelos internacionales para de esta

manera fortalecer los esquemas minimos.

Los Estados partes deben asegurar a sus habitantes en especial a los nifios quienes
poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, teniendo ademas

derechos especiales derivados de su condicidon, a los que corresponden deberes
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especificos de la familia, la sociedad y el Estado, como asimismo a través de las
medidas de reparacion ha determinado las mejoras de sus ordenamientos juridicos
internos y las practicas de sus autoridades y funcionarios, lo que ha contribuido a
pasar de situaciones menos humanas a mas humanas de calidad de vida y un mayor

respeto de los derechos humanos (Nogueira, 2015, p. 31).

3.2. La privacion de la libertad como ultimo recurso y por el menor tiempo

posible

Como se menciond en el capitulo anterior, el Articulo 3 de la Convencion CDN
establece que “la aplicacion de consecuencias penales para un adolescente debe reducirse al

minimo posible”.

No obstante lo anterior, la brevedad del plazo de privacion de la libertad del joven
infractor de la ley penal, es discrecional de los Estados partes. El peligro de dicha es
discrecionalidad radica en que puede convertirse en una medida regresiva en materia de

Derechos Humanos, conforme a lo analizado previamente.

En el caso colombiano, como se describid previamente, el paragrafo del articulo 187
de la ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia dictamina que la privacion de la libertad en
CAE se aplicara a los adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18 afios y que no
podrd durar mas de cinco afios, con algunas excepciones. Si bien comparando dicha
disposicion con lo establecido en el sistema penal de adultos se encuentra que el término

maximo establecido en la norma (8 afios) es mucho menor, es importante tener en cuenta
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que en el caso de personas menores de edad, que se encuentran en proceso de desarrollo y
aprendizaje, el ser privados de libertad por un periodo de tiempo tan largo, lejos de su
familia y sus pares, puede resultar contrario al objetivo pedagdgico y restaurativo del
sistema. Ademads, en vez de prevenir la comision de delitos puede terminar aumentando las

posibilidades de que los adolescentes se involucren nuevamente en este tipo de conductas.

Sobre el particular, el lineamiento modelo de atencion para adolescentes y jovenes
en conflicto con la ley-SRPA del ICBF ha estipulado como uno de sus principios el
caracter minimo del SRPA, el cual busca la descriminalizacion legal a partir de “la
utilizacion de la privacion de la libertad como ultimo recurso, y por supuesto, de la
existencia efectiva de un conjunto de estrategias de orden pedagdgico, educativo, social,
cultural, ocupacional y restaurativo que garanticen todos los derechos humanos de los
adolescentes durante la ejecucion de las sanciones” (ICBF, 2017, p. 90). Esta regla se
encuentra también en el articulo 19.1 de Beijing, que como se sefialdo en el capitulo 2,
establece que “el confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizara

en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo posible”.

Realizando un andlisis comparativo del estdndar nacional con el internacional se
encuentra que si bien el SRPA no es un sistema independiente y autonomo, ya que su
procedimiento es el mismo al establecido para el sistema penal de adultos (ley 906 de
2000), lo cual ha sido muy criticado, lo cierto es que las penas que se pueden imponer son

diversas “la afliccion es de baja intensidad en el SRPA y busca objetivos distintos”
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(Martinez, s.f. p. 10). Lo cual resulta en consonancia con la CDN y los demés estdndares

internacionales analizados previamente.

Por otro lado, si en los procesos seguidos contra adultos la privacion de la libertad
se impone como ultimo recurso, con mayor razén en los juicios de responsabilidad penal
juvenil debe hacerse, pues ésta solo opera en delitos graves, como el homicidio doloso,
delitos sexuales, el secuestro y la extorsion. Ya que las medidas o sanciones son de caracter
educativo, no se sanciona con las mismas penas establecidas en el Cdédigo Penal, sino con
medidas pedagogicas especiales consagradas en la Ley 1098 de 2006. Todo lo cual es

acorde con los estandares internacionales previamente analizados.

No obstante, si se compara la posibilidad de redencidén de penas establecida en el
sistema de adultos y el SRPA se encuentra que al no preverse dicha posibilidad en el SRPA
se, podria estar en teoria vulnerando el derecho a la igualdad y al debido proceso, bajo el
entendido de que a los adultos si se les otorga tal garantia y a los adolescentes no. No
obstante, el articulo 177 del CIA posibilita la sustitucion de la medida privativa de la
libertad, por otras no privativas, con lo cual pareceria se superarse este escollo y adecuarse

la norma al estandar internacional.

Pese a que la normatividad es clara y brinda multiples salidas a la privacion de la
libertad, en la practica, esto parece no cumplirse a cabalidad. En el informe sobre el
“Monitoreo de la Garantia de los Derechos de los Adolescentes y Jovenes Privados de la
Libertad en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes”, del Ministerio de

Justicia y del Derecho (2017), se afirma que la medida de privacion de la libertad es en
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muchos casos la medida mas empleada por los jueces. Al respecto, el Comité de evaluacion
del SRPA (2011) subraya que “un obstaculo severo para la aplicacion del SRPA ha sido el
imaginario de que el sistema se reduce a la privacion de libertad de adolescentes que
cometen no solo delitos graves, sino los de leve intensidad” (p. 7). Incluso, expone el
mismo informe que el principal problema del sistema consiste en no disponer de suficientes
centros de en los cuales se implementen otro tipo de medidas distintas a la privacion de
libertad, cuya solucion seria ampliar los cupos de estos centros. Esta vision reduce al SRPA
a un sistema punitivo cuya Unica mision es la de privar de la libertad a las personas
menores de edad que hayan cometido delitos, sin tener en cuenta sus reales finalidades.
“Esta tesis se confirma con la informacion brindada por las instituciones que reiteran
permanentemente la urgencia de disponer de infraestructura y cupos para que los jueces
puedan imponer la sancidn de privacion de libertad” (Ministerio de Justicia y del Derecho y

OIM, 2017).

El informe sefiala que preferiblemente debe optarse por las sanciones definidas
como alternativas a la privacion de libertad (que debera ser la ultima en aplicarse como lo
ordena el articulo 40 de la Convencidn de los Derechos del Niflo), por ejemplo: las reglas
de conducta, la amonestacion, la libertad vigilada, el trabajo con la comunidad e internacién
en medio semi-cerrado, con lo cual se garantizarian efectivamente en la practica la

implementacion de los enfoques pedagdgicos y restaurativos.

En un estudio realizado por  Rios-Pefiuela (2018) titulado el sistema de

responsabilidad penal de adolescentes en Colombia desde un analisis econémico del

54



derecho, deduce que su naturaleza acusatoria y de ultima ratio reduce los costos sociales y
de funcionamiento, pero, para elevar su eficiencia, es recomendable que las medidas de
prestacion de servicios a la comunidad no sean las de menor aplicacion, sino, por el
contrario, se impongan de forma preferente, con lo cual, se verian satisfechos los fines de la

sancion, y se contribuye a la mejora de la sociedad afectada.

3.3 Poco uso del principio de oportunidad

La Ley de Infancia en el articulo 174 permite la aplicacion del principio de
oportunidad en los casos en que ello sea procedente, buscando acuerdos entre el o la
adolescente y las victimas, bien al inicio del proceso con la renuncia a la
persecucion penal, con la suspension a pruebas, o en cualquier momento del mismo.
Sin embargo, segiin afirma la Comision de verificacion, las autoridades judiciales
prefieren aplicar el proceso penal para adolescentes de principio a fin, sin hacer uso
de esta herramienta. Esta omision no solamente va en contravia del principio de
excepcionalidad de la privacion de la libertad, sino que obstaculiza la finalidad
pedagogica del SRPA, en el sentido de que el principio de oportunidad, por
definicion, es una herramienta pensada para que las personas, en este caso los y las
adolescentes, logren hacer una reflexion pedagogica del delito y tomen consciencia
de que no es necesario llegar hasta la sentencia para asegurar efectivamente la

reparacion del dafio a la victima (Castellon , 2012, p. 136).
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De acuerdo a lo anterior, una de los principales planteamientos de la

Procuraduria ha sido la de:

Instar a las partes a la celebracion de acuerdos que en todo momento permitan a las
y los adolescentes inmersos en la ley penal tomar conciencia de las consecuencias
de su actuacidon delictiva y de las responsabilidades que de ella derivan y la
reparacion integral de los dafios causados a las victimas y que no estén supeditados

a la formulacién de la imputacion (2016, p.297).

Al respecto, la Defensoria del Pueblo, subrayé en su informe de 2015 que en
multiples casos “se impone la privacion de libertad sin que se evalien otras
alternativas de sancion establecidas en la ley y sin que se haya dado la posibilidad
de tramitar opciones de justicia restaurativa y de principio de oportunidad, conforme
a lo expresamente contemplado en la ley y de un modo viable frente al caso
concreto” (p. 39). Este mismo documento expone que la privacion de la libertad en
Colombia no es una medida excepcional ya que, por ejemplo, se encuentran
adolescentes, entre 14 y 16 afos de edad, privados de la libertad “por conductas
diferentes a las que prevén excepcionalmente como sancion la privacion de la
libertad para personas de este rango de edad, es decir, distintas a homicidio doloso,
secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, la
integridad y la formacion sexual”. Esta situacion, subraya el documento,

“contraviene preceptos legales, por lo que no se entiende el criterio de aplicacion de
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la sancion, sin atender ni la edad de las/los infractores, ni a la especialidad exigida

por el tipo penal para la aplicacion de la medida privativa de libertad (p. 39).

3.4 Empleo de la privacion de libertad como mecanismo de “proteccion” y

“garantia” de derechos.

En los diversos informes de monitoreo del SRPA consultados, aparece reiterada la
manifestacion de los adolescentes respecto a que, tanto los defensores de familia
como los fiscales recomiendan la privacion de la libertad del adolescente, ya sea a
solicitud de los padres, basados en la carencia de recursos econémicos o medios de
subsistencia o basados en prejuicios frente a la situacion del adolescente. Seglin se
refiere, esto lleva a los jueces a optar por la privacion de libertad como alternativa
para “garantizarles derechos”, considerando que al quedar bajo el amparo
institucional, los adolescentes dejan de estar inmersos en un contexto en el que por
carecer de los medios necesarios de subsistencia pueden terminar participando en
delitos. Esta practica aparece como una alianza entre los actores procesales, que no
solo resulta lesiva a los derechos de los adolescentes, sino que termina por
constituirse en criminalizacion de la pobreza, maquillada como proteccion de

derechos (Ministerio de Derecho y Justicia, 2017, p. 70).

3.5 La separacion de adolescentes y adultos en los centros de internamiento

La ley de infancia y adolescencia estipula que la privacion de la libertad de nifios,

nifias y adolescentes solo se cumplird en establecimientos de atencion especializada
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en programas del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y, dado el caso de que no
existan éstos, el funcionario judicial debera otorgarle al nifios, nifias y adolescentes
que haya cometido el ilicito la libertad provisional o la detenciéon domiciliaria (art.
162). Esto responde a lo establecido en varios instrumentos internaciones (Reglas de
la Habana (Regla 29) y en las Reglas de Beijing (Paragrafo 3 de la Regla 26) y a las
consideraciones de la Corte IDH en diversos fallos en los cuales se plantea que para
garantizar el derecho a la integridad personal de los nifios, nifias y adolescentes
privados de la libertad es indispensable que sean separados de los adultos, en
consideracion de su edad, pues existen “muchas pruebas de que el internamiento de
niflos en prisiones u otros centro de detencion de adultos pone en peligro tanto su
seguridad basica y bienestar como su capacidad futura de no reincidencia y de

reintegracion social” (Observacion General N° 10, 2007).

La separacion entre las personas menores de edad y las personas adultas, también se
encuentra consagrada en el articulo 10 inciso 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) el cual dispone que los adolescentes que sean “procesados estaran
separados de los adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor
celeridad posible para su enjuiciamiento”, asi como el parrafo tercero de dicho articulo que
sefala que “el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran

sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica”.
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Pese al reiterado énfasis que han hecho distintos instrumentos internacionales sobre
la importancia de esta regla, en Colombia no se cumple a cabalidad. Segun el diagnostico
presentado por el Ministerio de Justicia y del Derecho y OIM, en varias de las entrevistas
realizadas por su equipo consultor, los operadores de los CAE afirmaron que personas de
hasta 25 afios pueden convivir con menores de 18 afos durante la sancion de privacion de
libertad. Esto ocurre, segun este documento, porque, si bien cometieron el delito antes de
cumplir su mayoria de edad, fueron sentenciados ya siendo mayores y, a sus 25 afos, estan
aun cumpliendo la condena (Ministerio de Justicia y del Derecho y OIM 2017, p. 49). En el
documento mencionado, se afirma que este problema se agravé a partir de la Ley 1453 de
2011, por medio de la cual se eliminé un paragrafo del articulo 187 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, el cual establecia los 21 afos como limite para privacion de
libertad. “Al desaparecer este limite es que surge esta posibilidad de privar de libertad a
jovenes de 19 a 26 afios, si se toma en cuenta la maxima sancion de algunos delitos antes de

su prescripcion” (Ministerio de Justicia y del Derecho y OIM, 2017, p. 49).

Por otra parte, la Defensoria del Pueblo encontrd que, si bien “en la infraestructura y
en la organizacion interna de los centros se tienen dispuestos lugares independientes
y separados para los dormitorios de mayores de edad respecto a los de adolescentes,
esta separacion no se presenta en las actividades cotidianas, que se comparten en un
mismo espacio de socializacién: formacion académica, deportiva y ocupacional,

entre otras” (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 47).
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La posicion de esta entidad es que, mientras no se hagan los ajustes necesarios para
garantizar la separacion fisica de los jovenes mayores de 18 afios respecto de los menores
de 18 afios, no se va a cumplir con la definicién de SRPA, en tanto modelo especializado y
diferencial, ni se podrd garantizar el cumplimiento de los tratados internacionales en este

sentido.

El Informe de Monitoreo de la Garantia de los Derechos de los Adolescentes y
Jovenes Privados de la Libertad en el SPRA 2017 logré identificar que la no separacion
entre adolescentes y personas adultas, conlleva a un riesgo muy grande debido a que las
personas adolescentes puedan ser victimas de distintas manifestaciones de violencia,

incluida la sexual.

A este respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sostiene que la
privacion de la libertad expone a los y las adolescentes a situaciones significativas
de violencia, ya que dentro de los centros operan organizaciones criminales que
pueden aprovecharse de vulnerabilidad de los adolescentes internados. Esta
situacion hace que el principio de la privacion de la libertad como ultima ratio tenga
un objetivo claro y sea el de proteger a las personas menores de edad, en aras de su
interés superior, antes que “proteger” a la sociedad de quienes han cometido actos
delictivos (CIDH, 2015 citado en Ministerio de Justicia y del Derecho y OIM, 2017,

p. 23).

Dentro de los hallazgos del Catalogo de derechos el SRPA (2017, p. 126) encontro,

la existencia en los centros de cuartos de aislamiento y celdas de castigo y la falta de
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separacion de adolescentes y adultos en algunos centros de privacion de la libertad, lo cual
es contrario a los estandares internacionales y resulta violatorio de sus derechos

fundamentales.

3.5. La privacion de la libertad como medida pedagégica

Como se senald en capitulos anteriores, cuando se afirma que las sanciones que se
pueden imponer a los adolescentes en el SRPA, incluyendo la libertad, deben tener
una finalidad “pedagogica”, mas alla de establecer la importancia de la educacion al
interior de los centros de internamiento, se subraya el hecho de que a través de dicho
internamiento se debe poder encausar ( sic ) a los y las adolescentes hacia el respeto
de las normas, el reconocimiento de los derechos y los deberes propios y ajenos, y la
importancia que tienen sus actos en el tejido social. Es por ello que el SRPA debe
procurar ante todo la inclusion de los y las adolescentes que se han visto
involucrados en la comision de delitos, a través de acciones que potencien su
desarrollo y les ayuden a reconfigurar sus proyectos de vida, para que al final
“sientan que cuentan con los recursos educativos, culturales, espirituales y
ocupacionales que les permitan ser y sentirse parte de una sociedad, de una

comunidad y de una familia mas humana e incluyente” (ICBF, 2017, p. 94).

No obstante, estos postulados en la practica del SRPA atn no ha superado del todo
la idea de que es el castigo lo que genera la culpa y que es la culpa lo que
transforma a las personas. La Defensoria del Pueblo en su informe de monitoreo

encontré que en todos los centros visitados existen “espacios denominados de
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99 ¢¢

“observacion”, “reflexiéon” o con nombres semejantes, en los que se aisla a quienes
infringen las normas de convivencia, entre dos y cuarenta dias, tiempo durante el
cual se les impide su participacion en actividades deportivas, culturales y sociales™ ,
destaca que las sanciones carecen de un fin pedagogico, restaurativo y preventivo

(Defensoria del Pueblo, 2015, p. 42).

Otra de los aspectos que desvirtiia el caracter pedagogico del SRPA es que pese a
que tedricamente “la finalidad del proceso de formacion con los/las adolescentes y jovenes
del Sistema es lograr aprendizajes para la vida que le permitan re-direccionar su actuar y
asumir una postura reflexiva frente a sus decisiones” (ICBF, s.f, p. 6, citado en Defensoria
del Pueblo, 2015, p. 34) el accionar del Sistema se limita al control “a través de dispositivos
de seguridad, vigilancia, control y represion” (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 34). En este
mismo sentido, la Defensoria del Pueblo resalta que la sensacion que deja en los y las
adolescentes su paso por el sistema es en la mayoria de los casos negativa, como se ilustra a

continuacion:

Se les pregunt6 a los/las adolescentes sobre sus sentimientos acerca de su paso por
los centros de privacion de libertad -y en consideracion a las alternativas ofrecidas-,
sobre su relacion con los diferentes actores procesales, su expectativa de futuro y
sobre modificaciones en su pensamiento -de acuerdo con los procesos
implementados. Al respecto, ellos expresan sentimientos de frustracion, tristeza,

desesperanza, aburrimiento y resentimiento (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 47).
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En la misma linea de andlisis, Montalvo (2011, p. 51) plantea que en el paradigma
de la situacion irregular se hablaba de medidas de seguridad fundamentadas en el
peligrosismo, ahora hablamos de sanciones con un contenido pedagdgico y fines
protectores, educativos y restaurativos (Art. 178 del CIA). Sin embargo, a pesar de
que ya no se habla de medidas de seguridad sino de sanciones, se trata de las
mismas medidas que se aplicaban en el Coddigo del Menor (amonestacion,
imposicion de reglas de conducta, privacion de la libertad en establecimientos
especializados, etc.); asi las cosas, se trata de unas sanciones que pueden tener
finalidades diferentes, pero que en su naturaleza no dejar de causar sufrimiento,

dolor y afliccion, limitando derechos del adolescente como la libertad y la familia.

Otro tema de gran relevancia planteado por la Defensoria del Pueblo es la
importancia que tiene la infraestructura para el desarrollo del fin pedagogico de las
medidas, y como esta puede tener efectos negativos en el proceso de los adolescentes. Asi

lo expone la entidad:

La Defensoria del Pueblo recomienda a las autoridades del SRPA prohibir la
construccion de nuevos centros o proyectos de infraestructura, destinados a la
privacion de libertad de adolescentes, con arquitectura penitenciaria o carcelaria,
proyectando en su lugar la construccidon de espacios, instituciones y edificaciones
que se enmarquen como establecimientos de educacion, formacidon y ocupacion del
tiempo libre con perspectiva pedagogica, y que permitan construir proyectos de vida

integrales (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 24).
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Finalmente, en el Plan decenal del sistema de justicia 2017- 2027 se determin6
que es necesario fortalecer los canales de comunicacion entre las diferentes entidades que
integran el SRPA, procurando asistencia técnica permanente a los diferentes niveles de
gobierno con el propodsito de “articular, apoyar, asesorar e impulsar el logro de objetivos
que impacten positivamente las condiciones en que se encuentran los adolescentes y

jovenes que ingresan al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes- SRPA”.

Frente a lo anterior conviene que el Ministerio de Justicia y derecho introduzca una
modificacion al Cddigo de Infancia y Adolescencia con el fin de incentivar la
aplicacion de la justicia restaurativa, donde la victima y el adolescente encuentren
una salida alterna al conflicto generado con la comision del punible, involucrando
también a la familia de éste. La participacion del adolescente debe ser activa,
proponiendo formas de reparacion, indemnizacion y satisfaccion a las victimas por
los perjuicios irrogados y asi concientizarse del dafio causado. Ademas se debe
disefiar un mecanismo de acompafiamiento a las victimas y al adolescentes que se
garantice ain después de terminado el proceso penal, para efectos de verificar que
se hayan cumplido los fines pedagogicos, sociales y de reincorporacion a la
sociedad que implican la justicia restaurativa. Esta funcion debe estar en cabeza del
ICBF pero en coordinacion con el Ministerio de Salud y Educacion, para posibilitar
que se brinden las medidas de atencion en salud y en procesos educativos que le
permitan al adolescente reintegracion y rehabilitacion (Ministerio de Justicia y

Derecho, 2017, p. 135).
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3.6. Prevencion de la delincuencia juvenil

En las directrices de la RIAD (1990) se encuentran cinco principios para la

prevencion de la conducta punible que se sintetizan a continuacion:

a) la prevencion de la delincuencia juvenil es parte de la prevencion del delito en la
sociedad en su conjunto; b) se deben crear servicios y programas con base en la
comunidad, sobre todo si no se han establecido organismos oficiales y sélo en
ultima instancia se ha de recurrir a organismos oficiales de control social; c) es
necesario que toda la sociedad vele por el desarrollo armonioso de los adolescentes,
respete y cultive su personalidad y garantice su bienestar desde la primera infancia;
d) la funcién activa y participativa de los adolescentes y jovenes en la sociedad es
de vital importancia, no deben ser considerados meros objetos de socializacion; y, e)
la politica de prevencion de la delincuencia que se adopte debe ser progresista, lo
cual conlleva a evitar la criminalizacién de conductas que no afectan gravemente a

la sociedad y si perjudican el desarrollo del infractor (p.1).

En el Observatorio del Bienestar de la Nifiez del ICBF (2015, p. 48) se identificaron
y focalizaron algunos factores asociados a la comision de delito como son la
exclusion socioecondmica, la cultura de la ilegalidad, es decir conseguir facil y en
poco tiempo valores materiales, la convivencia en lugares donde hayan pandillas,
bandas criminales, grupos armados al margen de la ley donde aprenden y refuerzan
conductas violentas. A nivel familiar la inestabilidad conyugal, el abuso, la

violencia intrafamiliar, maltrato o la falta de control. Por otro lado, la escuela es una
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institucion que puede convertirse en un factor de riesgo cuando se presentan pares
negativos que influyen en sus compafieros para el consumo de sustancias
psicoactivas y la incursion en la delincuencia. De la misma forma, la violencia, el
matoneo, generan en los jovenes resentimiento hacia profesores y discentes,

distanciandose del sistema escolar y acercandose a pandillas y la ilegalidad.

En el mencionado documento el ICBF se trazaron tres lineas orientadoras de
prevencion del delito en tres niveles; a saber: MACRO, MESO y MICRO. A nivel
macro se plantea ampliar coberturas de los programas de politica social en salud,
deporte, recreacion y educacion, que brinde mas oportunidades a los jovenes para
reducir la brecha de desigualdad. Nivel meso, se pretende llevar a cabo programas
de fortalecimiento de las familias como entorno protector, que facilite el ejercicio de
los derechos de la niflez, estableciendo vinculos afectivos, de cuidado,
comunicacion y valores. Por ultimo a nivel micro, el ICBF propone la creacion de
programas de prevencion de consumo de sustancias psicoactivas en asocio con el

Ministerio de Salud (Observatorio del Bienestar de la Nifiez, 2015, p. 33).

Por su parte, la Comision de evaluacion del SRPA (2011) fue enfatica en afirmar
que el Sistema ha obviado algunos elementos claves para que su funcion social se cumpla a
cabalidad, dentro de estos estdn: la participacion de la sociedad, la prevencion de la

delincuencia y el fomento de oportunidades. Asi expresa en el documento que:

Si bien el SRPA esta centrado en judicializar los delitos que cometen los

adolescentes, es urgente que el Estado (con la participacion de la sociedad civil), se
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anticipe al aumento de la delincuencia y prevenga desde el d&mbito comunitario
cualquier brote de criminalidad infantil o adolescente como aquellos que hoy asolan
el pais. El actual sistema de justicia juvenil estad enfocado meramente en el plano
coercitivo, dejando asi de lado factores absolutamente determinantes como la
prevencion o el auspicio de oportunidades que garanticen una efectiva reinsercion
social, siendo asi incompatible con los estdndares internacionales en la materia.

(Comisioén de Evaluacion, 2011, p. 29).

Para concluir el presente trabajo es pertinente establecer que la restriccion de la
libertad es la mas empleada de las sanciones. A sabiendas de que muchos de los
adolescentes infractores provienen de condiciones de marginalidad y pobreza, que en su
mayoria carecen de educacion escolar y presentan consumo de sustancias psicoactivas,
situaciéon de calle u orfandad, pareciese que privarlos de la libertad con el fin de
“protegerlos” de su estado de indefension, desconoce tratados internacionales que han sido
claros en que el Estado debe ser cuidadoso y abstenerse de “penalizar la pobreza”, una

ractica mas que recurrente en el presente y anterior modelo de “situacion irregular”.
y
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CONCLUSIONES

Una de los mayores cambios introducidos a través de la ley 1098 de 2006 es el de la
imputabilidad de los adolescentes mayores de 14 afios, es decir que siendo sujetos de
derechos, también deben ser tratados como personas responsables penalmente y en tal
virtud pueden ser sancionados bajo alguna de las modalidades que se establecen en dicha

ley.

Tanto en los casos de infracciones cometidas por adultos como por nifios, niias y
adolescentes, el sistema penal se debe considerar como la tltima Ratio, pues su aplicacion
es de caracter residual, cuando se trate de delitos graves, siempre procurando garantizar el
interés superior del nifio, analizando profundamente las condiciones particulares del joven y

las necesidades de la sociedad.

La privacion de la libertad de nifios, nifias y adolescentes, como ultimo recurso, por
el menor tiempo posible, en establecimientos separados de los adultos y como medida
pedagdgica, son unos de los mas importantes estandares que deben privilegiarse, no solo
cuando al aplicar la detencion preventiva, sino cuando se impone como sancion posterior a
la sentencia, por parte de los funcionarios competentes, para efectos de acatar los diferentes

instrumentos internacionales de proteccion a los jévenes privados de la libertad.

Estas pautas, al menos tedricamente, fueron respetadas en el Sistema de
Responsabilidad de Adolescentes, en observancia a los tratados internacionales,

especialmente con lo estipulado por las Reglas de Beijing y la Habana. Pese a esto, la
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privacion de la libertad sigue constituyendo una controversia al interior de los
ordenamientos juridicos, pues la dicotomia entre la justicia restaurativa y la retributiva ha
puesto a la sancion de la privacion de la libertad en un plano sospechoso para los
seguidores de ambos enfoques. Asi, el SRPA no cumple con los estandares de la justicia
restaurativa, ni tampoco con el espiritu protector y educativo que deben tener las sanciones
privativas y no privativas de la libertad, las cuales marcan la diferencia con el sistema penal

para los adultos (Castellon, 2012, p. 28).

Son necesarias llevar a cabo las reformas correspondientes para que este sistema sea
mas efectivo para que en realidad se materialice su cardcter especifico y diferenciado,
puesto que aun no se cuenta con el personal especializado e idoneo para garantizar una
debida atencion derechos, desde una perspectiva pedagdgica a los adolescentes en conflicto

con la ley penal.

El SRPA no es un procedimiento autonomo e independiente, motivo por el cual se
remite a lo normado en la ley 906 de 2004, con lo cual se afectan los principios de especial,

diferencial y pedagogico del esquema de justicia juvenil.

El catdlogo de derechos del SRPA ( 2017, p.126 ) encontrd que en algunos centros
de atencion especializada del Pais, se instalaron celdas de castigo o aislamiento, que eran
compartidas por adultos y N.N.A, transgrediéndose la regla de la separacion de estos grupo

etarios.
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Se afecta la regla del objetivo pedagodgico de la medida, con la escasa aplicacion de
la justicia restaurativa y el principio de oportunidad, los cuales convergen en el propdsito
de humanizar la justicia, acercar a las victimas y los jovenes en conflicto con la ley penal, a
fin de que reconozcan su error, demuestren su arrepentimiento, reparen a las victimas y se

reconstruya el tejido social.

Aunque se reconoce que se ha avanzado bastante desde la promulgacion de la ley
1098 de 2006, todavia se presentan muchas falencias como la ausencia de informacion y
monitoreo permanente que identificar el cumplimiento de las medidas privativas y no
privativas de la libertad y si en realidad se cumple con los objetivos pedagdgicos que estas

entrafan, tal como se evidencié en El Plan decenal del sistema de justicia 2017- 2027.
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