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Resumen

El presente trabajo tiene como propdsito principal analizar los alcances y limitaciones de la
justicia restaurativa en el marco del sistema de responsabilidad penal para adolescentes en
Colombia; para alcanzar dicho objetivo se tuvo en cuenta tanto la legislacion como la
jurisprudencia y la doctrina nacional y, ademas, postulados internacionales, los cuales ayudaron
a establecer, como una de las principales conclusiones, que la justicia juvenil tiene por finalidad
asumir otra forma de hacer justicia que supere la tradicional justicia retributiva. La idea con el
actual sistema de responsabilidad penal para adolescentes es no aplicar penas, sino sanciones
pedagogicas con una visién formativa, educativa, restaurativa, en donde no se les envie a las
carceles a aquellos jovenes que infrinjan la ley, ni que se les grave con antecedentes judiciales,
todo ello bajo un contexto garantista donde prime su reconocimiento como persona; sin embargo,
la realidad es muy distinta, pues los centros de atencion especializada para NNA tienen iguales e

inclusive peores condiciones que los establecimientos penitenciarios y carcelarios para adultos.

Palabras clave: Adolescente infractor, justicia restaurativa, Ley 1098 de 2006,

responsabilidad, responsabilidad penal, sistema de responsabilidad penal para adolescentes.



Abstract

The main purpose of this study is to analyze the scope and limitations of restorative justice
within the framework of the system of criminal responsibility for adolescents in Colombia; In
order to achieve this objective, both legislation and jurisprudence and national doctrine were
taken into account, as well as international postulates, which helped establish, as one of the main
conclusions, that juvenile justice is intended to assume another way of doing Justice that
surpasses the traditional retributive justice. The idea with the current system of criminal
responsibility for adolescents is not to apply penalties, but educational sanctions with a
formative, educational, restorative vision, where they are not sent to prisons to those young
people who violate the law, or who are With judicial records, all under a guarantor context where
it prizes its recognition as a person; however, the reality is very different, because the specialized
care centers for children have equal and even worse conditions than prisons and prisons for

adults.

Key words: Adolescent offender, restorative justice, Law 1098 of 2006, responsibility,

criminal responsibility, system of criminal responsibility for adolescents.



1. Introduccién

La delincuencia juvenil es un problema complejo y multidimensional del que Colombia no
escapa y que se puede abordar desde distintas disciplinas, entre ellas el derecho, area desde
donde se desarrolla el presente trabajo, y a través de la cual se pudo constatar que cada dia son
més los nifios, nifias y adolescentes los que ingresan al SRPA en Colombia ", sistema creado por
la legislacion interna para investigar y juzgar aquellos “delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible” (Ley

1098 de 2006, art. 139).

Cabe mencionar que las medidas que se toman para adolescente infractor en Colombia son
mas de caracter pedagogico, especifico y diferenciado a las aplicadas en el sistema de
responsabilidad penal de los adultos, ya que por tratarse de menores de edad prevalece la
proteccion integral de sus derechos, aunque no queriendo decir con ello que para los adultos ello
no sea asi; por lo tanto, las sanciones pedagogicas impuestas a los mayores de catorce (14) afios
y menores de dieciocho (18) afios son menos rigurosas que las aplicadas a los adultos y se

encuentran excluidos de dichas sanciones los infractores menores de catorce (14) afios.

Es precisamente por las anteriores razones que la intencion principal aqui se funda en analizar

los alcances y limitaciones de la justicia restaurativa en el marco del sistema de responsabilidad

™ De acuerdo al Observatorio del Bienestar de la Nifiez (2015), desde que se implementd el SRPA en marzo de
2007 hasta el 31 de diciembre de 2014 ingresaron 172.530 adolescentes a éste, de los cuales 4.018 ingresaron en
2007, 8.232 ingresaron en 2008, 18.403 ingresaron en 2009, 24.405 ingresaron en 2010, 27.309 ingresaron en 2011,
29.676 ingresaron en 2012, 30.843 ingresaron en 2013 y 29.644 ingresaron en 2014, correspondiendo en su mayoria
al sexo masculino al representar el 88,4% (El Tiempo, 2015a).
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penal para adolescentes (SRPA) en Colombia, pero para alcanzar tal propoésito el presente trabajo
desarrolla tres capitulos especificos: el primero aborda los origenes de las tendencias correctivas
especificas a los menores de edad en Colombia; en el segundo se abordan los elementos
configuradores del actual sistema de responsabilidad penal para adolescentes contemplado en la
Ley 1098 de 2006; y en el tercero se hace una descripcién de las implicaciones de la justicia
restaurativa del sistema de responsabilidad penal para adolescentes contemplado en dicha ley.
Por dltimo, se establecen las conclusiones de todo el trabajo; precisamente una de esas
conclusiones es que la justicia juvenil tiene por finalidad asumir otra forma de hacer justicia que
supere la tradicional justicia retributiva. Hoy no se aplica a los adolescentes penas, Sino
sanciones pedagdgicas con una vision formativa, educativa, restaurativa; no se les envia a
carceles, ni se les grava con antecedentes judiciales, todo ello en un contexto garantista, donde

prima su reconocimiento como personas.
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2. Objetivos

2.1. Objetivo general

Analizar los alcances y limitaciones de la justicia restaurativa en el marco del sistema de

responsabilidad penal para adolescentes en Colombia.

2.2. Objetivos especificos

Establecer los antecedentes y evolucion normativa de la responsabilidad penal del adolescente

en Colombia.

Identificar los elementos configuradores del actual Sistema de Responsabilidad Penal para

Adolescentes en Colombia contemplado en la Ley 1098 de 2006.

Determinar las implicaciones de la justicia restaurativa del sistema de responsabilidad penal

para adolescentes en Colombia contemplado en la Ley 1098 de 2006.
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3. Disefio metodologico

3.1. Enfoque

Esta investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo en el que se lleva a cabo un
andlisis, fundamentado en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina nacional, y teniendo en
cuenta directrices internacionales, de los alcances y limitaciones de la justicia restaurativa en el

marco del sistema de responsabilidad penal para adolescentes en Colombia.

3.2. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion aqui propuesto es descriptivo, en la medida en que se aborda un
problema determinado desde un enfoque historico-hermenéutico, el cual permitio, no sélo la
interpretacion de las normas y la jurisprudencia interna, sino también hacer una interpretacion,
comprender y describir los alcances y limitaciones de la justicia restaurativa en el marco del

sistema de responsabilidad penal para adolescentes en Colombia.
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3.3. Fases de la investigacion

1. Rastreo y busqueda de la bibliografia mas relevante en materia de derecho de familia y de
menores: normas en sentido amplio, doctrina nacional, articulos de revista, entre otros.
2. Recopilacion y sistematizacion de la informacion mediante la creacion de archivos en

computador, que posteriormente fueron organizados y analizados.

3.4. Fuentes de informacién

La informacion utilizada fue extraida de la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina

nacional. Los textos fueron consultados en diferentes bibliotecas y centros de documentacion de

la ciudad de Medellin, asi como en algunas paginas de internet que abordaran informacion

atinente al tema aqui desarrollado.
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4. Capitulo I. Origenes de las tendencias correctivas especificas a los menores de edad en

Colombia

Los inicios de las tendencias correctivas especificas a los menores de edad, sefiala Garcia
(2007), comenzaron en el afio 1919, donde se diferenciaba ya la responsabilidad entre adultos y
menores, teniendo en cuenta que antes de esa fecha las conductas de los nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNA) eran reguladas por los cédigos penales para adultos y eran
castigados sin recibir un tratamiento especial. Con el paso del tiempo esta forma de castigo
gener0 indignacion en las organizaciones de derechos humanos, dando como resultado varias
reformas a la legislacion del adolescente infractor, para el caso de América Latina, se han
presentado dos grandes periodos de reformas juridicas en cuanto al derecho de la infancia, uno
de 1919 a 1939, en donde se crea una especificidad en el derecho de menores y se funda, por
ende, una nueva clase de institucionalidad: la justicia de menores; y otro que inicia en 1990 hasta

hoy.

En la primera etapa, desde 1919 a 1939, expresa Garcia (2007), fueron pocos los cambios
juridicos que se dieron en cuanto al derecho de la infancia y solo fue hasta 1990 que dicho
proceso se concreta, aunque se destaca que en 1986 se presentaron transformaciones inmediatas
y directas, las cuales obedecen no sélo a un cambio profundo y sustancial en los contenidos de la
ley, sino a las transformaciones en los mecanismos de produccion del derecho, uno nuevo para

todos los nifios y nifias y no Gnicamente para quienes estuviesen en situacion irregular.
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En general, el proceso de reformas legislativas con respecto al tema de la responsabilidad
penal de los adolescentes inicia a mediados de la década de los ochenta en Brasil,
especificamente cuando comienza la retirada de las dictaduras militares; en Europa, por el mismo
tiempo, especialmente en Italia y en un mayor grado en Francia, surgen movimientos de
utilizacion alternativa del derecho que influencié a América Latina por la misma época en el

contexto intelectual y académico, pero no en el politico .

En Latinoamérica, por su parte, se carecia de una democracia real y tal situacion era evidente,
sobre todo, en el derecho constitucional y en el derecho penal, y sélo fue hasta 1989, mas
exactamente el 20 de noviembre, que fue aprobada la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CDN) por las Naciones Unidas, la cual se convirtio, segun Rodriguez
(2009), en la referencia de los derechos de los nifios y las nifias en el continente americano, al
punto de considerarse actualmente como una herramienta para la consolidacion de la

democracia.

Segun esta Convencion de 1989 los Estados parte deben acatar los derechos de los nifios y
nifias, destacandose entre estos el derecho de los menores a la proteccion de la sociedad y del
gobierno, el derecho de los menores de 18 afios a desarrollarse en medios seguros y a participar
activamente en la sociedad; de igual forma reconoce a los nifios y nifias como sujetos de derecho,

pero convierte a los adultos en sujetos de responsabilidades frente a los actos de los menores.

“ Sefiala Garcia (2007) que el contexto de aquel entonces era de bloqueo de la situacion politica, el cual se
caracterizaba por la poca o nula movilidad del porcentaje electoral de los partidos progresistas, por una progresiva
produccion intelectual critica en el area del derecho y por la profesionalizacién democratica de los operadores de la
justicia (concursos publicos y carrera judicial); a partir de todo este panorama surge la idea de usar de manera
distinta a la tradicional el derecho que existia. De igual manera, no habia una sustentaciéon politica ni tampoco
capacidad o posibilidad de politicas de alianza, lo que determiné la no existencia de condiciones para la evolucion
legislativa.
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Vale la pena resaltar que en Colombia hace aproximadamente cien afios se comenzo a hablar
de un tratamiento diferenciado y una proteccion especial a los menores de edad, comenzando a
tener mas peso sus derechos sobre los de los demas, lo que conllevé a un replanteamiento en las
sanciones aplicadas a los nifios y adolescentes, y para ello se cred el primer Tribunal para
Adolescentes en el afio 1899, aunque con el tiempo la legislacion interna fue evolucionando con
la directa influencia de la Declaracion de los Derechos Humanos y la Declaracion de los
Derechos del Nifio, mecanismos a través de los cuales se consagraron principios especificos
encaminados a dar un trato diferenciado a los menores de edad, con miras a proteger sus

intereses, creandose asi el cddigo del menor en 1989.

Dos afios méas adelante, con la promulgacion de la Constitucion Politica en 1991, ain hoy
vigente, se puede ver de manifiesto la proteccion de los menores de edad, ya que ésta preceptua
literalmente que los derechos de los menores prevaleceran sobre los de cualquier otra persona;
aungue en 2002 varias organizaciones nacionales e internacionales, como el Ministerio publico y
la ONU, plantearon la necesidad de revisar el Cdodigo del menor de 1989 con la finalidad de
actualizar las normas e implementar un sistema integral para la infancia y la adolescencia en el
pais, lo que posibilitd que se presentara el Proyecto de Ley 032 en 2004, el cual dio como
resultado la Ley 1098 de 2006, actualmente vigente, en la que se incorpora una diferencia
fundamental en cuanto a la proteccidn de los menores de edad: en el anterior codigo del menor se
promovia la proteccion del adolescente infractor dandole el tratamiento de un sujeto pasivo en

condicion de vulnerabilidad, mientras que en la actual legislacion el adolescente infractor es
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tratado como un sujeto de derechos y obligaciones, de ahi la creacion de nuevas normas para la

implementacion del nuevo sistema de responsabilidad penal especializada para adolescentes.

Para la aplicacion de la Ley 1098 de 2006, también denominada codigo de la infancia y la
adolescencia, debe remitirse a la Ley 906 del 2004 en aquellos casos que no se tenga una
regulacion especial, claro esta con las variaciones propias de la Ley 1098 y con lo que establecen
los instrumentos constitucionales e internacionales en lo que se refiere a legislacion del

adolescente infractor.

Bésicamente, el respectivo procedimiento se debe regir por el sistema de oralidad en atencion
a este principio implementado en el ordenamiento juridico colombiano, y las actuaciones
generalmente se deben llevar a cabo en audiencias cerradas al publico con la finalidad de
proteger la integridad fisica, siquica y moral del adolescente, atendiendo a lo que establece al

articulo 147 de la Ley 1098 de 2006.

En todos los procesos seguidos contra el adolescente infractor, el defensor de familia debe
estar presente como garante de los derechos de éste velando por el progreso y las dificultades que
puedan presentarse durante el proceso y la ejecucion de las medidas por responsabilidad penal a
que haya lugar (amonestacion, imposicion de reglas de reglas de conducta, prestacion de
servicios sociales a la comunidad, libertad vigilada, privacion de la libertad, etc.), coadyuvado
por el ICBF, entidad encargada de disponer los medios y supervisar el cumplimiento de la

sancion.
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También es importante resaltar que la legislacion del adolescente infractor en Colombia parte
de un principio muy importante, y es el del interés superior del NNA y la prevalencia de sus
derechos; por lo tanto, en el procesamiento penal del adolescente infractor se deben seguir
estrictamente los pardmetros constitucionales e internacionales consagrados en el articulo 44 de
la Constitucion Nacional, las Reglas de Beijing o “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de los Menores, y en los casos en los que sea necesaria la privacion
de la libertad, ésta debe ser regulada conforme a las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, a la Convencion sobre Derechos del Nifio, al
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; a su vez, se deben tener en cuenta otras normas creadas para el mismo fin,
como las Directrices de Riyadh (o Riad), las cuales deben aplicarse en el marco general de los
instrumentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos y establece principios
fundamentales de politica social, criterios de intervencion oficial en caso de menores, o mismo

que lineas fundamentales para la legislacion y la justicia de estos.

A su vez, cabe sefialar que en la actual legislacion colombiana para el adolescente infractor,
tanto el proceso como las medidas que se toman son de caracter pedagdgico, especifico y
diferenciado a las aplicadas en el sistema de responsabilidad penal de los adultos, ya que por
tratarse de menores de edad prevalece la proteccion integral de sus derechos; por lo tanto, las
sanciones pedagdgicas impuestas a los mayores de catorce (14) afios y menores de dieciocho
(18) afios son menos rigurosas que las aplicadas a los adultos, encontrandose excluidos de dichas

sanciones los infractores menores de catorce (14) afios.
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5. Capitulo Il. Elementos configuradores del actual sistema de responsabilidad penal

para adolescentes en Colombia contemplado en la Ley 1098 de 2006

5.1. Antecedentes legislativos

A partir de normas como la Ley 98 de 1920, la Ley 83 de 1946, el Decreto 1818 de 1964, la
Ley 75 de 1968, el Cddigo de Procedimiento Penal de 1971, el Cédigo Penal de 1980 y el
Codigo de Procedimiento Penal de 1987 es que se crea la jurisdiccion especial de menores en

Colombia conservando el modelo tutelar de proteccion-represion.

La Ley 98 de 1920, que se crea bajo la vigencia del Codigo Penal de 1890, le da vida a la
figura de un juez como un buen padre de familia, quien no aplica una sancion, sino que por el
contrario impone una medida de salvacion para el nifio. Basicamente, esta ley cred las bases para
la proteccion y preservacion de nifios entre los siete (7) y los dieciséis (16) afios de edad e
incorpord un listado de sanciones en un catalogo sin importar la gravedad del delito, que podia ir
desde la permanencia en el hogar con la supervision del juzgado, hasta el internamiento en una
casa de reforma y de correccion por tiempo indeterminado. Las medidas se aplicaban a los
menores que habian cometido un hecho ilicito y también a los que se encontraban en calidad de
abandono o que sus padres carecieran de los medios y recursos para la educacion y su

subsistencia.
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La Ley 83 de 1946, por su parte, amplio el campo normativo del Cdodigo Penal de 1936; a
partir de esta ley es que surge la tendencia de proteger al nifio de la sociedad, pero la edad
minima desaparece, puesto que al menor se pretendia salvar “en su vida y hacerlo elemento de
valia para la sociedad” (Diaz, 2008, p. 4); continda asemejando al menor delincuente y al
abandonado, de la misma manera se sigue dando potestad al juez de menores para que conozca
de todos los casos de proteccién de menores (infracciones y abandono); también se adoptan
nuevas medidas que van desde la amonestacién, pasando por el internamiento del menor en una
escuela de trabajo o granja hasta el internamiento en un reformatorio especial para menores y
este podria ser “por un tiempo indeterminado hasta cuando se obtenga la reeducacion del menor

o su formacién en sentido moral” (Diaz, 2008, p. 5).

El Decreto 1818 de 1964 puso limites a la edad, determinando que los infractores menores de
12 afos de edad salian de la esfera de los jueces de menores y pasaban a la Division de menores,
organismo administrativo adscrito al Ministerio de Justicia; asi mismo, los menores de 18 afios
en estado de abandono, peligro moral o fisico pasaban a esta entidad, es decir, sélo los menores
infractores entre los 12 y 18 afios eran conducidos al juez de menores, los demas a la Division de

menores.

La Ley 75 de 1968 suprimio la Division de menores, pues la entidad fue reestructurada dando
origen a lo que hoy se conoce como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF;
también redujo la edad minima para menores infractores a diez y seis (16) afios y en la misma
forma estableci6 que para los menores infractores entre los diez y seis (16) y dieciocho (18) afios

la detencidn preventiva deberia ser en un establecimiento especial para ellos.
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En el Cddigo de Procedimiento Penal de 1971 continua el ICBF con la competencia sobre los
menores infractores de doce (12) afios, puesto que estos no se consideraban “sujetos activos de la
accion penal” (Diaz, 2008, p. 10) y, por consiguiente, se les debia proteger de todo peligro fisico
y moral; por otra parte, los jueces de menores conocian en una sola instancia de los delitos que
cometian los menores infractores comprendidos entre los doce (12) y diez y seis (16) afios; asi
mismo, las disposiciones de la ideologia tutelar de la proteccion continuaron en esta normay se
establecié que el menor podia estar por un tiempo indeterminado en un reformatorio hasta tanto

no se hubiese obtenido su reeducacién o la formacion de sentido moral.

Por ultimo, con el Codigo Penal de 1980 y con el Cédigo de Procedimiento Penal de 1987 se
continud con la ideologia tutelar. El primero establecié que el menor de diez y seis (16) afios
estaria sometido a una jurisdiccion y a tratamiento especial, ya no solo hasta que obtuviera la
reeducacion del menor o la formacion de su sentido moral, sino también social; todo ello en
razon de que al menor de diez y seis (16) afios se le consideraba como inimputable a todos los

efectos penales. El segundo, por su parte, consagré un procedimiento especial.

5.2. Ladoctrina de la situacion irregular como fundamento del Cédigo del menor

El 1 de marzo de 1990 comenz0 a regir el Decreto 2737 de 1989 o Cddigo del menor, el cual

se encontraba enmarcado en la doctrina de la proteccion del menor con una finalidad
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eminentemente pedagdgica de proteccion y rehabilitacion frente a la reaccion penal de éste. Asi

lo dejaba entrever el articulo 204 al establecer que:

Establecida plenamente la infraccion, el juez competente podra aplicar una o varias de
las siguientes medidas, procurando, en cuanto fuere posible, que éstas se cumplan en el
medio familiar o dentro de la jurisdiccion a la cual pertenece el menor, y con caracter
eminentemente pedagdgico y de proteccion:

1. Amonestacion al menor, y a las personas de quienes dependa.

2. Imposicion de reglas de conducta.

3. Libertad asistida.

4. Ubicacion institucional.

5. Cualquiera otra medida que contribuya a la rehabilitacion del menor.

Segun Jiménez (2009), a pesar de esta plausible orientacion teleoldgica de las medidas
imponibles al menor infractor, en Colombia la realidad muestra otra cosa, pues la familia,
aunque es el nucleo de la sociedad y es quien debe atender los requerimientos del menor, no
siempre puede cumplir la mision que socialmente se le ha asignado, ya que en nuestro pais para

acceder a los minimos elementos para vivir es necesario que no solo el padre de familia trabaje,

sino que ademas también la madre lo haga. De esta manera:

[E]se puesto de los padres, debido al minimo tiempo con que cuentan para su cuidado,
es ocupado por la “gallada”, con quien ademas el menor se siente identificado pues sus
problemas y el de los deméas son semejantes. Otro aspecto a resaltar es que el menor en
muchos casos debe buscar medios para su subsistencia y la de los otros miembros de su
familia y eso crea al nifio de la calle, quien es explotado laboralmente, se prostituye y se
integra a diversas formas de delincuencia, ya que estos menores con carencias
socioecondmicas y de estratos bajos son catalogados como delincuentes y por lo tanto su
comportamiento es catalogado como “desviado” o “irregular”. Es asi, como al fracasar la
institucion “Familia”, el Estado interviene penalmente pero con una finalidad
supuestamente protectora frente al menor (Londofio, 1990, p. 317).

Sin embargo, esa funcion protectora se desdibuja cuando el menor es privado de su libertad,

bajo el argumento de que resulta lo mas adecuado y mejor para él, puesto que se encuentra en un
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entorno de pobreza o en “carencia moral” que se debe proteger con el encierro. De esta manera,
la practica de la justicia penal de menores a partir de estos planteamientos convierte el sistema de
responsabilidad penal juvenil en un mecanismo mas de selectividad y discriminacion, pues al fin
de cuentas el ingreso al sistema lo determina la pertenencia del sujeto a una familia
desestructurada, lo cual suele predicarse, principalmente, de los sectores sociales mas pobres y

marginados.

Para Jiménez (2009) esta ideologia resulta a todas luces cuestionable: por un lado, por cuanto
reproduce la idea a establecer que la criminalidad juvenil es un problema casi exclusivo de las
personas pertenecientes a los estratos sociales mas bajos, con lo cual se construye el estereotipo
de delincuente juvenil con las caracteristicas de los jovenes de estratos 0, 1 y 2. Asi mismo,
reproduce las desigualdades sociales, por cuanto el ingreso del joven en el ambito de la justicia
penal juvenil aumenta su exclusion social, al tiempo que la estructura social se mantiene inmune
como factor que explica de alguna manera la existencia de la criminalidad de los jovenes. Como
si fuera poco, dado que el problema supuestamente esta en la desadaptacion social del joven o en
su entorno familiar y no en la sociedad, las medidas que se proponen como solucion se dirigen de
forma exclusiva a él, pero sin renunciar a un contenido represivo que se ve notoriamente
potencializado por el hecho de no existir en el ambito de la justicia penal juvenil un sistema de

garantias semejante al de derecho penal de adultos.
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5.3. Medidas de proteccién y rehabilitacion

Bajo la perspectiva de la doctrina de la situacion irregular es que el Decreto 2737 de 1989
consignaba una serie de medidas, eminentemente pedagogicas y de proteccion, a ser impuestas
por el juez a aquel menor que fuera hallado responsable de la comision de una infraccion a la ley
penal; una vez quedara plenamente establecida la infraccién, es decir, una vez culminado el
proceso con el respectivo fallo de responsabilidad, el Codigo permitia que estas se impusieran
también de manera provisional, incluso desde el momento mismo en que se iniciara la
correspondiente investigacion, pero sélo si se estimaban necesarias para la proteccion del menor;
al momento de resolver su situacion juridica se convocaba a una audiencia privada entre el juez y
el menor con el objeto de indagar sobre su situacion sicoldgica y las circunstancias socio-

familiares que le rodeaban.

Ahora, el que las medidas fueran impuestas una vez establecida plenamente la infraccion y las
condiciones del menor (estado fisico, mental, edad y circunstancias familiares, personales y
sociales), no significaba que tuvieran caracter definitivo. El articulo 216 del estatuto en mencion
asi lo disponia, e incluso advertia que podian ser modificadas o dejadas sin efecto por el juez, de
oficio o a instancia del defensor de familia, del apoderado, de los padres o del director del centro

donde se encontrara el menor, si era el caso.

Para este efecto, la misma norma exigia del juez la revision de oficio de las medidas
impuestas, al menos cada tres (3) meses, solicitando para ello la colaboracion de los equipos

interdisciplinarios del juzgado o de las entidades del sistema de bienestar familiar; sin embargo,
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aquellas no podian extenderse més alla de la fecha en que el menor cumpliera los veintiun (21)
afios, cuando al llegar a sus dieciocho (18) afios se encontraran vigentes; prérroga maxima
autorizada con el fin de obtener la plena rehabilitacion de la persona que, siendo menor de edad,

hubiera incurrido en una conducta delictiva.

En el articulo 204 del mismo estatuto se consignaban las medidas que el juez en su momento
podia imponer, como son: la amonestacion al menor, la amonestacion a las personas de quienes
dependiera, es decir su entorno familiar, la imposicién de reglas de conducta, la libertad asistida,
la ubicacion institucional o, cualquiera otra medida que el juez considerara que contribuyera a la

rehabilitacion del menor.

5.4. Actuaciones del actual sistema de responsabilidad penal para adolescentes en

Colombia y las sanciones contempladas

5.4.1. Sanciones contempladas para los adolescentes infractores

Teniendo en cuenta que al adolescente infractor se le debe dar un tratamiento especial y
diferenciado del sistema penal aplicado a los adultos, es importante establecer si como
consecuencia de su participacion en actos delictivos se le impondran sanciones, ya que, si bien,
se trata de un sujeto de derechos también es un sujeto de obligaciones y por lo tanto a pesar del
reconocimiento de su interés superior es necesaria la imposicion de medidas que garanticen la
defensa del orden publico y la proteccion de los derechos de aquellas personas que se ven

afectadas por el actuar delictivo del adolescente infractor.
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De alli se desprende un enfrentamiento entre la necesidad de regular, e incluso castigar, los
delitos cometidos por adolescentes y la prevalencia de sus derechos, los cuales estan siendo
restringidos con la imposicién de algunas medidas consagradas en la actual legislacion, tales
como la privacién de la libertad en los centros especializados de reclusion de menores de edad.
Asunto que pone en contraposicion la proteccion del adolescente infractor frente a la proteccion

de la sociedad.

Con la finalidad de dirimir este conflicto la legislacion pone en manos del juzgador diversidad
de herramientas a aplicar en cada caso en concreto, otorgandole facultades discrecionales pero a
su vez reglamentadas, las cuales segun la teoria no pueden ser sanciones represivas sino que
deben estar encaminadas a la proteccion y la resocializacion del adolescente desde el respeto, la
autonomia y la dignidad, para que el adolescente no vuelva a incurrir en la delincuencia, ya que

el principio del interés superior del adolescente asi lo exige.

Por lo tanto, se puede concluir que al adolescente se le aplican sanciones con caracter
educativo en un marco de proteccion especial, y asi lo explica la Corte Constitucional cuando

sefiala que:

La proteccion especial de los nifios y la prevalencia de sus derechos - consagradas
ambas en la Constitucion de 1991- encarnan valores y principios que deben presidir
tanto la interpretacion y aplicacidn de todas las normas de justicia aplicables a los
menores, como la promocion de politicas y la realizacion de acciones concretas que
aseguren su bienestar.

Por tanto, en tratandose de los nifios, el amor, la educacion, la comprension y la
rehabilitacion deberan prevalecer siempre sobre los principios e instrumentos
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preventivos, resocializadores y no siempre educativos propios del derecho penal
(C.C. C-019/93).
5.4.2. Implicaciones del sistema de responsabilidad penal para adolescentes
Como ha quedado claro hasta el momento, el SRPA tiene una funcidn especial, que no es otra
que establecer las acciones del Estado y de la sociedad con respecto a los adolescentes
infractores de la ley penal; comprende ademas la facultad de regular el proceso frente a la justicia
penal de adolescentes y las medidas pedagdgicas para aplicar al joven declarado responsable de
un delito, asi como lo relacionado con la reparacion de las victimas, segun lo sefiala la justicia

restaurativa, la cual procura una relacion justa entre victima y victimario.

De lo que se trata, por tanto, es de una nueva vision que, a pesar de los profundos y definidos
fundamentos teoricos, puede quedarse corta en la practica, pues si se cuestiona la
“responsabilidad subjetiva”, a través de la cual el adolescente asume la responsabilidad del hecho
y logra cambiar la posicion frente al delito y frente a la victima, la cuestion no pasa de ser una

mera teorizacion bien intencionada.

El anterior Cddigo del menor tenia un matiz tutelar que fue modificado por la nueva
legislacion, la Ley 1098 de 2006, con relacion a la concepcion de nifio, nifia o adolescente,
quienes pasan de ser objetos de derecho en un contexto asistencialista de situacion irregular, a ser

sujetos de derecho, visibles socialmente.

En la doctrina de la situacion irregular, el interés superior del nifio hacia que para el
derecho tutelar de menores perdieran importancia las garantias procesales y penales. Lo
anterior, ya que se decia que todo era para “salvar al nifio”, o sea, en defensa de su interés
superior. Con esto se llegd a confundir y a tratar de manera semejante los casos de nifios
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victimas y los de autores de delitos, todo a partir de que lo fundamental no era la comision

de un hecho delictivo, sino la situacidn de peligro social en que el nifio se encontrara. Por

esto, la concepcion del derecho de la infancia que estaba detras de ello recibié la
denominacion de “doctrina de la situacion irregular” (Hoyos, 2013, pp. 77-78).

De esta forma, prima la proteccion integral del NNA, dandose un claro interés por su

desarrollo integral y por el ejercicio de su autonomia personal, asi como cambios de perspectiva

en lo juridico, centrandose en los derechos, la corresponsabilidad y la proteccion integral,

quedando clara la necesidad de que el adolescente responda por el dafio que cause a la victima.

Por tanto, se dan algunos cambios especificos en el proceso penal para adolescentes:

Ahora hay un tratamiento especial respecto a la restriccion de las libertades del menor
infractor, pues especificamente las sanciones que consisten en internamiento en establecimiento
de atencion especializada s6lo proceden para aquellos adolescentes que tengan entre 16 y 18
afios y que hayan cometido delitos cuya pena minima sea o exceda de seis afios de prision. Si el
adolescente que tiene entre 14 y 18 afios de edad es responsable de homicidio doloso, secuestro o

extorsion, entonces la medida de internamiento puede durar entre dos y ocho afos.

El internamiento preventivo (durante el proceso) ya solo aplica para los casos en que seria
procedente la sancion privativa de libertad, por la gravedad del hecho, y es de caracter
excepcional. Ahora las medidas tienen caracter formativo, educador y protector y, ademas,
involucran a la familia y a la sociedad. Las audiencias tienen caracter reservado. se requiere de
establecimientos especiales para las medidas de internamiento del adolescente o, en su defecto,

la libertad de éste. Recuérdese que estos lugares de reclusion estan a cargo del ICBF.
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Igualmente se crearon juzgados penales de adolescentes, de conocimiento y de control de
garantias, para que cubran todo el pais; y se organizaron salas de asuntos penales para
adolescentes (Salas Penales y de Familia de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial), las

cuales estan conformadas por un magistrado de la sala penal y dos de la sala de familia.

También hay policia y fiscalias especializadas para infancia y adolescencia y Defensorias de
Familia que acompafian en toda actuacion al menor, aunque vale la pena sefialar que la Corte
Suprema de Justicia en 2012 modifico este Gltimo aspecto en eventos donde el menor es victima,

indicando que:

(...) corresponde al defensor de familia ejercer la representacion de los menores que han
sido victimas de conductas punibles dentro del trdmite penal, sélo cuando esta tarea no
puede ser asumida por los padres o familiares por encontrarse ausentes y que por 1o mismo
tampoco pueden designar un apoderado de victimas. Es decir, interpreta la Corte que si
dentro del proceso penal el menor es representado directamente por sus parientes o por el
abogado que éstos hayan designado para el efecto, la actuacion del defensor de familia
como otro interviniente en la actuacién, no puede admitirse, pues las cuestiones que
corresponda debatir en el trdmite penal a favor del menor victima quedan en cabeza de los
representantes del menor o de su apoderado (CSJ., 2012, Auto 39564, pp. 14-15).

Continta la Corte Suprema de Justicia indicando al respecto de lo anterior que:

Aceptar que por el hecho de que la victima del delito sea un menor de edad, es posible
que una autoridad cuya naturaleza es esencialmente administrativa, entre a actuar en el
proceso penal de forma principal, cuando ya existe en el proceso quien represente los
intereses del menor en su calidad de victima, es abrir la puerta a otro tipo de procedimiento
distinto al fijado por el legislador del 2004, una de cuyas principales caracteristicas es
garantizar la existencia de equilibrio entre el acusado y el acusador, quienes son los Unicos
que pueden recibir el calificativo de parte. Dicho equilibrio obviamente se romperia si
ademas del representante de la victima (parientes del menor) o de su apoderado se permite
que otra autoridad actue en esa misma condicion de interviniente especial, persiguiendo el
mismo proposito de otro de los intervinientes (CSJ., 2012, Auto 39564, p. 15).
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Siguiendo con los cambios respecto al proceso penal para adolescentes, éste cuenta con
defensoria publica en caso de no contar con recursos para acudir a un defensor privado. Ya las
Comisarias de Familia tienen funciones de policia judicial. También se incorpor6 al bloque de
constitucionalidad sobre Derechos de los nifios, nifias y adolescentes estandares internacionales
de derechos humanos de infancia y adolescencia. Se cuenta con cémaras Gesell” para los

procesos. Y, finalmente, ya existe una adecuacion fisica y tecnoldgica de las salas de audiencias.

Como puede verse, el tratamiento penal que ahora se le da al adolescente infractor se da en
condiciones especiales, producto del desarrollo de la doctrina de la situacion irregular, pasando
por nuevas formas interdisciplinarias de tratar la infancia y la adolescencia, hasta el concepto de
la proteccion integral en el derecho internacional y colombiano, si se tiene en cuenta la
Convencion de los derechos del nifio (1989), y demas tratados que conforman el blogue de
constitucionalidad. Es precisamente en ellos donde el enfoque multidisciplinario aparece
manifiesto, entrelazando temas como familia, ética, legislacion, resocializacion juvenil, derecho

comparado.

5.4.3. Diferencias esenciales entre las sanciones de la Ley 1098 de 2006 y las medidas
de proteccion y rehabilitacion del Decreto 2737 de 1989

El paso de la doctrina de situacion irregular, que orientaba el Codigo del menor a la de

proteccion integral constituye, sin duda, un cambio fundamental también en las sanciones y en su

aplicacion. El cddigo del menor legitimaba la accion judicial indiscriminada sobre aquellos

menores que se ubicaban en situacion de dificultad, mostrando no tanto interés en las conductas

delictivas como tal, sino méas bien en las condiciones sociales y familiares del menor que las

“ Es una habitacién o recamara acondicionada para poder observar y escuchar al menor cuando éste es interrogado.
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motivaba. No se exigia la necesidad de comprobar, a través de sentencia, que hubiese incurrido
en una infraccion penal para proceder a un tratamiento institucional que implicara en ocasiones
la privacion de la libertad del supuesto infractor; el codigo facultaba al juez para someterlo a una
medida de proteccion, incluso con afectacion de su libertad, atendiendo a sus condiciones
personales y familiares, una vez escuchada su exposicion sobre los hechos constitutivos de

delito.

Ahora, ajustada la nueva legislacion a las directrices de los instrumentos internacionales
adoptados por Colombia, fundamentados en la doctrina de la proteccion integral y en la
preeminencia del interés superior del nifio, se defiende la idea de que las decisiones que
impliquen la privacion de la libertad del adolescente sean adoptadas por la autoridad judicial

como ultimo recurso.

El Codigo del menor permitia que las medidas se impusieran también de manera provisional,
incluso desde el momento mismo en que se iniciara la correspondiente investigacion o cuando se
resolviera la situacion irregular. Ahora, con el Codigo de la infancia y la adolescencia solo se
impondran al momento de declaratoria de responsabilidad (en la sentencia), solo, y de manera

excepcional, cuando se requiera y la conducta lo amerite se impondra la detencidn preventiva.
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5.5. Caracteristicas del actual SRPA para el adolescente infractor en Colombia

55.1. Definicion

El sistema de responsabilidad penal para adolescentes en Colombia es un conjunto de
principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos
que intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por adolescentes entre
catorce (14) y dieciocho (18) afios de edad al momento de cometer el hecho punible; mediante la
implementacion de mecanismos de caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del
sistema de los adultos, conforme a la proteccién integral, para garantizar la justicia restaurativa,

la verdad y la reparacion del dafio.

La legislacion que lo regula establece normas sustantivas y procesales para la proteccion
integral de los adolescentes en el ejercicio de sus derechos y libertades, consagrados en los
instrumentos internacionales de Derechos humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes,
durante los procedimientos pedagdgicos y sancionatorios, asi como su resocializacion y

restablecimiento de sus derechos.

El &mbito de aplicacién de la Ley 1096 de 2008 se encuentra estipulado en el articulo 4° de la
misma, el cual consagra que dicho cddigo es aplicable a todos los nifios, las nifias y los
adolescentes nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio nacional, a los nacionales
que se encuentren fuera del pais y a aquellos con doble nacionalidad, cuando una de ellas sea la

colombiana; para nuestro tema especifico, la legislacion para el adolescente infractor sera

33



aplicable a los adolescentes que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios de edad al

momento de cometer el hecho punible.

5.5.2. Particularidades del SRPA

Las principales particularidades del sistema implementado de responsabilidad penal para
adolescentes, son: el garantismo, la busqueda del bien social y la creacién de una estructura
pedagogica éptima para la proteccion, la rehabilitacién y la resocializacion del adolescente
infractor. Entre las caracteristicas mas innovadoras de la Ley 1098 de 2006 se encuentran las
siguientes:

e Quien cometa delitos en contra de nifios, nifias y adolescentes pierden los beneficios
legales.

e Los nifios, nifias y adolescentes dejan de ser simplemente objeto de proteccion y pasan
a ser sujetos de derechos.

e Esinutilizado el término de “menor” para referirse a los nifios, nifias y adolescentes.

e La proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes no solo esta en cabeza
del estado, sino que también es responsabilidad de la sociedad y la familia. pues se
empieza a hablar de corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado.

e Se tienen en cuenta los factores individuales del adolescente , caracteristica que se
refiere al reconocimiento que se le ha dado al adolescente como sujeto de derechos y
deberes y no s6lo como un sujeto de especial proteccion; por lo tanto, si el adolescente
comete un delito no puede ser juzgado por la misma ley penal de los ciudadanos

mayores de edad, ya que se busca la implementacion de sanciones mas no de
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condenas, y con estas a su vez se busca la resocializacion del adolescente infractor y
que este no vuelva a incurrir en conductas delictivas.

e Se busca que durante el proceso se vislumbren los motivos y méviles de la conducta
punible, las causas externas e internas que llevaron al adolescente a cometer el delito,
en aras de implementar politicas publicas de prevencion.

e Se adjudica al adolescente infractor capacidad y deber de reparacion del dafio causado,
esto se hace con el fin de que el adolescente tenga conciencia de que realizé un dafio y
como sujeto de derechos y obligaciones debe asumir su responsabilidad y repararlo,
pues esta reparacién forma parte del proceso de resocializacion como lo hemos
explicado en nuestro trabajo.

e La restauracion de los vinculos sociales se presenta como una finalidad importante de
este sistema, en la cual el adolescente durante su proceso de resocializacion y
rehabilitaciéon comprenda que él es parte integral de la sociedad y por lo tanto debe

cefiirse a la legalidad establecida para contribuir a una sana convivencia.

5.5.3. Fases del proceso
Las fases del proceso aplicable al adolescente infractor, segun lo establecido en la Ley 1098
de 2006, seguira los pardmetros del C.P.P. en aquellos casos para los cuales no se haya

estipulado un procedimiento especial.

En general, las etapas que se presentan durante el proceso, conforme al sistema de

responsabilidad penal para adolescentes que fue implementado gradualmente en nuestro pais

35



desde la expedicion de la Ley 1098 de 2006, y que en la actualidad se encuentra vigente en todo

el territorio nacional, son las siguientes:

Por medio de la noticia criminal las autoridades competentes llegan al conocimiento del
hecho, dando inicio al procedimiento penal especial para adolescentes; ésta se puede conocer por
querella, denuncia, peticion especial o de oficio. En los casos de flagrancia y en aquellos en los
que ya se cuente con una orden judicial, la detencion del adolescente debe ser realizada por la
Policia Nacional de infancia y adolescencia, y se debe garantizar que el adolescente cuente con

su defensor publico o particular para la proteccion de sus derechos en el proceso judicial.

El adolescente que sea detenido debe ser remitido inmediatamente a un centro de servicios
judiciales o al Centro transitorio del ICBF para el inicio del proceso, y para ello se le asigna
previamente un defensor de familia encargado de garantizar los derechos del adolescente y

acompanarlo en las etapas de indagacion, investigacion y del juicio oral.

Posteriormente, debe realizarse la audiencia de control de garantias, dentro de las 36 horas
siguientes a la detencidn; a puerta cerrada, con la participacion del adolescente y su abogado, el
defensor de familia, el fiscal, la victima y su representante; también puede participar el
Ministerio publico a traves de los procuradores o los personeros. En esta audiencia se realiza la
legalizacion de la aprehension, la formulacion de imputacion de cargos, la solicitud de la
aplicacion del principio de oportunidad por parte del fiscal al juez, segin lo consagrado en el

articulo 174 de la Ley 1098, en conexidad con el articulo 324 del C.P.P. Ademas, esta la
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oportunidad procesal para que el adolescente se allane” 0 no a los cargos formulados, y el juez
determinard si procede la medida de internamiento preventivo por un méximo de cuatro meses,

prorrogable s6lo por un mes mas si existen razones que lo fundamenten.

Cuando el adolescente se allana a los cargos es remitido ante el juez de conocimiento para la
realizacion de las audiencias preliminares, en las cuales, ante el juez con funcién de control de
garantias se realiza la legalizacion del allanamiento, la formulacion de la imputacion, se presenta
un informe bio-psicosocial del adolescente realizado por el defensor de familia, y si el caso lo

amerita se solicita el incidente de reparacion integral para la victima.

Cuando el adolescente no se allana a los cargos la fiscalia debe adelantar la investigacion en
los treinta (30) dias siguientes en conjunto con la Policia judicial de infancia y adolescencia de la
Policia Nacional; conforme a los resultados de esa investigacion el fiscal podra solicitar al juez
de conocimiento la preclusion del caso y el reintegro familiar del adolescente o podra emitir el
informe de acusacion, dando paso a la realizacion de la audiencia de formulacion de la
acusacion, audiencia preparatoria, y audiencia de juicio oral, en la cual se debe anunciar el
sentido del fallo y en caso de ser absolutorio se concluira el proceso, o de lo contrario se citara a

la lectura de la sentencia para la imposicion de la respectiva sancion al adolescente infractor.

Ante la sentencia proferida por el juez de conocimiento el adolescente infractor por medio de
su representante cuenta con los recursos de reposicion, apelacion, revision, y casacion, recursos

para los cuales se deben tener en cuenta los parametros establecidos en el CPP.

" Esta figura hace alusién a la “manifestacion voluntaria y unilateral de aceptacion de cargos” (Sarabia, 2013, p. 2).
El C.P.P. en su articulo 283 senala que: “La aceptacién por el imputado es el reconocimiento libre, consciente y
espontaneo de haber participado en alguna forma o grado en la ejecucion de la conducta delictiva que se investiga”.
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5.6. Linea jurisprudencial sobre el SRPA en Colombia

A continuacion se realiza una linea jurisprudencial, 0 mas exactamente un analisis dinamico
de precedentes’, a la luz de los planteamientos de Lépez (2006), de la Corte Constitucional

colombiana con respecto al SRPA en Colombia.

Con la entrada en vigencia de la Carta Superior de 1991, y con la influencia de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, incorporada el derecho positivo interno mediante la Ley 12 de
1991, comienza a darse un giro, 0 mas bien un cambio paradigmaético, con respecto a la nueva
mirada que hoy se tiene del nifio, nifia o adolescente infractor y a dicho cambio también ha

contribuido la Corte Constitucional colombiana a traves de sus diversos pronunciamientos.

“Vale la pena mencionar que un analisis dinamico de precedentes es una metodologia que permite la identificacion
de las sentencias sobre a un tema definido con respecto al cual la Corte Constitucional se ha pronunciado, que en el
caso que aqui atafie en cuanto al SRPA en Colombia, y una vez identificada dicha jurisprudencia se procede a su
sistematizacién, interpretacién y graficacién o esquematizacion de la tendencia de la Corte. Para construir una linea
jurisprudencial, siguiendo con lo que establece Lopez (2006), se comienza por las sentencias fundadoras de linea,
que corresponden al periodo entre 1991 y 1993 y que la Corte aprovecha para hacer enérgicas y amplias
interpretaciones de derechos constitucionales; a estas les sigue las sentencias hito, en las que la Corte busca definir
una subregla de derecho constitucional y que originan cambios o giros dentro de la linea; finalmente estan las
sentencias confirmadoras de principio, que se ven a si mismas como puras y simples aplicaciones a un caso nuevo o
ratio contenido en una sentencia anterior. En general, a través de este ejercicio es posible identificar patrones
decisionales, ya que al tener en cuenta los pronunciamientos de la Corte sobre un tema, desde los inicios de dicha
corporacion hasta la actualidad, se pueden establecer o cambios en los factores de decision en tales
pronunciamientos o simplemente una posicion rigida frente a un asunto que no han querido modificar debido al
caracter constitucional o a que la intencién de la Corte no permite un factor incremental en la reorientacion de una
linea. De esta forma, en una linea jurisprudencial se pueden ver distintos patrones: no siempre la Corte va a emitir
los mismos pronunciamientos y no siempre va a fluctuar en sus decisiones; siempre va a existir una linea a seguir
que puede ser estatica o variable y que cambia no s6lo en la medida en que se avance en el tiempo, sino también de
acuerdo a desarrollos culturales, politicos, econémicos, sociales y, claro esta, constitucionales.
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En Sentencia C-019 de 1993 se comienza por declarar la exequibilidad de los articulos 167, el
primer inciso del 174, el numeral tercero del 182, el 184, el inciso final del 187, el numeral

cuarto del 201 y el 301 del Codigo del menor de la época, es decir, el Decreto 2737 de 1989.

Con respecto al articulo 167, en éste se establecia que los jueces de menores 0 los promiscuos
de familia conocerian “en Unica instancia de las infracciones a la ley penal en que intervengan
como autores o participes los mayores de doce (12) afios y menores de dieciocho (18) afios, con
el objeto principal de lograr su plena formacién y su normal integracion a la familia y a la
comunidad”, pero se declar6 su inexequibilidad siempre y cuando se interpretara y aplicara “en
el sentido de que los procesos relativos a menores infractores de la ley penal son de Unica
instancia cuando en ellos NO se decrete o imponga una medida privativa de la libertad”. En caso
contrario, entonces se estaria sujeto a lo que dispone la Convencién de Derechos del Nifio, la

cual fue ratificada por Colombia a traves de la Ley 12 de 1991.

Y en cuanto al articulo 184, éste determinaba que los menores, dentro de la actuacion
procesal, debian “ser puestos a disposicion del juez o autoridad competente el primer dia habil
siguiente a la fecha de su aprehension”; pero tal exequibilidad se efectué siempre y cuando se
interpretara y aplicara “en el sentido de que el menor debera ser puesto a disposicion del juez o
autoridad competente el primer dia habil siguiente a la fecha de su aprehensidn, a menos que ese
término exceda el de 36 horas establecido en la Constitucion Nacional. En este caso, debera
ponerse a disposicion de una autoridad competente, que tome las medidas temporales

correspondientes, mientras pueda concurrir el juez especializado de menores”.
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Como puede verse, a través de la Sentencia C-019 de 1993 se admiti6 la garantia de la doble
instancia para los casos en los cuales la medida acogida por el juez fuera la pena privativa de la
libertad, la cual hasta aquel entonces se desconocia, y ello porque la Convencion de los Derechos
del Nifio determina el derecho del nifio a impugnar la imposicion de medidas privativas de la
libertad, y porque ademas el término “sentencia condenatoria” va en contravia de la filosofia y
naturaleza de la legislacion relativa a los menores, a quienes, en el caso de aquellos que infrinjan
la ley, el juez les puede imponer medidas para ampararlos, pero sélo de caracter pedagdgico y

proteccionista, mas nunca de naturaleza condenatoria.

De igual forma, cabe anotar que esta sentencia de 1993 bien podria configurarse como la
fundadora de linea en materia de responsabilidad penal para el adolescente infractor en
Colombia, no sélo por lo anteriormente establecido, sino porque se comienza a dar mayor
prevalencia a los derechos de los nifios y nifias en el pais, y en especial los de los menores

infractores.

Pero a pesar de los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
019 de 1993, ésta aun continud con la posicion de que los procesos penales que se surtieran en
contra de un menor se seguian rigiendo por las normas constitucionales que consagraban los
derechos y garantias que se le concedian a cualquier persona sindicada de un hecho punible, es
decir, se le seguia dando al menor infractor el mismo tratamiento que el de un adulto delincuente.

Esto se deja entrever en la Sentencia C-817 de 1999.
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A través de la Sentencia C-839 de 2001 ya la Corte Constitucional colombiana cambia un
poco su postura frente al trato de los menores que se encuentran en situacion irregular y que han
quebrantado el ordenamiento juridico y establece que efectivamente debe existir una diferencia
de trato entre menores y mayores de edad; sin embargo, sigue sefialando que no por ello estos
dejan de ser responsables frente al Estado por las consecuencias de su conducta. Adicionalmente,
a través de esta providencia la Corte invita a que el Estado, en especial en colombiano, refuerce
las medidas legislativas y administrativas para lograr que se respeten, en el desarrollo del
proceso penal, los derechos sustantivos y procesales de los menores imputados y se busque la
aplicacion de medidas educativas y resocializadoras para conseguir su integracion social, y no la
imposicion de sanciones represivas. Con ello se reafirma la necesidad de crear un sistema
judicial especializado para menores infractores que permita resolver la problemética de la

delincuencia juvenil desde la perspectiva de la resocializacion, la tutela y la rehabilitacion.

La anterior determinacion la ratifica la Corte Constitucional en Sentencia C-203 de 2005 en la
que sefiala que los menores de edad que han cometido algun tipo de violacion a la ley penal son
efectivamente responsables frente al Estado y frente a la sociedad por sus acciones y tal
responsabilidad debe traducirse en la adopcion de medidas tanto judiciales como administrativas
que sea adecuadas en su naturaleza, caracteristicas y objetivos a la condicion de los menores, en

especial por ser sujetos de especial proteccion.

En la Sentencia C-740 de 2008, dos afios después de que se expidiera el nuevo Cddigo de
infancia y adolescencia, la Corte Constitucional establece que para el menor infractor el

procedimiento de responsabilidad penal ya se debe regir es por las normas del sistema penal
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acusatorio, pero las medidas que se tomen deben ser de caracter pedagogico, especifico y
diferenciado respecto al sistema que se aplica para los adultos, de acuerdo a la proteccién
integral, lo cual tiene estrecha relacion con la proteccién especial de los nifios que establece los

articulos 44 y 45 de la Carta Superior y los tratados internacionales.

Finalmente, en Sentencia C-684 de 2009 la Corte Constitucional se da cuenta que existe un
alto grado de indeterminacion normativa en las reglas que se prevén para la investigacion y
juzgamiento en el nuevo Codigo de infancia y adolescencia de 2006, lo cual encarna diversas e
importantes limitaciones para el ejercicio de defensa y contradiccion de aquellos menores que
sean sorprendidos en flagrancia y que, de cierto modo, igualmente afectan la presuncion de
inocencia; por ello, invita al Congreso de la Republica de Colombia a revisar tal cuestion y a
decidir sobre “la necesidad de expedir una normativa que regule el procedimiento para la
investigacion y juzgamiento de los adolescentes sorprendidos en flagrancia”, todo ello
atendiendo al “mandato contenido en el principio de legalidad en materia penal y los principios
de especificidad y diferenciacion que rigen el sistema de responsabilidad penal de los

adolescentes”.
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Tabla 1. Linea jurisprudencial sobre los alcances y limitaciones de la justicia

restaurativa en el marco del sistema de responsabilidad penal para adolescentes en

Colombia

¢, Cuales son los alcances y limitaciones de la justicia restaurativa en el marco del

sistema de responsabilidad penal para adolescentes en Colombia?

No existe justicia
restaurativa en el
marco del sistema
de responsabilidad
penal para
adolescentes en

Colombia

C-019 de 1993 (fundadora de linea)
@

C-817 de 1999 (ratificadora)
@

C-839 de 2001 (reconceptualizadora)
D

C-203 de 2005
@

C-740 de
@

2008

(consolidadora/dominante)

C-684 de 2009 (reconceptualizadora)
@

Existe justicia
restaurativa en el
marco del sistema
de responsabilidad
penal para
adolescentes en

Colombia
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5.7. Conceptos del ICBF sobre el SRPA

5.7.1. Concepto 22485 de 2010

Segun este concepto, en materia de nifios, nifias o adolescentes, existe una regla general y es
la restriccion de publicar su imagen o datos personales, los cuales puedan dar lugar a su
identificacion, ya que, en primer lugar, se debe proteger su identidad, la permisividad de hacerlo
debe ser mediante la autorizacion de sus representantes legales o, incluso, del Defensor de
familia. Queda claro, entonces, que de las disposiciones que se encuentran contenidas en la Ley
1098 de 2006, son fundamentadas en dos razones, una es especial para la notificacion del
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos y la otra hace relacion al Proceso de

Responsabilidad Penal para Adolescentes.

El articulo 153 de la Ley 1098 de 2006 en materia de responsabilidad penal consagra una
reserva especial a estas diligencias protegiendo la identidad del procesado, normativa que se
halla respaldada por la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-019 de 1993, donde se
protege el interés prevalente y superior del nifio, nifia o adolescente ante la eventualidad de
divulgar datos que permitan identificarlo como autor o participe de una infraccion penal. De
igual manera, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia en el articulo 47, numeral 8, establece
una restriccion para estos casos y es la siguiente: “Salvo cuando sea necesario para garantizar el
derecho a establecer la identidad del nifio o adolescente o la de su familia, si ésta fuera

desconocida (...)".
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Bajo este concepto se debe tener en cuenta el Decreto 860 de 2010, en donde se reglamentan
las obligaciones del Estado, la sociedad y la Familia en la prevencion de la comisiéon de
infracciones a la ley penal por parte de nifios, nifias y adolescentes y su reincidencia, asi como
las responsabilidades de los padres o personas responsables del cuidado de los menores de edad

que han cometido tales infracciones.

5.7.2. Concepto 9479 de 2010

Segln el articulo 139 de la Ley 1098 de 2006, el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes (SRPA) es el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades
judiciales especializadas y entes administrativos que rigen e intervienen en la investigacion y
juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre 14 a 18 afios al momento de
cometer el hecho punible, el cual implica dos procesos paralelos y complementarios: uno judicial

y otro de restablecimiento de sus derechos.

Sin embargo, no hay que desconocer que la garantia y proteccion integral del adolescente
implica un sistema complejo, integrado por instituciones del orden nacional y territorial, bajo el
principio de corresponsabilidad entre la Familia, la Sociedad y el Estado; por tanto, la finalidad
de la sancion que pueda llegar a imponerse, debe ser protectora, educativa y restaurativa,
tendiente al ejercicio efectivo de sus derechos en la perspectiva de la insercion social de éste, de
acuerdo con este principio de proteccion integral, en el proceso de responsabilidad penal para
adolescentes las medidas que se tomen deben ser de caracter pedagdgico, especifico y
diferenciado respecto del sistema de los adultos, garantizando la justicia restaurativa, la verdad y

la reparacion del dafio.
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Ahora bien, atendiendo a los requerimientos anteriores, el CONPES, como ente responsable
de disefar la politica publica, movilizar y apropiar los recursos presupuestales destinados a
garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y asegurar su proteccién y
restablecimiento en todo el territorio nacional, expidi6 el documento CONPES 3629 de 2009, en
el cual ha precisado una serie de recomendaciones para hacer efectiva la implementacion del
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA), de esta forma se solicita al ICBF
liderar la adecuacién y construccién de los servicios de infraestructura para la atencion de los

adolescentes, en concurrencia con las demas entidades, nacionales y territoriales.

5.7.3. Concepto 35213 de 2009

Segun este concepto, con el fin de lograr una mayor coordinacién de acciones entre los
sectores e instituciones responsables de los adolescentes infractores de la ley penal, se crean
Centros de Servicios Judiciales para Adolescentes, lugares donde se centraliza la administracion
de justicia para los menores entre 14 a 18 afos; surgen los jueces de Garantias y de
Conocimiento, centros especializados como la Policia de Infancia y Adolescencia con el apoyo
de las Defensorias de Familia y Defensoria del Pueblo cuando un adolescente incurre en la
comision de un delito en un municipio, la Policia de Infancia y Adolescencia debe trasladarlo a
la cabecera del circuito en el que se adelantara el respectivo proceso, por lo tanto, el Defensor de
Familia asignado al municipio cabecera de circuito en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, adelantard las diligencias y sera la autoridad que verifique la garantia de derechos
y asista al adolescente en todas las actuaciones del proceso y en las etapas de indagacion,

investigacion y juicio.
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5.7.4. Concepto 32513 de 2008

El Cddigo de la infancia y la adolescencia sefiala que las personas menores de 14 afios no
seran juzgadas ni declaradas responsables penalmente, pero sus representantes legales si
responderan por las consecuencias civiles de los hechos de sus representados conforme a la ley
sustancial; sin embargo, para las contravenciones penales establecidas en la Ley 1153 de 2007
(Ley de pequefias causas penales), aun cuando no hizo ningin pronunciamiento respecto de los
adolescentes entre los catorce y dieciocho afios de edad autores de contravenciones penales, se
considera que de dicha ley debe entenderse como aplicable para todo el pais Unicamente lo
dispuesto en las normas de caracter sustancial, por ejemplo, las que definen y sefialan las

conductas contravencionales, no asi, las que tienen un contenido de caracter procesal.

Ahora bien, ¢quién debe asumir los procesos de pequefias causas, cuando el contraventor es
un menor de edad? y ¢De ser los competentes, qué medidas se adoptarian para estos adolescentes
de 14 a 16 afos? Actualmente, para algunos de los distritos judiciales donde estd vigente el
sistema de responsabilidad penal para adolescentes, el Consejo Superior de la Judicatura ha
dispuesto mediante distintos acuerdos el nombramiento de jueces penales de pequefias causas
penales para adolescentes, quienes estan conociendo de estos casos cuando los autores son
adolescentes entre los 14 a los 18 afios de edad; no obstante, en los demas distritos judiciales,
donde se continta aplicando el régimen de responsabilidad penal para el menor infractor
establecido en el Decreto 2737 de 1989 (Cddigo del Menor), sigue siendo competente para el

conocimiento de las contravenciones penales el defensor de familia.

“ Declarada inexequible por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-879 de 2008.
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Finalmente, respecto de las sanciones aplicables a estos adolescentes, estas deberan estar
acordes con las establecidas en el Codigo de Infancia y la Adolescencia para los adolescentes

declarados responsables penalmente.

5.7.5. Concepto 44430 de 2008

Segun el Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, “las personas menores de catorce afios no
seran juzgadas ni declaradas responsables penalmente, privadas de la libertad, bajo denuncia o
sindicacion de haber cometido una conducta punible”. Cuando una persona menor de 14 afios
incurra en la comision de un delito, sélo se le aplicard medidas para la verificacion de la garantia
de derechos y para su restablecimiento, y serd vinculada a procesos de educacién y de proteccién
dentro del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, observando todas las garantias propias del

debido proceso y el derecho de defensa (articulos 142 y 143).

La Ley 1098 de 2006 consagra que en los municipios donde no haya Defensor de Familia, las
funciones que el Codigo le atribuye seran cumplidas por el Comisario de Familia y, en ausencia
de este ultimo, por el Inspector de Policia, exceptuando la declaracion de adoptabilidad, que es

funcién exclusiva del Defensor de Familia.

5.7.6. Concepto 21509 de 2009

Ley 1098 de 2006 define las autoridades que integran el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, entre las que se encuentran las Defensorias de Familia del ICBF y las
Comisarias de Familia, o Inspectores de Policia, cuando deban tomar las medidas para la

verificacion de la garantia de derechos y las medidas para su restablecimiento.
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Establece funciones del Defensor de Familia, éste actia como un interviniente méas dentro del
Sistema de Responsabilidad Penal para adolescentes, cumpliendo con roles especificos y
simultdneamente accionando el marco de la prevencion, proteccion, garantia y restablecimiento
de derechos de los mismos; asi mismo, tiene el deber legal de acompafar al adolescente en todas
las actuaciones del proceso y en las etapas de indagacion, investigacion y juicio, con el fin de
verificar la garantia de sus derechos fundamentales en el proceso, y de los contemplados en el
articulo 52 de la Ley 1098 de 2006. En este Ultimo caso, podra adelantar el Proceso
Administrativo, actuacién de la cual dejara constancia expresa como soporte de las medidas de

restablecimiento de derechos que entrara a ordenar.

Tratandose de nifios y nifias menores de 14 afios que incurran en la comision de un delito, la
Ley 1098 de 2006 preceptia que solo se les aplicaran medidas de verificacion de la garantia de
derechos y de su restablecimiento y se vincularan a procesos de educacién y de proteccion dentro
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, observando todas las garantias propias del debido

proceso y el derecho de defensa (articulo 143).

Ahora bien, de acuerdo con los sefialado en el articulo 144 de la Ley 1098 de 2006, el
procedimiento del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes se regira por las normas
consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), con excepcion de aquellas que

sean contrarias al interés superior del adolescente.
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Queda claro entonces que el adolescente debe ser investigado y juzgado de acuerdo con los
derechos y garantias judiciales que para toda persona han consagrado la Constitucion, las leyes,
la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y deméas instrumentos internacionales

relativos a prevencion y justicia para los adolescentes.

5.8. Factores que inciden en el adolescente para la comision de delitos

Los altos indices de participacion y comisién de delitos por parte de adolescentes™ son
producto de diversos factores, entre ellos, destacan Salazar, Torres, Reynaldos, Figueroa y
Araiza (2011), “una realidad social frustrante o una familia excesivamente indulgente, o bien, un
entorno delictivo” (p. 106), los cuales bien se puede catalogar como algunos de los aspectos de

mayor relevancia para que el adolescente adopte un estilo de vida delictivo.

Otros aspectos como ““la problematica psicologica que atraviesa el adolescente puede por si

misma hacerle vulnerable a cometer conductas delictivas” (Salazar et al., 2011, p. 107). Si el

" Son diversos los informes, noticias y documento que sefialan que los adolescentes cada dia participan y cometen
mas delitos; un ejemplo de ello es una noticia del 13 de abril de 2015 del periédico El Tiempo (2015b), en donde se
establece que desde el 2011 hasta 2015 se mantuvo “un promedio de entre 60 y 70 aprehensiones de menores
diariamente, por diferentes delitos” en Colombia. De igual forma, se sefiala en dicha noticia que en el 2014 fueron
capturados 24.357 adolescentes y en los primeros cuatro meses de 2015 7.300 y para mayor preocupacion, algunos,
a tan tempranas edades, ya registran “casi una decena de entradas a los reformatorios, sobre todo por delitos de hurto
y trafico de estupefacientes”, esto agregado a que la Policia tiene “detectado que en las principales capitales hay mas
de 500 pandillas juveniles”. Otros informes noticiosos, pero ya de las principales capitales del pais, sefialan que
aproximadamente el 10% de los delitos en ciudades como Bogoté son cometidos por menores de edad y que lo més
preocupante de todo es que las cifras van en aumento (Noticias RCN, 2015). Hoyos (2013), por su parte, hizo un
estudio en donde consolidd la participacion en delitos de menores de edad vs. mayores de edad entre el 2007 y 2010;
basicamente, el analisis arrojo que es alarmante la situacién que se vive en el pais con respecto a la participacion de
menores de edad en la participacion y comision de delitos; de los 1.143.427 delitos reportados en dicho periodo por
la Fiscalia General de la Nacién, 42.683 fueron perpetrados por menores de edad, es decir, el 3.7%, y la cifra afio a
afio va en aumento. El Heraldo (2016), por su parte, también ha sefialado que en ciudades como Barranquilla
también ha aumentado la participacion de menores en la delincuencia; en 2015, por ejemplo, al 25 de abril de 2016
fueron capturados en dicha ciudad y en su area metropolitana 113 menores, 27 mas que en 2015.
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adolescente posee rasgos psicoticos de comportamiento, se encuentra sobrellevando una
problematica compleja, como por ejemplo una crisis de identidad, y aunado a ello tiene que
enfrentar una conflictividad familiar y un entorno violento y desequilibrado, entonces resultara
mas facil que “no pueda contenerse dentro de ese mundo de ansiedad y necesite actuar

convirtiéndose en delincuente” (Salazar et al., 2011, p. 107).

También hay otros aspectos que explicarian, en parte, el aumento de la delincuencia
perpetrada por menores, en especial en las grandes y medianas ciudades, no sélo de Colombia,
sino de Latinoamérica: la inmigracion, la pérdida de identidad cultural, los asentamientos
humanos irregulares, las dificultades de convivencia familiar, el desempleo, la pobreza, la falta
de educacidn, la despersonalizacion, los conflictos entre vecinos, la densidad poblacional, la
composicion familiar... Con respecto a la familia, expresan expertos en delincuencia juvenil
como Allodi (1997) que ésta es el principal mecanismo de control, pues los padres tienen el
deber de ensefiar a sus hijos aquello que no es aceptable, como por ejemplo el crimen, el hurto,

las agresiones, etc.

Todo lo anterior indica que el Estado, la sociedad y la familia tienen una gran incidencia en la
comision o participacion de delitos por parte de menores o adolescentes. Con relacion al Estado,
es valido sefialar que la Constitucion Politica de 1991 consagra la proteccion de los derechos
fundamentales, en especial de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ubicando al Estado
colombiano en posicion de garante frente a la proteccidn de tales derechos; sin embargo, basta

con leer algunos informes (Defensoria del Pueblo, 2014) (OEA, 2015), noticias (El Tiempo,
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2014), etc., para darnos cuenta de que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se vulneran

desde el momento en que nacen.

De acuerdo con Duran, Guaqueta y Torres (2011), no ha sido aplicada en nuestro pais una
politica efectiva de integracién social que garantice siquiera la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas; los NNA, sefialan Restrepo y Torrado (2002), se estan
desarrollando bajo las politicas de un Estado que no vela por su bienestar, que no brinda
garantias siquiera minimas de salud, educacion, vivienda, recreacion, pues pese a contar con
normas que reconocen los derechos de los NNA vy la prevalencia de los mismos, estas no pasan
de ser letras muertas en un pais en el que el hambre, la mendicidad, las enfermedades y la

violencia son la constante para muchos NNA que viven en condiciones deplorables.

Un Estado que no brinda garantias fundamentales minimas para el desarrollo y supervivencia
de sus miembros no puede exigir como resultado ciudadanos honestos que respeten la ley y se
adhieran a ella, ya que dicha ley esté siendo infringida desde la desproteccion de sus propios
derechos. Un Estado que no brinda educacion, en el sentido de que Colombia esta relegada en
materia de calidad educativa segun sefialan Gossain (2014), Cuevas (2014), Barrera, Maldonado
y Rodriguez (2012), Delgado (2014), entre muchos otros, y que ademas maneja altos indices de
desempleo” como el nuestro no puede esperar que sus habitantes trabajen dignamente y no se
dejen seducir por propuestas delictivas que ofrecen mejores ingresos y, por ende, mejores
condiciones de vida para su familia, y no se pretende con esto justificar al adolescente infractor,
porque si bien es cierto que el Estado no brinda las garantias consagradas constitucionalmente,

también es cierto que la decision de delinquir la toma cada persona, asi lo aseguran tedricos del

“ Seglin el DANE (2017) la tasa de desempleo de enero de 2017 fue del 11,7%.
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tema como Bustos y Hormazabal (1999) y Medina (2015), aunque a titulo personal se considera

que un Estado como el nuestro no puede exigir lo que no estad cumpliendo.

Se quiere con ello resaltar que es el Estado en su condicion de administrador del pais el
principal responsable de brindar las garantias que los NNA requieren para el libre ejercicio de
sus derechos; por medio de politicas socioeconémicas, como por ejemplo atencion a la primera
infancia, que promuevan el crecimiento y desarrollo de estos en el marco del reconocimiento y
proteccion de sus derechos, pues en muchos casos el abandono por parte del Estado genera un
resentimiento social que se refleja en las acciones delictivas por parte de adolescentes y la
reincidencia” en ellas hasta la edad adulta por no haber recibido un trato adecuado para la
rehabilitacion, resocializacion y restablecimiento de sus derechos cuando todavia eran menores

de edad.

Con respecto a la sociedad, de acuerdo con Rojas (2011), muchos nifios y nifias crecen en
entornos violentos y conflictivos; adicionalmente, los barrios donde residen “son marginados,
con altos indices de violencia intrafamiliar, facil acceso a drogas, entre otros” (Observatorio del
Bienestar de la Nifiez, 2015, p. 19); perciben desde sus primeros afios la incertidumbre de una
sociedad que se debate entre la inseguridad, la indefension y las reacciones inadecuadas ante las
adversidades que se viven a diario. La sociedad, después de la influencia de la familia como
nucleo principal de la sociedad, juega un papel muy importante en la determinacion del nifio,

nifia y adolescente como individuo en su relacion con los demas.

“ De acuerdo con el ICBF (2016), entre 2012 a abril de 2016 reincidieron en delitos 25.063 adolescentes: en el
mismo delito reincidieron 15.042, en otro delito méas grave 6.135 y en otro delito menos grave 3.886; las edades de
mayor reiteracion en el delito son los 15, 16 y 17 afios; y los tres delitos de mayor reincidencia son el hurto, el
tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes y la fabricacidn, trafico y porte de armas de fuego o municiones.
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Y en cuanto a la familia, como ndcleo principal de la sociedad, es determinante en las
primeras percepciones que el nifio recibe de su entorno; por lo tanto, es necesario que en ella se

brinde especial proteccién a sus derechos.

Es en el interior de la familia en donde los nifios y nifias generan los primeros y
principales lazos afectivos, vinculos que se veran reflejados en su relacion con los
demas y en la percepcion que este tendra de sus familiares, profesores, gobernantes,
lideres, y personas en general. El apoyo, el afecto y la comunicacién que el nifio
percibe en su contexto familiar contribuyen de modo significativo a su bienestar
psicosocial, pues aunque a medida que va creciendo el individuo nifio va ampliando
su circulo social, sobre todo en la adolescencia, la familia sigue constituyendo el eje
central que organiza la vida de este y continGa ofreciendo experiencias concretas de
desarrollo que influyen en las interacciones que los adolescentes establecen en otros
contextos, como la escuela o la comunidad mas amplia (Musitu, Buelga, Lila y Cava,
2001, p. 122).

Se considera que la familia tiene la responsabilidad exclusiva de transmitir a los nifios y nifias
las creencias, valores y normas que les ayudaran a convivir en la sociedad de la que forman una
parte tan importante, para que estos en lugar de delinquir sean individuos capaces de aportar

aspectos positivos a la convivencia y la paz social.

La familia tiene unas funciones indispensables para el desarrollo armonico de las personas
humanas que se pueden manifestar desde muchos puntos de vista. Frente al tema que nos ocupa,
las investigaciones realizadas en materia de delincuencia, como por ejemplo la de Véazquez
(2003), demuestran que el sentimiento de inseguridad, y por su puesto la inseguridad misma,
consecuencia de la falta o insuficiencia en la atencién y cuidados afectivos durante la primera
infancia, son un factor determinante en el individuo; ademas, se resalta la influencia del ambiente

familiar en la delincuencia juvenil pues se argumenta que de la inestabilidad familiar proviene el
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comportamiento delictivo, pues la familia cumple una funcion socializadora de formacion del ser
humano, en la valoracion de si mismo como persona y en el correcto desarrollo de su relacion
con los demés. Es por eso que las situaciones de violencia intrafamiliar, intolerancia e irrespeto
entre los integrantes de la familia se traducen en un mal comportamiento del adolescente, asi lo
establecen expertos en el tema como Bellido y Villegas (1992) y Musitu, Estévez, Jiménez y
Herrero (2007); de alli la gran importancia de una buena comunicacion y, sobre todo, de un
adecuado comportamiento por parte de las personas que integran el nacleo familiar, sobre todo
de quienes se encargan de la crianza y cuidado del adolescente, para que éste paute sus referentes

en personas que le provean un buen ejemplo a seguir.

5.9. Vacios e irregularidades de la legislacion colombiana para el adolescente infractor

Se considera que a pesar de que se cuenta con una legislacion especializada para el
adolescente infractor en Colombia, las condiciones socioecondmicas del pais no permiten que
ésta cumpla con su finalidad de garantizar la proteccion, rehabilitacion y resocializacion del
adolescente infractor mediante medidas pedagogicas, pues dicha proteccion se ha convertido en
un ideal plasmado en la C.P. que se cumple minimamente, en la medida de las posibilidades de
cada gobierno, quienes lamentablemente, al llegar al poder, van en procura de intereses propios

en lugar de dar cumplimiento a los principios constitucionales.

Un aspecto preocupante de la legislacion del adolescente infractor es la ineficacia en cuanto a

la aplicacion de las sanciones, asi lo ha establecido Orozco (2011), pues una de sus finalidades es
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lograr la rehabilitacion y resocializacion del adolescente, buscando que éste no reincida en el

delito.

El actual sistema de justicia ha sido ineficaz para castigar, pero ademas para orientar a
los adolescentes en el camino de la rehabilitacién y educacién. Contradice el espiritu de la
norma el hecho de que en Colombia, en muchos casos, se llegue a ordenar la privacién de
la libertad sin poner en practica alguna metodologia educativa, que ademas la contempla la
ley, para realizar un acompafiamiento adecuado para insertarlo en la sociedad y evitar su
reincidencia (Orozco, 2011, p. 2).

Asi mismo, se evidencia que si bien la ley aplicable al adolescente infractor es la 1098 de
2006, el procedimiento establecido para su aplicacion se remite a la Ley 906 de 2004 aplicada a
los adultos, lo que deja ver falta de prevision y de interés frente a los adolescentes, pues si estos
tienen una proteccion y un trato especial a su vez el procedimiento debe ser especial, no
solamente incluir un defensor de familia en lo penal y decir que es diferente porque es en esencia
es el mismo procedimiento penal que se estd aplicando a los adultos, que a la final llevara a una

sancion que no es resocializadora ni de prevencion, sino mas bien a un castigo que quiza incitara

al menor a cometer mas delitos.

Pero la ley penal aplicable al adolescente infractor no es que sea el problema, la cuestion es
que no funciona la forma como se aplica y todo el sistema que gira alrededor de ésta; como lo
senald en algin momento el hoy exprocurador de infancia Aroldo Quiroz: “no se ha podido
comprender cuando un adolescente que ha trasgredido la ley penal debe ser castigado realmente
y cuando no” (El Tiempo, 2012). La creencia es que lo que se debe hay que hacer es aumentar
las penas para los menores delincuentes, pero en realidad lo que se deberia hacer es fortalecer el

SRPA, fortalecer las politicas publicas existentes, en donde se involucren todos los actores
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sociales (familia, Estado, escuela) y trabajar en una politica de prevencion para que los NNA que
“alun no han ingresado a un sistema de responsabilidad penal no se involucren en actos
delictivos, o para que se distancien de ellos” (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2013, p. 23).
Ahora bien, si ya el NNA haya pasado o se encuentre en el SRPA la prevencion deberia llevarse
a cabo de forma directa en el dmbito institucional y de manera indirecta, aunque no menos

importante, con la familia, la escuela y el barrio.

Es de anotar que la reincidencia delincuencial, tal y como lo afirman Alzate, Pavon y Lozano
(2014), es un factor que muestra claramente la poca efectividad y el mal manejo de los sistemas
de resocializacién que tiene el sistema carcelario y penitenciario colombiano, ya que muestra
claramente que aun en las penitenciarias y carceles del pais el modelo estd encaminado es a
imponer un “castigo” que resarza el dafio causado, lo que quiere decir que existe una mas una
funcidn sancionatoria que una funcion resocializadora en la que poco importa el bienestar de los
internos, en este caso la de los menores infractores; en este sentido, es posible afirmar que si el
sistema carcelario y penitenciario colombiano no ofrece al interno una opcion de cambio a través
de un tratamiento adecuado, este tipo de establecimientos seguiran siendo “humillantes depositos
de personas”, ademas de “un aparato reproductor de delincuencia y perfeccionamiento del

delito” (Bruges y Gémez, 2011, p. 15).

Los centros de reclusion para adolescentes deberian contar con beneficios especiales tales
como espacios ludicos y de recreacion, aparte del tratamiento legal que debe darse a un individuo
privado de la libertad, es decir, alimentacion, atencion en salud y atencién sicologica; pero en su

metodologia se presentan fallas innegables, porque en su interior se estan cometiendo delitos y
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los adolescentes en vez de resocializarse o entender que su conducta es socialmente reprochable,
se reafirman més en sus malas actitudes, y en el momento que obtienen la libertad o logran
fugarse vuelven a delinquir. Asi lo ha insinuado la Oficina de las Naciones Unidas contra la

droga y el delito, al afirmar que:

Muchos delincuentes, incluso después de severas sentencias de prision, vuelven a
delinquir repetidamente y no pueden reintegrarse a la comunidad como ciudadanos
respetuosos de la ley. La prision, en si misma, es incapaz de solucionar las cuestiones de
reintegracion social de los delincuentes. Aun cuando los programas sélidos de la prision
han ayudado a los delincuentes a lograr algunos progresos durante la detencién, esos
progresos se han perdido como resultado de la falta de supervision de seguimiento y ayuda
pos penitenciarias a la liberacion (UNODC, 2013, pp. 7-8).

Como lo hemos expuesto en el desarrollo de nuestro trabajo, la mayor problematica que se
percibe en la legislacién del adolescente infractor radica en su aplicacion, tal y como se expuso
en lineas anteriores, ya que las condiciones socioecondémicas y culturales, asi como también la
falta de politicas publicas para la prevencion de delitos han generado la comision de delitos por
parte de los adolescentes, al no contar con garantias minimas como educacion, vivienda, un
entorno de paz social, atencion en salud, e ingresos familiares para vivir en condiciones dignas;
al parecer es un circulo vicioso del que dificilmente se puede salir por la carencia de
oportunidades, pues en las condiciones actuales que ofrece la sociedad el delito se presenta como

una oportunidad para el adolescente, de obtener beneficios que por ley le corresponden pero que

lastimosamente le estan siendo negados.
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6. Capitulo I1l. Implicaciones de la justicia restaurativa del sistema de responsabilidad

penal para adolescentes en Colombia contemplado en la Ley 1098 de 2006

6.1. El contexto de la justicia restaurativa

Cuando se habla de justicia restaurativa se hace referencia a un movimiento que surgio
principalmente en Estados Unidos y Canadé en los sesenta en concordancia con la delincuencia
juvenil y que acentta el agravio a la victima del delito, de manera “que se considera que ésta
debe intervenir en la resolucion del conflicto, ello a traves de una mediacion comunitaria, en la
que interviene por el otro lado el autor del hecho delictivo™ (Llobet, 2005, p. 873). Basicamente,
se le da importancia en especial a la conciliacion victima-autor mas que a la propia imposicion

de una sancion o castigo.

Como antecedente historico se acepta, siguiendo con lo planteado por Llobet (2005), que el
derecho penal nace “con la neutralizacion de la victima, al producirse la monopolizacion de la
justicia penal por el Estado” (p. 876), ya que antes de ello la victima se destacaba en la solucion
del conflicto surgido por el hecho delictivo, ocupando la reparacion del dafio un lugar especial

para el restablecimiento de la paz social alterada.

6.1.1. Definicion y métodos de justicia restaurativa
De acuerdo con UNODC (2006), la justicia restaurativa es una metodologia para solucionar

problemas que, de varias maneras, involucra a la victima, al ofensor, a las redes sociales
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(entendidas estas como el conjunto de actores que se conectan entre si para trabajar unidas por un
mismo fin), a las instituciones judiciales y a la comunidad. Los programas de justicia restaurativa
se basan en el principio fundamental de que el comportamiento delictivo no solamente viola la
ley, sino también hiere a las victimas y a la comunidad. Cualquier esfuerzo para solucionar las
consecuencias del comportamiento delictivo deberd, en la medida de lo posible, involucrar tanto
al ofensor como a las partes ofendidas, y proporcionar la ayuda y el apoyo que la victima y el

delincuente requieren.

La justicia restaurativa es un proceso para resolver el problema de la delincuencia,
enfocandose en la compensacion del dafio a las victimas, haciendo a los delincuentes
responsables de sus acciones y también, a menudo, involucrando a la comunidad en la resolucion
del conflicto. La participacion de las partes es esencial al proceso y enfatiza la construccion de
relaciones y reconciliaciones, asi como el desarrollo de acuerdos en torno a un resultado deseado
por las victimas y los delincuentes. Los procesos de justicia restaurativa pueden adaptarse a
varios contextos culturales y a las necesidades de comunidades diferentes. A traves de ellos, el
proceso en si mismo a menudo transforma las relaciones entre la comunidad y el sistema de

justicia como un todo.

La justicia restaurativa es una forma de responder al comportamiento delictivo balanceando
las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes. Es un concepto evolutivo
que ha generado diferentes interpretaciones en diferentes paises, respecto al cual no hay siempre
un consenso. Esto se debe también a las dificultades para traducir de manera precisa el concepto

en diversos paises, en los cuales a menudo se usa una gran variedad e términos.
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Segun la ONU, hay muchos términos que se usan para describir el movimiento de justicia

restaurativa. Estos incluyen, entre otros, los de “justicia comunitaria”, “hacer reparaciones”,

“justicia positiva”, “justicia relacional”, “justicia reparadora”, y “justicia restauradora”

(UNODC, 2006).

Las siguientes son caracteristicas de los programas de justicia restaurativa:

Una respuesta flexible a las circunstancias del delito, el delincuente y la victima que
permite que cada caso sea considerado individualmente;

Una respuesta al crimen que respeta la dignidad y la igualdad de cada una de las
personas, desarrolla el entendimiento y promueve la armonia social a través de la
reparacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades;

Una alternativa viable en muchos casos al sistema de justicia penal formal y a sus
efectos estigmaticos sobre los delincuentes;

Un método que puede usarse en conjunto con los procesos y las sanciones de la
justicia penal tradicional;

Un método que incorpora la solucion de los problemas y esta dirigido a las causas
subyacentes del conflicto;

Una metodologia orientada a los dafios y necesidades de las victimas;

Una metodologia que motiva al delincuente a comprender las causas y efectos de su

comportamiento y a asumir su responsabilidad de una manera significativa,
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e Una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las circunstancias, la
tradicion legal, y los principios y filosofias de los sistemas nacionales de justicia penal
ya establecidos;

e Una metodologia adecuada para lidiar con muchos tipos diferentes de ofensas y
delincuentes, incluyendo varias ofensas muy serias;

e Una respuesta al crimen que es particularmente adecuada para situaciones en que hay
delincuentes juveniles involucrados, en las que un objetivo importante de la
intervencion es ensenar a los delincuentes valores y habilidades nuevas;

e Una respuesta que reconoce el papel de la comunidad como principal actor para

prevenir y responder al delito y al desorden social (UNODC, 2006, p. 7).

6.1.2.  Principios fundamentales de la justicia restaurativa
De acuerdo con Diaz (2013), son tres los principios que sientan las bases de la justicia

restaurativa:

1. La justicia debe trabajar para que se ayude a volver a su estado original a aquellos
que se han visto perjudicados.

2. Debe existir la posibilidad para que los directamente perjudicados puedan participar
de lleno y de manera voluntaria en la respuesta al hecho delictivo, y

3. El papel del Estado consiste en preservar un orden publico justo y la comunidad debe
ayudar a construir y mantener una paz justa (p. 130).

Por su parte, Diaz (2013) establece que los principios fundamentales son:

1. El crimen es una ofensa en primer lugar, contra las relaciones humanas; en segundo
lugar, contra la sociedad; y por ultimo, contra la ley.

2. El crimen es un acto perjudicial para la sociedad, pero también es una oportunidad
para la comunidad y para los involucrados.

62



3. Busca hacer las cosas tan bien como se pueda, intentando satisfacer las necesidades
de los ofendidos asi como reparar los danos ocasionados.

4. Prefiere responder al crimen lo més pronto posible, con la maxima cantidad de
voluntad y cooperacion y el minimo de coercion, ya que la reparacion de las relaciones y
los nuevos aprendizajes requieren de procesos de voluntad y cooperacion.

5. El proceso restaurativo es un asunto fundamentalmente comunitario, donde la
participacion involucra a todos los interesados ademas del ofensor y la victima.

6. Propende por que la justicia sea un acto comunitario, solidario y responsable (p. 131).

De igual manera, volviendo a lo que establece Diaz (2013), los valores que sustentan los

programas de justicia restaurativa son:

1. Encuentro: donde se propician oportunidades con el propo6sito de que las victimas, los
delincuentes y los miembros de la comunidad, se relinan a conversar acerca del delito y sus
consecuencias. Este encuentro tiene cinco caracteristicas basicas: reunion, narrativa,
emocion, entendimiento y acuerdo.

2. Reparacion: de ser posible la reparacion del dafio ocasionado debe ser realizada por
quien lo realizd. La reparacion comprende cuatro elementos: disculpa, cambio en la
conducta, restitucion y generosidad.

3. Reintegracion: se intenta devolver a la sociedad a las victimas y a los delincuentes
como miembros completos de la misma, capaces de contribuir con ésta, de tal manera que
se conviertan en miembros activos y productivos de su comunidad. La reintegracion
implica: a) respeto mutuo entre los miembros de la comunidad, b) compromiso mutuo
entre estos, ¢) intolerancia hacia las conductas delictivas en la comunidad, sin menoscabo
de su comprension.

4. Inclusion: Se ofrece la posibilidad para que las partes interesadas participen en la
resolucion del conflicto ocasionado por el delito. La participacion se logra mediante: a)
invitando a todas las partes a participar, b) anticipando que cada una de las partes intentara
satisfacer sus propios intereses y c) siendo lo suficientemente flexible para abordar nuevas
estrategias y caminos posibles en el analisis de la situacion (Diaz, 2013, p. 131).

Por su parte, el C.P.P. establece como principios generales para los procesos de justicia
restaurativa:
1) Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o sentenciado

para participar en el proceso restaurativo.

2) Los acuerdos alcanzados deben ser proporcionales al dafio ocasionado.
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3) La participacion del imputado o acusado no se utilizara como prueba de admision de
culpabilidad.

4) El incumplimiento de un acuerdo no sera utilizado como elemento para fundamentar
una condena o para elevar la pena.

5) Los facilitadores deben ser imparciales, y

6) La victima, imputado o acusado tiene derecho a consultar con un abogado.

La justicia restaurativa, a su vez, ha permitido, segun sefiala Diaz (2013), una redefinicion del
concepto de victima del proceso penal. La concepcion del derecho penal retributivo, reforzada
por la mentalidad normativista, ha distanciado ostensiblemente al delincuente de la victima y ha
puesto a esta Ultima como un simple sujeto pasivo, destinataria casual del crimen. El sistema
penal ha despojado a la victima de su carécter de sujeto del conflicto, para ser sustituido de
manera simbdlica y abstracta por la comunidad, en que el ofendido pierde su caracter de

individuo, para convertirse en multitud y perderse en aquello denominado sociedad.

6.2. Justicia restaurativa en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes

colombiano

Se pueden sefialar diversas etapas con respecto a la victima en la comision de un delito: la
primera, marcada por el protagonismo de la victima; la segunda, es la neutralizacion, de ésta,
separandola de la solucion del conflicto, que es unicamente un conflicto autor-Estado; la tercera

se ha llamado “renacimiento del interés en la victima”, segun indica Llobet (2005), que le
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concede protagonismo en la solucion del conflicto, facilitando la conciliacién victima-autor y el

resarcimiento del dafo.

La Corte Constitucional, al respecto de lo anterior ha sefialado que:

[L]os derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una
concepcion amplia—no restringida exclusivamente a una reparacion econémica— fundada en
los derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que
las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre otros,
y que exige a las autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral
de sus derechos cuando han sido vulnerados por un hecho punible. Ello sélo es posible si a
las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion econémica de los dafios sufridos (C.C. C-228/02).

De esta forma, el proceso restaurativo promueve, de un lado, el derecho de las victimas a la
verdad, es decir, a la posibilidad de saber lo que sucedio, y en buscar coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real; a la justicia, es decir, el derecho a que no haya impunidad y a la
reparacion del dafio que se le ha causado; y de otro lado, promueve el respeto al debido proceso
y a las garantias judiciales de los procesados. Las partes, por su lado, se convierten en el eje

central del proceso en la justicia penal a través de los mecanismos que sefiala la ley: la

conciliacion y la mediacion.

Este sistema es el que precisamente adopta Colombia con la Ley 906 de 2004 como marco

fundamental que permite el cambio hacia la justicia restaurativa, dejando atras la concepcion

retributiva de la justicia.
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El sistema también se consagré en la Ley 1098 de 2006 con relacion al tratamiento penal para
adolescentes infractores, con el sefialamiento expreso de que ésta se rige por las mismas normas
consagradas en el sistema penal acusatorio, excepto las que son contrarias al interés superior del
nifio, como por ejemplo, no deben ir los menores infractores a carceles, sino a establecimientos
de atencién especializada en programas del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y siempre
separados de los adultos; no se les puede imponer penas, sino medidas pedagdgicas; las
sentencias proferidas en procesos de responsabilidad penal no pueden tener el caracter de
antecedente judicial; no proceden los acuerdos entre la fiscalia y la defensa; no seran juzgados en
su ausencia; la privacion de la libertad Unicamente procede para los menores que al momento de

cometer el delito hayan cumplido 14 afios y sean menores de 18 afios.

Al respecto de esto ultimo la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

Los procesos contra menores de edad por la comision de hechos punibles difieren -en el
enunciado- de los que se adelantan contra las demas personas, solamente en cuanto a su
finalidad, pues —segun la letra de la ley- en el evento de ser declarados responsables no se
les impone una sancion penal sino medidas correctivas destinadas a lograr su
rehabilitacion, readaptacion y reeducacion. Tales procesos no son entonces, de caracter
represivo sino esencialmente tutelar y tienen como fundamento la proteccion especial del
nifio y la prevalencia del interés superior del menor (C.C. C-817/99).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional también ha hecho referencia expresa
al tema de la justicia restaurativa en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes; asi lo

preceptua la Corte Constitucional:

La justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de enfrentamiento de la
criminalidad, que sustituye la idea tradicional de retribucion o castigo, por una vision que
rescata la importancia que tiene para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre
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victima y victimario. El centro de gravedad del derecho penal ya no lo constituiria el acto
delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial consideracion a la victima y al
dafio que le fue inferido. Conforme a este modelo, la respuesta al fendmeno de la
criminalidad, debe diversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento, repararle el dafio
inferido y restaurarla en su dignidad), al restablecimiento de la paz social, y a la
reincorporacion del infractor a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales
quebrantados por el delito, replanteando el concepto de castigo retributivo que resulta
insuficiente para el restablecimiento de la convivencia social pacifica (C.C. C-979/05).

De otro lado, destaca la Corte la necesidad de diferenciar entre el sistema penal convencional

y el estructurado para adolescentes:

[E]l motivo por el cual existe un Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente, es
decir, la razén por la cual se distinguen dos procedimientos penales diferentes, el general y
el de los adolescentes, es la edad de los sujetos que pueden resultar investigados, acusados
y sancionados, es decir, la edad de los adolescentes. Esta es, también, la razon por la cual
existe un Sistema de Responsabilidad Adolescente para la investigacion y juzgamientos de
las personas entre los 14 y 18 afios de edad, en el cual se fijan medidas de caracter
pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del Sistema de Adultos, y en donde, méas
que la persecucion o sancién penal del delito, se busca el cumplimiento de los principios de

la justicia restaurativa (C.C. C-126/11).
En todo caso, la Ley 1098 de 2006, cuando hace referencia a las finalidades del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, esta sefialando que debe ser “de caracter pedagogico,
especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion integral. El

proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio” (art. 140).

Ahora bien, esta justicia implica riesgos como: que se lesione mas a la victima, que se agrave
la situacion del ofensor o se generen expectativas que lleven a la comunidad a sentir
desconfianza y resentimiento, riesgos que deben ser enfrentados, estableciendo controles y

fortaleciendo la institucionalidad y los procesos democraticos, no eximiendo de responsabilidad
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al ofensor, el cual debe aceptar su culpa y asumir un compromiso con la reparaciéon del dafio
causado a la victima y a la comunidad, entendiéndose que el perddn solo corresponde a la

voluntad de la victima y que ningin proceso como tal o ninguna comunidad puede presionarlo.

La Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencia al respecto y el CPP la incorpora, pero
se hace necesario dar importancia al tema, dandole relevancia a las victimas para poder entender
cémo el Estado y la sociedad se han preparado para asumir con valor, entereza, responsabilidad y

educacion esta justicia restaurativa.

La justicia restaurativa, méas alla de los aspectos juridicos y legales, involucra las dimensiones
antropoldgicas, sociales y psicoldgicas de gente concreta en situaciones concretas, vincula a la
victima, al infractor y a la comunidad e incluye en su area interior el tejido social, de alli que se
puede plantear que éste es un proceso por medio del cual las partes involucradas en un conflicto
resuelven la forma como se va abordar el problema y las repercusiones que puede tener en el
futuro, siendo la comunidad el referente principal, de alli que la justicia restaurativa no debe
considerarse como la panacea, ya que “no es una solucion rapida, no va a resolver los problemas

de un pais (...)” (Declan, 2005, p. 20).

Las principales particularidades del sistema implementado por la Ley 1098 de 2006, aplicable
para adolescentes infractores son: el garantismo, la busqueda del bien social y la creacion de una
estructura pedagogica éptima para la proteccion, la rehabilitacion y la resocializacion del

adolescente infractor.
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De igual forma, entre las caracteristicas principales esté el que ya es inutilizado el término de
“menor” para referirse a los nifos, nifias y adolescentes; la proteccion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes no s6lo estd en cabeza del Estado, sino que también es
responsabilidad de la sociedad y la familia; se tienen en cuenta los factores individuales del
adolescente, caracteristica que se refiere al reconocimiento que se le ha dado al adolescente
como sujeto de derechos y deberes y no sélo como un sujeto de especial proteccion, por lo tanto,
si el adolescente comete un delito no puede ser juzgado por la misma ley penal de los ciudadanos
mayores de edad, ya que se busca la implementacién de sanciones mas no de condenas, y con
estas, a su vez, se busca la resocializacion del adolescente infractor y que este no vuelva a
incurrir en conductas delictivas; se busca que durante el proceso se vislumbren los motivos y
moviles de la conducta punible, las causas externas e internas que llevaron al adolescente a

cometer el delito, en aras de implementar politicas publicas de prevencion.

Asi mismo, se adjudica al adolescente infractor capacidad y deber de reparacion del dafio
causado, esto se hace con el fin de que el adolescente tenga conciencia de que realizo un dafio y
como sujeto de derechos y obligaciones debe asumir su responsabilidad y repararlo, pues esta
reparacion forma parte del proceso de resocializacion como lo hemos explicado en nuestro
trabajo; y la restauracion de los vinculos sociales se presenta como una finalidad importante de
este sistema, en la cual el adolescente, durante su proceso de resocializacion y rehabilitacion,
comprenda que él es parte integral de la sociedad y, por lo tanto, debe cefiirse a la legalidad

establecida para contribuir a una sana convivencia.
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Sin embargo, no hay que desconocer que la garantia y proteccion integral del adolescente
implica un sistema complejo, integrado por instituciones del orden nacional y territorial, bajo el
principio de corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado; por tanto, la finalidad de
la sancién que pueda llegar a imponerse, debe ser protectora, educativa y restaurativa, tendiente
al ejercicio efectivo de sus derechos en la perspectiva de la insercion social de éste, de acuerdo
con este principio de proteccion integral, en el proceso de responsabilidad penal para
adolescentes las medidas que se tomen deben ser de caréacter pedagodgico, especifico y
diferenciado respecto del sistema de los adultos, garantizando la justicia restaurativa, la verdad y

la reparacion del dafio.

6.3. Andlisis legal de la justicia restaurativa en el marco del SRPA en Colombia

De acuerdo con Hoyos (2013), el articulo 250 de la Constitucion Politica presentaba
problemas de técnica juridica al convertir al fiscal en un juez con funciones de parte acusadora.
Este articulo lo modificé el Acto Legislativo No. 3 de 2002, que introdujo las bases de la justicia
restaurativa: la FGN, debera (...) hacer énfasis en la proteccion a las victimas del delito, quienes
solo podian participar en el proceso penal, mediante demanda de parte civil para la reparacién

econdémica o indemnizacion de perjuicios.

La nueva norma determina las medidas judiciales para la asistencia a las victimas, el

restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados. Con respecto a este punto,
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se presenta una nueva vision en el orden normativo colombiano, visién de equilibrio que

establece que:

(...) el proceso no tiene por cometido Unico la investigacion de un hecho y la aplicacion
de una pena al sujeto agresor, sino que se proyecta mas alla buscando la total eliminacién
del dafio que se le ocasion6 al administrado, protegiendo sus derechos y restableciéndole
en ellos cuando sea menester.

Es deber del funcionario judicial disefiar y ejecutar actividades tendientes a
salvaguardar los derechos de los asociados, asumiendo con el mismo ahinco con que se
indaga, por el delito la labor de hacer lo propio con los aspectos que tengan que ver con la
reparacion integral de la victima (Arboleda, 2005, p. 97).

Por su parte, la Ley 906 de 2004 estipula que los procesos de justicia restaurativa se regiran
por los principios generales establecidos en la normatividad juridico-procesal penal a la que se ha
hecho referencia; se requiere consentimiento libre y voluntario de la victima y el infractor de

someter el conflicto a un proceso restaurativo, teniendo en cuenta que los acuerdos que se

alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado.

La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se utilizara como prueba de
admision de culpabilidad en procedimientos ulteriores. EI incumplimiento de un acuerdo no sera
utilizado como fundamento para una condena o para la agravacion de la pena. Los facilitadores,
conciliadores y mediadores deben desemperiar sus funciones de manera imparcial y velar porque

la victima y el imputado actien con mutuo respeto.

El fiscal o el juez, para remitir un caso a los programas de Justicia Restaurativa, debera:
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e Informar a las partes de sus derechos, de la naturaleza del proceso y de las
consecuencias de su decision.

e Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni al infractor para que participen
en procesos restaurativos.

e Los mecanismos de justicia restaurativa son la conciliacién preprocesal, la

conciliacién en el incidente de reparacion integral y la mediacion.

Establece la ley que la conciliacién que:

La conciliacion se surtird obligatoriamente y como requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accion penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el fiscal que
corresponda, o en un centro de conciliacion o ante un conciliador reconocido como tal.

En el primer evento, el fiscal citara a querellante y querellado a diligencia de
conciliacion. Si hubiere acuerdo procederd a archivar las diligencias. En caso contrario,
ejercitara la accion penal correspondiente, sin perjuicio de que las partes acudan al
mecanismo de la mediacion (art. 522 del C.P.P.).

Cuando se celebre audiencia de conciliacion ante un centro o conciliador reconocido como
tal, el conciliador debe enviar copia del acta al fiscal, quien se dirigira al archivo de las
diligencias, en el caso de que ésta hubiese sido exitosa, 0 de lo contrario dara inicio a la accion

penal a que haya lugar, pudiendo las partes acudir al mecanismo de la mediacion.

Sobre la mediacion, el C.P.P. establece que es un mecanismo por el cual un tercero neutral,
sea éste particular o un servidor publico, elegido por el Fiscal General de la Nacién o su
delegado, permite “el intercambio de opiniones entre la victima y el imputado o acusado para
que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto que les

enfrenta” (art. 523).
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La mediacion puede ser solicitada por la victima o por el imputado o acusado ante el fiscal,
juez de control de garantias o juez de conocimiento, segun el caso particular, y el Fiscal General
o0 su delegado elegiré el mediador. En los eventos de menores, inimputables o incapaces, son los

representantes legales de estos los que deben participar en la mediacion.

La decision de acudir a la mediacion por parte de la victima y el victimario tiene efectos
vinculantes y, por tanto, suprime el ejercicio de la accion civil que se deriva del delito y el
incidente de reparacion integral. EI mediador, por su parte, debe expedir un informe de los
resultados de la mediacion y lo debe enviar al fiscal o al juez, segun el caso, para que sea

valorado y se establezca sus efectos en la actuacion.

6.4. Alcancesy limites de la justicia restaurativa en el marco del SRPA en Colombia

El paso de la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de la proteccion integral, trae
consigo un aspecto importante para tener en cuenta con relacién al procedimiento y a las
sanciones, porque se deja atras un modelo de justicia tutelar, para dar lugar a un modelo de

responsabilidad penal, bajo la orientacion del “interés superior del adolescente”.

El articulo 8 de la Ley de la Infancia y la Adolescencia sefiala como uno de los principios
rectores de su interpretacion el interés superior del nifio; éste consiste en “el imperativo que

obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus
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derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. Diversos articulos de
la CDN, contemplan este principio: “En todas las medidas concernientes a nifios que tomen las
instituciones puablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial que se atendera seré el
interés superior del nino” (articulo 3). La Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos

del Nifio, también sé habia referido al mismo principio:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por 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
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio (principio 2).

La importancia del principio del interés superior del nifio radica en que todo acto,
procedimiento, decisidn judicial, sefialamiento de medidas pedagdgicas y actuaciones en general,
deben tener en cuenta que se trata de un sujeto en desarrollo, en proceso de maduracién, con
posibilidades y habilidades para trascender las situaciones de conflicto que le toca enfrentar, en
ocasiones originadas por la propia familia 0 como consecuencia de una sociedad hostil que

desatiende el mandato legal de la corresponsabilidad (articulo 10, Ley 1098 de 2006) como una

obligacion que debe asumir a la par con el Estado y la familia.

Al respecto, Montesinos y Kam (2015) sostiene que:

Entre los adolescentes infractores que han sido abandonados, sus familias estan
desintegradas, existe autoritarismo e incomprensién por parte de los padres, y por lo tanto,
no han tenido una formacién sélida en su personalidad, se dejan arrastrar por el grupo,
buscando en la comprension, amistad, solidaridad y apoyo ante los problemas que
atraviesan (p. 9).
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Unido al principio de corresponsabilidad, esta el de la “proteccion integral” que el Codigo
define en estos términos: “el reconocimiento como sujetos de derecho, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion, y la seguridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior” (articulo 7, Ley 1098

de 2006).

También el Preambulo de la Convencion sefiala que si bien el adolescente debe ser
considerado como un sujeto pleno de derechos, la consecuencia penal de sus actos ilicitos no
puede tener un caracter punitivo, por tratarse de infractores que no han llegado a su plena

madurez fisica y mental y por ser personas en proceso de crecimiento y desarrollo.

Por su parte, las Directrices de Riad establecen que se debe reconocer que el comportamiento
0 conductas de los jovenes no ajustados a los valores y normas generales de la sociedad, son, con
frecuencia, parte del proceso de maduracion fisica y mental y tienden a desaparecer
espontaneamente en la mayoria de las personas, cuando llegan a la edad adulta. Es por ello que
varios instrumentos internacionales reconocen el “principio de minima intervencion”, el cual
implica que la privacion de libertad debe ser considerada como ultimo recurso, durante el plazo

mas breve posible y por los delitos mas graves (Regla 6).

Se sigue de lo anterior que la separacion del adolescente de su entorno familiar es una medida
a la cual solo debe acudirse por razones extremas, porque la familia es la encargada del

desarrollo integral del nifio y de la socializacion primaria, donde se propicia su evolucion fisica,
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psiquica, moral y espiritual, aunque en ocasiones, como se sabe, la familia no es “el paraiso
ideal” que se quisiera para nifios, nifias y adolescentes, pues lamentablemente, como ha ocurrido
no pocas veces, alli se violan, se maltratan, se ofenden, se les da mal ejemplo, se les induce a la

mendicidad, se les explota, realidades que no se pueden desconocer.

Puede decirse que una particularidad del SRPA es el principio educativo el cual imprime un
sello especial a la detencion provisional, con el cual se reconoce que es a través de la
socializacion con el semejante como el adolescente logra interiorizar normas y valores que le van

a servir en su proceso de formacion.

Es de resaltar que la privacion de la libertad s6lo procede como medida pedagdgica ordenada
por el juez en establecimiento publico o privado, del cual el adolescente no puede salir por su
propia voluntad. Se aplica para quienes hayan cumplido 14 afios y sean menores de 18. Otra
particularidad del procedimiento es la exclusion de la publicidad del juicio oral, la intervencién
procesal de los padres o representantes legales, la prohibicion del juzgamiento en ausencia, la
prohibicion de antecedentes, la necesidad de que se realicen estudios psicosociales, la
prohibicion de entrevistas y divulgacion de la identidad, la reserva de las diligencias, entre otras,

que tienen un sentido de proteccion y garantismo.

Es muy clara la normatividad penal juvenil cuando sefiala que “mientras se encuentren bajo
custodia, los adolescentes recibiran cuidados, proteccion y toda la asistencia social, educacional,
profesional, psicoldgica, médica y fisica que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y

caracteristicas individuales” (articulo 181, Ley 1098 de 2006), precepto que esta en consonancia
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con los derechos y libertades tratados en el capitulo 20 del Codigo, como son, entre otros:
derecho a la integridad personal, definido como “el derecho a ser protegidos contra todas las
acciones o conductas que causen muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico”
(articulo 188); “derecho a la rehabilitacion y resocializacion, mediante planes y programas
garantizados por el Estado” (articulo 19); derecho a la salud, teniendo en cuenta que ésta es “un
estado de bienestar fisico, psiquico y fisiologico y no solo la ausencia de enfermedad” (articulo
27); “derecho a la educacion” (articulo 28). Por supuesto, un buen nimero de derechos quedan

pendientes debido a la condicion misma de internamiento.

Finalmente, cabe resaltar que la detencién preventiva del adolescente debe estar ligada al
principio constitucional de inocencia, porque Colombia, como Estado de Derecho, presume que
toda persona es inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable (articulo 29,
Constitucion de 1991), de ahi que la Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 37,

literal b, establece que ningun nifio puede ser privado de la libertad arbitrariamente.
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7. Conclusiones

La legislacion del adolescente infractor en Colombia ha tenido varios cambios durante los
altimos afos en la busqueda de crear un sistema que garantice tanto medidas adecuadas para el
tratamiento del adolescente infractor, como garantias constitucionales por medio de las cuales se
respeten los derechos fundamentales de este grupo poblacional, tan importante en la sociedad

como son los adolescentes.

La Ley 1098 de 2006 se plante6 en su momento como una opcion de regular y reducir el nivel
de participacion de los adolescentes en conductas delictivas, pero a su vez, teniendo en cuenta
que por tratarse de menores de edad, se requeria una jurisdiccion especializada, por medio de la
cual se sustrae al adolescente infractor de la justicia penal impuesta a los adultos, para darle un
tratamiento acorde a sus derechos por ser sujetos de especial proteccion, pero que su vez tiene

como proposito garantizar un modelo de justicia restaurativa en dicho marco.

Pese a la existencia de normas especiales que regulan los casos de adolescentes que infringen
la ley, se considera que el derecho no puede limitarse a ser una compilacion de normas
plasmadas en codigos, pues a pesar de ser de obligatorio cumplimiento estas leyes son burladas a
diario y esto se puede ver reflejado en la vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, al no contar siquiera con condiciones minimas de dignidad para vivir, viéndose
obligados a crecer en un entorno que no respeta sus derechos y que no brinda las garantias

suficientes para tener un presente y un futuro en condiciones dignas.
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Lo anterior no implica justificar la conducta del adolescente infractor, sino mas bien la
necesidad de un mayor cuidado por parte de la familia, el Estado y la sociedad en el
cometimiento de delitos por parte de los adolescentes; es por ello que es posible concluir que la
aplicacion de medidas de coercion y represion ha sido poco adecuada para solucionar, o por lo

menos para reducir, la problemética de la delincuencia juvenil y los delitos cometidos por estos.

La justicia juvenil tiene por finalidad asumir otra forma de hacer justicia que supere la
tradicional justicia retributiva. La idea con el actual sistema de responsabilidad penal para
adolescentes es no aplicar penas, sino sanciones pedagdgicas con una vision formativa,
educativa, restaurativa, en donde no se les envie a las carceles a aquellos jovenes que infrinjan la
ley, ni que se les grave con antecedentes judiciales, todo ello bajo un contexto garantista donde
prime su reconocimiento como persona; sin embargo, la realidad es muy distinta, pues los
centros de atencion especializada para NNA tienen iguales e inclusive peores condiciones que

los establecimientos penitenciarios y carcelarios para adultos.

Por tanto, el derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones tanto de
restitucion como de indemnizacion, de rehabilitacion y de satisfaccion, para obtener las garantias
de no repeticion. Segdn la normatividad colombiana, la restitucion consiste en devolver a la
victima a la situacion anterior al cometimiento del delito, la indemnizacién en compensar
econdémicamente los perjuicios causados por el delito, la rehabilitacion en recuperar a las
victimas que sufren traumas fisicos y psicolégicos como consecuencia del delito y la satisfaccion

en restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo sucedido.
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Para que haya verdadera justicia, cuando se causa un dafio, éste debe ser reparado o resarcido
por el infractor. A las partes en Colombia, victima y victimario, se les permite, en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, participar en el proceso de restauracion como una forma

de resarcir lazos rotos en la dindmica de la convivencia humana.

El proceso restaurativo promueve, de una parte, el derecho de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacién; de otra, el respeto al debido proceso y a las garantias judiciales de los
procesados. Las partes se convierten asi en el centro del proceso en la justicia penal mediante los

mecanismos de que habla le ley, siendo estos, la conciliacién y la mediacion.
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