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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo revisar la normatividad nacional e
internacional referida al derecho a la participacién de los nifios, nifias y adolescentes, para
determinar si la ley 1098 de 2006, que reglamenta el Sistema de Responsabilidad para

Adolescentes (SRPA) en Colombia, cumple con los estandares internacionales.

Lo anterior pretende lograrse a partir de i) el analisis de los modelos de justicia internacional
y nacional aplicables a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; ii) una
mirada a la evolucién de tres conceptos: la nifiez, el derecho a participar y el interés superior de
nifios y nifas; ii) la revision de lo concerniente al derecho a la participacion de nifios, nifias y
adolescentes involucrados en procesos penales en instrumentos internacionales y iii) la revision la
normativa nacional e internacional concerniente a la participacion y de informes de seguimiento y

evaluacion del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.

En el primer capitulo se describe la evolucion de los sistemas de justicia juvenil, iniciando
por el sistema tutelar, que se aplicd con el codigo del menor (decreto 2737 de 1991) y su paso al

sistema garantista; modelo que es acogido por la ley 1098 de 2006. De manera subsiguiente se



hace una resefia de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Constitucional, que han desarrollado y dado contenido a los derechos, especialmente al concepto

del interés superior del nifio.

El segundo capitulo menciona los diferentes instrumentos internacionales de proteccion del
derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes, iniciando con la Convencion de los
Derechos del Nifio (CDN), considerado como el avance méas importante en el &mbito del derecho
a la participacion. Mas adelante se retoman los lineamientos planteados por el Comité de los
derechos del nifio en la Observacion General No. 12 de la organizacion de Naciones Unidas
(ONU), documento que aclara el contenido del articulo 12 de la Convencion y que sirve de guia
para la reglamentacién del derecho a la participacion en la normatividad interna de los Estados.
Adicionalmente hace referencia a las Reglas de Riad, las Reglas de Beijing y Reglas de la Habana;
instrumentos internacionales que aluden al derecho a la participacién en los sistemas de justicia

juvenil,

En el tercer capitulo, se mencionan algunos de los hallazgos mas relevantes de los informes
y seguimientos al SRPA, particularmente los informes de la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria
General de la Nacioén, la Comision de Evaluacion y el Ministerio de Justicia y del Derecho,

resaltando lo referente al derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en el Sistema.

HIPOTESIS

La aplicacion de la normativa Internacional de proteccion del derecho a la participacion de los nifios, nifias

y adolescentes infractores en el SRPA de Colombia, presenta vacios en su implementacion préactica.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Revisar y comparar los lineamientos internacionales de proteccion del derecho a la participacion de los
nifios, nifias y adolescentes infractores, respecto a las leyes nacionales aplicadas en el SRPA colombiano,

para identificar vacios en su implementacion practica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.Revisar y comparar la normativa internacional con la normativa nacional con relacion a los derechos de

nifios, nifias y adolescentes infractores, en Colombia.

2. Identificar las falencias del SRPA colombiano en cuanto a la aplicacién de las normativas internacionales

de proteccién del derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes infractores.

3. Analizar los informes de seguimiento y otras herramientas disefiadas para identificar si se garantiza o no

el derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes infractores en el SRPA colombiano.

METODOLOGIA

En términos metodoldgicos, el presente trabajo es de caracter dogmatico-teorico, pues se
propone hacer un examen de la normativa nacional e internacional respectiva a la participacion de
nifios, nifias y adolescentes inmersos en procesos de administracion de justicia, y tiene también un
caracter comparativo, pues pretende analizar las bases normativas del Sistema de Responsabilidad

Penal de Adolescentes de cara a las directrices internacionales.



El documento es ante todo una exploracién bibliografica, pues no comprende en ningun
momento trabajo de campo, aunque si recoge documentos que analizan fuentes primarias.

Adicionalmente, el contenido del documento est& construido de manera expositiva.

Para elaborar este documento se revisaron instrumentos internacionales, tesis de grado,
jurisprudencia nacional e internacional, ordenamientos juridicos nacionales, informes de

seguimiento al SRPA vy bibliografia relacionada con los temas concernientes.

1. Desarrollo evolutivo de los modelos de justicia aplicables a la proteccién de los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes

En el presente capitulo se realizara una revision retrospectiva de los modelos de justicia
aplicables a los nifios, nifias y adolescentes, pasando por el modelo tutelar y el de proteccion
integral para después analizar brevemente algunos de los contenidos del Cddigo del Menor y del
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA) respectivos al tema de la
participacion de los Nifios, nifias y Adolescentes (NNA) inmersos en procesos de administracion

de justicia.

Mas adelante se rastreara el surgimiento y la evolucion del principio de interés superior del
nifio; concepto que surge con la Declaracion de los Derechos del Nifio, se consolida en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y adquiere contenido a través de la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional.



La ultima parte de este capitulo se concentra en los pronunciamientos de las mencionadas
cortes respecto a los conceptos de interés superior del nifio y la proteccion especial de nifios, nifias

y adolescentes en los &mbitos internacional y nacional, respectivamente.

1.1. Antecedentes historicos de los sistemas de justicia juvenil

A mediados del siglo XVII, las autoridades aun no sabian como tratar a los nifios, nifias y
adolescentes, pues existian dos opciones: tratarlos como pequefios, indefensos y abandonados que
cometian errores, por el hecho de estar en proceso de formacion, o tratarlos como personas jovenes
peligrosas. Frente a la primera situacion bastaba con brindarles acompafiamiento y proteccion,
pero frente a la segunda ““se requeria tomar medidas policivas o tutelares; es decir, responsabilizar
a sus tutores directos (la familia cuando la habia) o asignarle un tutor para que respondiera por
ellos frente al estado y la sociedad” (Jiménez (2009, p. 15) citada por Maldonado, 2015 p. 11).
Estos dos enfoques marcaron la intervencion del Estado para reprimir, corregir o sancionar las

conductas delictivas de las personas menores de 18 afios.

El sistema clasico, que es el antecedente del sistema tutelar, propendia por un tratamiento
igual y no diferenciado para adolescentes y adultos en conflicto con la ley penal. No hacia ninguna
distincion y sancionaba las conductas delictivas como si se tratara de personas en igualdad de

condiciones.

Segun Daniela Hedechini (2016), la imparticion de justicia diferenciada para adultos y
menores de edad desde un enfoque de derechos especializados, se da “solo hasta el siglo XX con
la Declaracion de los Derechos de los Nifios en 1959 y posteriormente con la Convencion Sobre

los Derechos del Nifio en 1989” (p. 16).



1.1.1. El sistema tutelar

El sistema tutelar es el primer modelo interesado en elaborar, de manera interdisciplinaria,
algunas distinciones entre unos y otros tipos de sujetos, intentando comprender las infracciones de
los jovenes y los adolescentes en relacion con su entorno. Desde el enfoque de este modelo, el
delito es producto de factores determinan la voluntad de quien delinque. “Esta postura también dio
origen al concepto de “correccionalismo” que pretende, de un lado, cubrir el dafio causado y, de
otro, corregir al sujeto delincuente, que mas que visto como un “culpable” es visto como alguien

digno de “tratamiento””. (SPRA, 2015, p. 88)

Este modelo, imperante durante muchos afios en Europa y América Latina, consideraba a
los nifos, las nifias y los y las adolescentes como un individuos “inmaduroS” e “incapaces”, no
para satisfacer sus verdaderos derechos y necesidades, sino para excluirlos del discurso y la
practica de la razon adulta, inalcanzable para los infantes y los menores de esa época (Coord.

Maldonado, 2015, p. 11).

El primer Tribunal especializado en justicia juvenil (que surge en el Estado de Illinois -
Estados Unidos, en 1989) aplic6 un modelo basado en la posibilidad de reformar la conducta de
las personas menores de edad, por medio de la extraccion de éstas de su escuela y vecindario, con
la intervencion del juez, pues se consideraba que de esta manera se aseguraria el cuidado

individualizado de quienes habian delinquido (Rodriguez 2000, Merlo y Benekos 2003).

Autores como Diaz (2009) han definido este modelo como eufemistico, pues afirman que
“bajo conceptos como “tutela”, “medidas” o “educacion”, se disfrazd a un sistema represivo,

invasivo y desconocedor de los derechos fundamentales que asistian a los menores de edad que
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cometian delitos”, convirtiéndose en “un sistema punitivo sin limites ni garantias” (Ministerio de

Justicia y del Derecho, 2015, p. 88).

1.1.2. Modelo Garantista:

A diferencia del sistema tutelar, en este modelo se considera a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos con capacidad juridica propia, en donde se le otorgan
garantias procesales tales como: no ser privado de libertad de manera arbitraria, ser tratado con
humanidad y respeto, el derecho a contar con asistencia juridica, la presuncion de inocencia,
derecho a recibir informacion sobre los cargos en su contra, el derecho al respeto de su vida
privada, entre otros.

Este modelo surge con la aprobacion de la Convencidn de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas de 1989, instrumento que reconoce el caracter de sujeto a los nifios, nifias y
adolescentes, obligando a los Estados partes a reconocer todos los derechos y las garantias

procesales que tiene cualquier sujeto de derecho, incluyendo las personas menores de edad.

1.1.3. Cddigo del Menor en Colombia

Dado que estos dos paradigmas (el tutelar y el garantista) se dieron de manera transitoria,
no es posible verlos como modelos separados por una gran ruptura. Es mas preciso afirmar que
éstos hacen parte de dos etapas distintas de la historia del derecho de la infancia en América Latina;
“una primera etapa que arranca desde 1919 hasta 1939, en la que se introduce el concepto de
justicia de menores y otra que comienza a partir del afio 1990 en evolucion hasta nuestros dias”

(Maldonado, 2015, p. 17).
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Antes del comienzo de esta segunda etapa, se decreté en Colombia Cédigo del Menor
(Decreto 2737 de 1989); el cual, en consecuencia, se erigio sobre la base de los modelos tutelar y
garantista de justicia juvenil, estableciendo reglas de caracter penal destinadas a corregir y

controlar a los llamados, hasta ese momento, “menores”.

Los objetivos principales del Cédigo del Menor se resumen en la consagracion de los
derechos fundamentales del menor. Entre éstos, cabe mencionar, el establecer unos principios
rectores, tanto para prevenir situaciones irregulares como para corregirlas; definir las situaciones
irregulares; determinar las medidas que deben adoptarse para proteger “al menor” que se
encontrara en una “situacion irregular”; sefialar competencias, procedimientos y servicios para su

aplicacion y la proteccion del menor.

Como puede observarse, este Codigo, tuvo una gran inclinacion por el sistema tutelar,
donde “el menor” era aquel nifio o nifia que se hallaba en situacion irregular, aunque también

incluyd principios del sistema garantista.

1.2.  Evolucion de los instrumentos Internacionales que establecen los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes

1.2.1. Declaracion de Ginebra

Pese a que no tuviera un caracter vinculante, la Declaracion de Ginebra, es ampliamente
reconocida como el primer instrumento internacional que habla sobre los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, como sujetos de especial proteccion. Su autora, Eglantyne Jebb, Fundadora

de la Asociacion Save The Children, envid este texto a la Sociedad de Naciones indicando que
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estaba “convencida de que se deben exigir ciertos derechos para la infancia y trabajar en pro de un

reconocimiento general de estos derechos” (Sistema de Proteccién de Menores, 2013) .

Este documento establecio cinco puntos a partir de los cuales se garantizan unas minimas
condiciones para los nifios y nifias. Estos son: 1. Que tengan las condiciones suficientes para
desarrollarse normalmente desde un punto de vista espiritual y material. 2. Que sean alimentados,
si tienen hambre; sean atendidos, si estan enfermos; sean reeducados, si estan desadaptados; sean
ayudados, si tienen algin impedimento; y que aquellos nifios y nifias huérfanos sean recogidos y
ayudados. 3. Que sean los primeros en ser atendidos en caso de calamidad. 4. Que puedan tener
condiciones para ganarse la vida y sean protegidos de cualquier explotacion. Y por Gltimo, 5. Que
sean educados, inculcando en ellos /as la voluntad de poner sus mejores cualidades al servicio de

los demas.

Como se puede observar, este instrumento ya estaba empezando a delinear las bases de
algunos de los postulados que regirian mas adelante los conceptos de interés superior y proteccion
especial, al afirmar que debe brindarseles socorro en primera instancia en caso de calamidad y que

deben proporcionéarseles unas minimas condiciones de educacion, salud y alimentacion.

Por su parte, respecto a la participacion de los nifios y nifias no constituye un gran cambio
en la concepcion que se tiene de éstos /as, pues plantea es una serie de obligaciones de los adultos
hacia ellos /as y no al contrario. Asi como tampoco plantea nada respecto a su derecho a ser oidos

0 a manifestarse con respecto a sus propias condiciones, necesidades o desacuerdos.
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1.2.1. Declaracion de los Derechos del nifio

En el afio 1959, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la Declaracion de
los Derechos del Nifio. Esta Declaracion si tuvo un caracter vinculante, como se afirmé
anteriormente, fue el documento que configurd el principio de interés superior del nifio. Su
objetivo fue buscar garantizar a nifios y nifias una infancia feliz, a través de la enunciacion de una
serie de derechos y libertades y de la exhortacion a los padres, a la sociedad y a los gobiernos
nacionales “a que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas

y de otra indole adoptadas progresivamente” (Declaracion de los derechos del nifio, 1959).

Con respecto a la proteccion especial que debe brindarseles a nifios y nifias, la Declaracién
establece “que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”

(Declaracion de los derechos del nifio, 1959).

La Declaracién de los Derechos del Nifio representa un gran avance en la concepcién de
los derechos de los nifios, al incorporar dentro de su articulado el concepto de Interés Superior del
Nifio -aunque no con la trascendencia que lo hard més adelante la Convencion de los Derechos del
Nifio- y de proteccion especial. Estos dos postulados serdn mencionados subsecuentemente en
multiples sentencias y tratados internacionales y seran la base para muchos de los cambios que
vendran mas adelante en materia de justicia juvenil, pues insta a los Estados a que 1. Brinden
especial proteccion a los nifios, nifias y a adolescentes, y dispongan de oportunidades y servicios
para que ellos y ellas “puedan desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma

saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad” (Declaracion de los derechos
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del nifio, 1959) y 2. Que al promulgar leyes con este fin, se tome como consideracion fundamental

su interés superior.

1.2.2. Convencion sobre los derechos del nifio

En el afio 1989 es aprobada, como tratado internacional, la Convencion Sobre los Derechos
del Nifo. Este instrumento es el primero que menciona especificamente el derecho de nifios y nifias

a ser oidos /as, pues dispone, en su articulo 12, que:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional. (CDN, 1989, p. 14)

Ademas de constituir un importante avance en el tema de participacion de nifios, nifias y
adolescentes, la jerarquia de la Convencion radica en la definicion que hace ésta de los Derechos
de los Nifios/as, asi como algunos conceptos relacionados con éstos. Dentro de los cuales estan
dos de especial interés para el presente documento: el de proteccion especial y el de interés

superior.

Esta convencién define a los nifios y nifias como aquellos seres humanos, menores de

dieciocho afios, “salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
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de edad” (Convencién de los Derechos del Nifio 1989, p. 10). Y establece en su articulo N° 3 que
los Estados Partes deben comprometerse a asegurar a los nifios y nifias “la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas™?. (Convencion de los Derechos del Nifio 1989. p. 10)

El interés superior del nifio, es un concepto crucial, a la hora de hablar sobre el derecho a
la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los sistemas de administracion de justicia
juvenil, ya que ha permeado e influenciado las modificaciones a este sistema de justicia. Como
afirma Hadechini (2016), el paso del modelo tutelar al de proteccién integral de los derechos
constituye un cambio de paradigma en los sistemas penales destinados al juzgamiento de menores.
Segun la autora, esta ruptura se da cuando “se pasa de comprender al menor de edad como un
sujeto pasivo, incapaz de ejercer sus derechos o asumir sus responsabilidades, a asumirlo como

sujeto de derechos, activo, con capacidad de agencia” (Hadechini 2016, p. 15).

El de proteccidn especial, por su parte, resalta el hecho de que la agencia de los NNA se ve
determinada por el hecho de que éstos se encuentran “en un momento transitorio de desarrollo

social, bioldgico, psiquico y, por tanto, juridico”. Y es por esta razon, que este paradigma aboga

! Ademas reconoce que este concepto ha sido enunciado en multiples tratados, incluyendo la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y los dos instrumentos previamente

mencionados.

16



por la despenalizacion y por la configuraciéon de una “pluralidad de medidas sancionatorias

apropiadas para su edad y condicion” (Hadechini 2016, p. 15).

1.2.3. Efectos de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en la

legislacion colombiana

Como subraya Maldonado (2015), gracias a la Convencion, en casi todos los paises del
mundo, se inicia una transformacién en la forma de ver a los nifios, nifias y adolescentes pues, “si
bien antes los nifios eran objeto de proteccion y de la sujecidn tutelar ahora eran considerados
ciudadanos con derechos y responsabilidades con autonomia progresiva que los hacia estar sujetos
a la ley, pero con restricciones dada su minoria de edad. (p. 17) Esto, por supuesto, también
obligaria a los Estados a cambiar los sistemas de justicia dirigidos a esta poblacién. Sin embargo,
en Colombia, la adecuacion normativa de justicia juvenil a la Convencion Internacional de los
Derechos del nifio, se tardé varios afios, en principio porque apenas entraba en vigencia el Codigo

del Menor y su implementacidn estaba en curso.

En el afo 2002, “académicos, entidades gubernamentales y del Ministerio Publico
formularon un proyecto de ley integral para la infancia y la adolescencia en Colombia” que
buscaba precisamente adecuar la normativa respectiva a justicia juvenil a los postulados de los
instrumentos y pactos internacionales que hacian parte del blogue constitucional. Este grupo se
autodenomind “Alianza por la Nifiez Colombiana y en el afio 2003 formularon el “proyecto de Ley
032 de 2004, que giraba alrededor del reconocimiento de los Principio del Interés Superior de los
Nifios, Nifias y Adolescentes y de la Prevalencia de sus Derechos”. Este proyecto fue retirado por
sus ponentes en primer debate, pues consideraron que no “contaban con el tiempo suficiente para

tramitarlo como ley estatutaria” y, tras un afilos mas de estudios por areas tematicas y de tramites,
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el proyecto fue vuelto a presentar el “17 de agosto de 2005, debidamente respaldado por el
Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, 40 Representantes a la Camara y 5

Senadores” y sancionado como ley el dia 8 de noviembre del afio 2006 (Vargas Prentt, 2006)

Paralelamente al proceso por medio del cual se logro establecer en Colombia el Codigo de
Infancia y Adolescencia, la Constitucion de 1991 también ocasionaria cambios sustanciales en el
sistema juridico colombiano, a través de la creacion de la Corte Constitucional; Corporacién que
desde sus inicios realizd pronunciamientos destacables en materia de responsabilidad penal de

personas menores de 18 afios en vigencia del Decreto 2737 de 1989.

Bajo este entendido, si bien la normatividad vigente al momento de entrada en vigencia de
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, no fue modificada, a través de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, se incluyen conceptos importantes como el interés

superior del nifio a la hora de juzgar conductas delincuenciales de menores de 18 afios.

Adicionalmente, la misma Corte Constitucional en sus fallos, cita la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se ha encargado de ampliar y desarrollar el tema

de proteccion de los derechos humanos y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Por esta razon, para desarrollar los objetivos del presente trabajo, es importante retomar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional,

organismos que han incidido en la transformacion del sistema penal juvenil en Colombia.
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1.3. Desarrollo jurisprudencial de los derechos de los nifios en los sistemas de

responsabilidad juvenil y el interés superior del nifio

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha abordado y desarrollado ampliamente
el tema de proteccion de los derechos de los nifios y nifias, haciéndose necesario resaltar los
principales pronunciamientos referentes al interés superior del nifio y el derecho a la participacion.
Y, para concluir el presente capitulo, se realizara una revision de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana, destacando los fallos proferidos en los temas ya referidos. Estudio

que serviré de ilustracion para delimitar la posicion de este alto tribunal.

1.3.1. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

1.3.1.1. Interés superior del nifio

La Convencion Americana de Derechos Humanos establecié en su articulo 19 que las
personas menores de edad deben recibir “medidas especiales de proteccion”. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar este articulo, establecio la obligacion de
respeto y garantia de los derechos, para casos en que el titular del derecho es un menor de 18 afios,
toda vez que son individuos de especial proteccion, en donde debe primar el interés superior,

ameritando cuidados especiales, tomando en cuenta su inmadurez, debilidad e inexperiencia.

Los primeros pronunciamientos de la Corte Interamericana, apuntan a imprimir contenido

a la obligacion del articulo 19.

En el Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, caso en el que las

victimas son menores de 18 afios de edad, la Corte hace referencia a la prevalencia del interés
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superior del nifio y define este concepto como “la necesidad de satisfaccion de todos los derechos
de la infancia y la adolescencia”. Ademas afirma que el interés superior, en cuanto principio,
“irradia efectos en la interpretacion de todos los demés derechos de la Convencion cuando el caso
se refiera a menores de edad” y obliga a los Estados a “prestar especial atencion a las necesidades
y los derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicion de nifias, como mujeres
que pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable (Corte Interamericana de Derechos

Humanos 2017, p. 5)

Para el afio 2010, la Corte Interamericana emite el fallo dentro del caso Rosendo Cantl y
otra Vs. México y establece, basada en la Observacion N°10 (2009), unas reglas de garantia

respecto al interés superior del nifio:

i) suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a
sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra
indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar especialmente en
casos en los cuales nifios o nifias hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u
otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena
proteccion, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o
inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mas ocasiones
que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacion o un impacto

traumatico en el nifio. (p. 74)

En el afio 2014, dentro del Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, la Corte determina

que las medidas especiales de proteccion en atencion al interes superior del nifio deben adoptarse
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tomando en cuenta las circunstancias particulares de cada caso concreto, estableciendo
obligaciones correlativas tanto para el Estado, la sociedad y la familia, debiéndose adoptar medidas
mucho mas estrictas cuando se trata de violaciones de derechos humanos en los que resulten

involucrados menores de edad.

Se concluye que, toda “decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion
al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse

rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia” (Opinion consultiva oc-17, 2002, p. 60).

1.3.1.2 Proteccidn especial de la infancia

Como se sefialo en lo respectivo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es
importante destacar que los nifios poseen los derechos gque corresponden a todos los seres humanos
—menores y adultos- y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. En el mismo sentido,
conviene observar que, para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés
superior del nifio, el predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, asi como el articulo
19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, establecen que éste requiere “cuidados
especiales”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la
situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez

0 inexperiencia.

En cuanto a las medidas de proteccion de los nifios, los instrumentos internacionales tienen
como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los
derechos que les han sido reconocidos. Corresponde al Estado, entonces, precisar las medidas que

adoptara para alentar ese desarrollo en su propio &mbito de competencia y apoyar a la familia en

21



la funcién que ésta naturalmente tiene a su cargo, para brindar proteccién a los nifios que forman

parte de ella.

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Por otra parte, es preciso
ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas

particulares de la situacion en la que se halla el nifio.

La opinion consultiva OC-17/02, que se refiere a la condicion juridica y Derechos
Humanos del Nifo, establece “La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene
como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los
derechos que les han sido reconocidos” (p. 60). Y afirma que “corresponde al Estado precisar las
medidas que adoptara para alentar ese desarrollo en su propio &mbito de competencia y apoyar a
la familia en la funcion que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion a los nifios

que forman parte de ella” (p. 60).

La adopcion de medidas especiales para la proteccién del nifio corresponde tanto al Estado
como a la familia, lacomunidad y la sociedad a la que aquél pertenece. Sobre este punto, el articulo

16 del Protocolo de San Salvador manifiesta que:

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que sus
condiciones de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo
nifio tiene el derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser

separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al
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menos en su fase elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema

educativo (1988).

Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia

de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

1.3.1.3 El derecho a ser oido

El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado, es uno de los pilares fundamentales
de la Convencion de los Derechos del Nifio, contemplado en el articulo 12, aplicable a todos los
procedimientos judiciales o administrativos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
ha referido en varias decisiones a este derecho, ampliando su concepto y estableciendo pautas para

su debida garantia y ejercicio.

En el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile? se hace referencia de manera especifica, la
Observacion General No. 12 de 2009 del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
que resalto la relacion entre el “interés superior del nifio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar

que:

No es posible una aplicacién correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)] si no se

respetan los componentes del articulo 12 (derecho a ser oido). Del mismo modo, el articulo

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de febrero de 2012.
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3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas
las decisiones que afecten su vida (Cuadernillo de Jurisprudencia No.5 de la corte IDH, p.

43).

El derecho a ser escuchado, segun la Corte Interamericana, adquiere una relevancia
especial, cuando se trata del interés superior, por cuanto todas las decisiones que afecten o
intervengan la vida de un nifio, nifia o adolescente, deben ser comunicadas y explicadas,
suministrando la informacion necesaria, de acuerdo a su edad y madurez, de tal suerte que cuando
se adopten decisiones tanto judiciales y administrativas, el nifio, nifia o adolescente, haya sido

escuchado previamente.

Con el fin de asegurar la efectividad del derecho a ser escuchado, la Opinién Consultiva

OC-21/14 establece que:

Los Estados deben garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno que no sea
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifia o nifio y que el personal
encargado de recibir el relato esté debidamente capacitado, de modo que la nifia o el nifio
se sienta respetado y seguro al momento de expresar su opinién en un entorno fisico,

psiquico y emocional adecuado (parr. 123).

Segun la Corte Interamericana, los nifios, nifias y adolescentes, ejercen sus derechos de
manera progresiva en la medida que van logrando su madurez y mayor autonomia personal; por
ello es tan importante que las autoridades que conozcan de un caso en el que esté involucrado un
nifio, nifia o adolescente, tengan en cuenta todos los aspectos que aseguren una real y efectiva
participacion en las decisiones que los afecten; que sus opiniones sean tenidas en cuenta y

evaluadas. Esta posicion es reiterada en el caso Furlan y Familiares Vs. Argentina.
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1.3.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana

Como se explico previamente, el principio del interés superior del nifio, tiene su asidero en
la Convencion de los Derechos del Nifio y cada Estado que la ha ratificado se obliga a garantizar
las condiciones minimas para el pleno goce de los derechos de los nifios, adquiriendo el deber de
ampliar y potencializar, con el paso de los afios, las condiciones para que los nifios accedan a una
vida digna, con igualdad de oportunidades, erradicando la discriminacion, de tal manera que todo

el catdlogo de derechos se cumpla ampliamente.

Los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional Colombiana, desde sus inicios
en 1991, demuestran el interés de este alto tribunal de proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, reconociendo la necesidad de otorgarles un trato preferente, acorde con su situacion
juridica y como sujetos de especial proteccion. Asi mismo, la Constitucion Politica de Colombia
(1991) establecié en su Articulo 44 que “los derechos de los nifos(as) prevalecen sobre los
derechos de los deméas, como consecuencia del especial grado de proteccidn que ellos requieren,
por sus condiciones de vulnerabilidad y su estado de indefension y la atencion especial con que se

debe salvaguardar su proceso de desarrollo y formacion” (Constitucion., 1991).

El interés superior del nifio, establecido en la Convencion de los Derechos del Nifio,
articulo 3, se reitera en Colombia también en el Articulo 8 de la ley 1098 de 2006, ley que expide
el Cadigo de la infancia y la adolescencia, en el cual se consagra que: “se entiende por interés
superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes

e interdependientes” (ley 1098, 2006).
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Una de las primeras sentencias de la Corte Constitucional respecto al interés superior del

nifio, es la T-408 de 1995. Esta establece que:

El denominado “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado "menos que los demas" y, por consiguiente,
su intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia
intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,

practicamente era inexistente o muy reducida. (Sentencia T-408, 1995)

Asi la Corte, deja por sentado en este fallo, que los nifios, nifias y adolescentes, son sujetos
de derechos, como cualquier otra persona, y merecen un tratamiento acorde con su dignidad. A
parte de ello, en este fallo se fijo que “la garantia de un interés juridico supremo consistente en el
desarrollo integral y sano de la personalidad del menor”, ademas, establecié que el interés superior
del niflo es un principio practico, “en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas”, es “un concepto relacional, pues el
“ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del menor” y es
“independiente del criterio arbitrario de los demas, pues su existencia y proteccion no dependen
de la voluntad de los padres o los funcionarios”. (Sentencia T-408, 1995). Méas adelante, la
sentencia T-510/03, ampliaria esta ltima caracteristica, afirmando que, pese a que la mencionada
independencia del interés superior del nifio, no implica que al momento de determinar cuél es la
opcion mas favorable para un menor en particular, no se puedan tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres (Sentencia T-510,

2003).
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Esta misma sentencia establece que el principio del interés superior del nifio “no constituye
un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan
formular reglas generales de aplicacion mecéanica”, sino que solo “se puede establecer prestando
la debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de
edad, que, en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo

el cuidado que requiere su situacion personal” (Sentencia T-510, 2003).

Y, mas adelante, sefiala los criterios juridicos para garantizar el mencionado principio,
afirmando que éste consiste en “asegurar el desarrollo arménico, integral, normal y sano de los
nifios, desde los puntos de vista fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena
evolucion de su personalidad” y que esta obligacion, “compete a la familia, la sociedad y el Estado,
quienes deben brindar la proteccion y la asistencia necesarias para materializar el derecho de los
nifios a desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones

propias de cada menor” (Sentencia T-510, 2003).

Posteriormente, frente al tema de la proteccion especial de las personas menores de edad,

la sentencia T-510, afirma que:

Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe
proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo armonico, tales como
el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, la explotacién
economica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas.
En este orden de ideas, las distintas situaciones irregulares que consagra el Codigo del
Menor proporcionan un catalogo de riesgos graves para los menores que se deben evitar a

toda costa; sin embargo, dicha enunciacion no agota todas las distintas situaciones que
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pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifio en particular, las cuales deberan

determinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Posteriormente, en el afio 2011, la sentencia T-580A-2011 establece que los jueces y
funcionarios administrativos deben tener “un grado especial de diligencia, celo y cuidado al
momento de adoptar sus decisiones, mucho mas tratandose de nifios de temprana edad, cuyo
proceso de desarrollo puede verse afectado en forma definitiva e irremediable por cualquier
decision que no atienda a sus intereses y derechos” (Sentencia T-580%, 2011). Y afirma nuevamente
que en la aplicacion de las disposiciones juridicas debe tenerse en cuenta cual es la solucién que
mejor satisface el interés superior del nifio, en relacién a las circunstancias facticas de las personas

menores de 18 afios implicados.

Como se puede observar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, a través de sus
diferentes pronunciamientos, no solamente ha fijado los criterios juridicos generales, para
determinar el interés superior del nifio, y materializar el caracter prevalente de sus derechos
fundamentales, con miras a tomar la decision que corresponda en cada caso, sino que también ha
dejado sentado que es necesario tomar en consideracién las condiciones especificas de las personas
menores de 18 afios, dejando que el participe en todas las etapas del proceso y permitiéndole un

mayor acceso al examen de su propio caso.

Posteriormente en la sentencia T-012-2012, partiendo de la disposicion contenida en el
articulo 44 de la Constitucion, reitera que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos
de los demaés, imponiendo no sélo a la familia, sino a la sociedad y al Estado la obligacion de asistir
y proteger al nifio, con la finalidad de permitir el pleno ejercicio y la eficacia de sus derechos,

conclusion muy semejante a la expuesta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Destaca la Corte Constitucional en sentencia T-260/12, que los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, tienen consagracion no solamente a nivel interno por la misma constitucion
nacional, sino que es una obligacion internacional del Estado por encontrarse en los instrumentos

internacionales que hacen parte de nuestro Estado social de derecho.

El Estado y sus autoridades no deben desconocer la situacion de indefension,
vulnerabilidad y debilidad de esta poblacion y la necesidad de garantizar un desarrollo armonico
e integral de la misma. Resalta la Corte, que esta especial proteccion se brinda por la falta de
madurez fisica y mental, que torna la nifiez como especialmente vulnerable frente a todo tipo de
riesgos. Por esta condicion necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos
materiales, psicoldgicos y afectivos, como en términos juridicos, para garantizar su desarrollo
armonico e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros

autonomos de la sociedad.

Por altimo cabe resaltar el fallo de la sentencia C-113/17 a través de la cual la Corte destaca
que tanto de los instrumentos internacionales como del articulo 44 constitucional, se ha derivado
la transversalidad del principio universal del interés superior del nifio, recogido legalmente por el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, al afirmar que la ley de infancia reconoce que los menores
de 18 afios son sujetos titulares de derechos, y que tanto el Estado, la sociedad y la familia estan
Ilamados a garantizarlos y reconocerlos propendiendo por la satisfaccion integral de sus derechos,
bajo una comprensién universal, prevalente e interdependiente de los bienes de los que son

titulares.

29



En conclusion, puede afirmarse que a partir del S. XX, en el contexto occidental, se fue
transformando la concepcidn ontoldgica y juridica de las personas menores de edad, a partir de la

revision de los modelos tutelar y garantista.

La “ideologia tutelar” fue un sistema de proteccion represion que consideraba a los nifios
y nifas en “situacion irregular” como objetos de proteccion, necesitados de un tratamiento

fundamentado en la disciplina, acompafiado de serias violaciones a los derechos fundamentales.

Por su parte, el sistema garantista, herencia en gran medida de las disposiciones de la
Declaracion de los Derechos del Nifio y de la Convencidon de los Derechos del Nifio, subrayé la
necesidad de entender a las personas menores de edad como personas libres y autbnomas, con
plenitud de derechos, que, de acuerdo a su edad y a su madurez, pueden decidir sobre su propia

vida, asumir responsabilidades e involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen.

Adjuntos a este nuevo sistema de pensamiento, los conceptos de interés superior y
proteccion especial, establecieron la importancia de reconocer a los nifios, nifias y adolescentes
como personas en desarrollo, cuyos derechos deben prevalecer sobre los de los demaés. Estas
nociones fueron adquiriendo contenido gracias a una multiplicidad de instrumentos internacionales

y a los pronunciamientos de las Cortes.

Finalmente, con relacion a las garantias procesales de participacion del menor infractor se
puede afirmar que cuando el menor infractor se enfrenta al aparato judicial encargado de
determinar responsabilidad en una conducta delictiva, sus derechos seran protegidos y reconocidos
de acuerdo a la Constitucion Politica., no obstante, en la practica se evidencia desproteccion y

situaciones desfavorables de acuerdo a los informes de seguimiento de autoridades de control.
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Por lo tanto el analisis del proceso del menor infractor de la ley penal, debe incluir: los
actores, las etapas del proceso, la entrevista, la audiencia de juzgamiento, las medidas impuestas
y su duracion, entre otras, para realizar una comparacion entre lo establecido en el SRPA
colombiano respecto de la normatividad Nacional e Internacional, a efecto de determinar si existen

las garantias de participacion como objeto de proteccion en el ejercicio practico.

2. Instrumentos internacionales que protegen el derecho a la participacion de los nifios,

nifias o adolescentes de cara al Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes

En el presente capitulo se abordaran los diferentes instrumentos internacionales de
proteccion del derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes, iniciando con la
Convencion de los Derechos del Nifio, considerado como el avance mas importante en el &mbito

del derecho a la participacion.

Posteriormente se revisaran las precisiones que ha hecho la Observacion General N° 12 del
Comité de los Derechos del Nifio, en la cual se hace una evaluacién de las acciones que los estados
parte han realizado para establecer en sus jurisdicciones una administracién de justicia de nifios,
nifias y adolescentes conforme a la Convencién de los Derechos de los Nifios, amplia algunos de
los conceptos y derechos incluidos en dicha Convencién y da recomendaciones y orientaciones

para promover la garantia de los mismo.

Como tercer punto se abordaran algunas de las reglas incluidas en las directrices de la RIAD
que tienen que ver sobre todo con la incidencia de los nifios, nifias y adolescentes en la sociedad y
en algunas de sus instituciones mas importantes: la familia, la educacion y los medios de
comunicacion. Para més adelante, abordar algunas de las normas incluidas en las Reglas de Beijing

y las Reglas de la Habana, las cuales establecen las condiciones para la privacion de la libertad de
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y personas en general (respectivamente), destacando aquellas que tienen que ver con la

participacion de las personas inmersas en procesos de administracion de justicia.

El dltimo instrumento internacional abordado es la Convencion Americana de Derechos
Humanos, de la cual se toma principalmente en el articulo 8, el cual establece las garantias
judiciales a las que tiene derecho cualquier persona que sea inculpada de un delito y se enuncian

algunas de las precisiones que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Y para terminar se citan dos sentencias de la misma Corte, en las que se abordan casos de
vulneracion al derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes, por razones diferentes:
En el primer caso se presenta la exclusion a las opiniones y en el segundo caso se vulnero el

derecho a ser notificado a través de una tercera persona que esta bajo custodia del Estado.

2.1. Convencidn de los Derechos del Nifo

El concepto de “participacion de los nifios, nifias y adolescentes” se desarrolla en la
normatividad internacional y particularmente en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio. Como se mencioné en el capitulo anterior, el articulo 12 de la Convencién
establece el derecho del nifio a ser escuchado y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta. Este
articulo constituye la clave de los derechos relacionados con la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes y contempla dos puntos importantes: La garantia del derecho a expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que lo afectan, en funcion de su edad y madurez, y la oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea
directamente, o0 a través de su representante, de acuerdo al procedimiento establecido en la ley

nacional.
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Etimologicamente, la palabra “participacion” significa “ser parte de algo”. Esta definicion
de participacién abre una nueva linea de comprension al resaltar que existe una codependencia
entre el individuo y el entorno en el cual se participa, pues si bien el hecho de participar genera
una transformacion en los sujetos, dicha participacion también genera cambios en la sociedad. En
este sentido, la participacion constituye un objetivo, asi como el método usado para lograr el
objetivo, y parte del reconocimiento de que los nifios, las nifias y los adolescentes son titulares de

derechos, son conscientes de sus derechos y tienen un papel en la identificacion de sus necesidades.

Como la participacion es un concepto tan amplio y su lectura puede ser equivoca es
importante subrayar que existen unos minimos requerimientos para que ésta sea efectiva. La
organizacion Save the Chidren ha dispuesto para ello unos estandares que identifican siete areas
para que la participacion sea de calidad. Estos son: que sea transparente, honesta y responsable;
que sea voluntaria; que se dé en un entorno amigable para la nifiez; que se dé en igualdad de
oportunidades; que el personal genere confianza; que se promueva la seguridad y proteccion de

quien participa y que se asegure su evaluacion y seguimiento (Shier, 2010, p. 9)

1. Un enfoque ético: Transparencia, honestidad y responsabilidad. 2. La participacion de la
nifiez es voluntaria, apropiada y relevante. 3. Un entorno favorecedor y amigable para la
nifiez. 4. Igualdad de oportunidades. 5. El personal trabaja con efectividad y confianza. 6.
La participacion promueve la seguridad y proteccion de la nifiez. 7. Asegurar el seguimiento

y la evaluacion.

El derecho del nifio a ser escuchado es uno de los cuatro principios rectores de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y se constituye en la base para la interpretacion y

aplicacion de todos los derechos contenidos en la Convencion pues por medio de él recae sobre
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los Estados Partes la clara obligacion juridica de escuchar las opiniones del nifio y tenerlas
debidamente en cuenta. “Tal obligacion supone que los Estados Partes, con respecto a su
respectivo sistema judicial, deben garantizar directamente ese derecho o adoptar o revisar leyes

para que el nifo pueda disfrutarlo plenamente” (Observacion General N° 12).

Ademas, del derecho a ser oido, la Convencion establece otros derechos que reconocen “la
agencia de los nifios, nifas y adolescentes como miembros activos de la sociedad” (Defence for
Children, 2016, p. 14) y promueven que se garantice su participacion en ella. Entre éstos pueden
mencionarse: el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, siempre
que ello no vaya en menoscabo del derecho de otros (Convencion de los Derechos del Nifio,
Articulo 13); el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (Convencién de
los Derechos del Nifio, Articulo 14); y el derecho a la libertad de culto, libertad de asociacién y a

la libertad de celebrar reuniones pacificas (Convencion de los Derechos del Nifio, Articulo 15).

Otra de las miradas que puede darsele a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes
en la sociedad es su incidencia implicita en &mbitos como la comunicacion masiva y la educacion.
Con relacién a los medios de comunicacion social, la Convencidn afirma que éstos, al desempefiar
un papel importante en la difusion de informacion destinada a los nifios, deben promover su
bienestar moral, el conocimiento y la compresion entre los pueblos y el respeto de la cultura del
nifio. “En este sentido es obligacion del Estado tomar medidas de promocidn al respecto y proteger
al nifio contra toda informacion y material perjudicial para su bienestar” (Convencion de los
Derechos del Nifio, Articulo 17). Y con respecto a la educacion, la Convencion subraya que ésta
tiene que estar orientada a desarrollar la personalidad y las capacidades del nifio, a fin de prepararlo

para una vida adulta activa, inculcarle el respeto de los derechos humanos elementales y desarrollar
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su respeto por los valores culturales y nacionales propios y de civilizaciones distintas a la suya

(CDN, Articulo 19).

2.1.1. La participacion en los procesos de administracion de justicia

Con relacion a los procesos de administracion de justicia, la Convencion de los Derechos
del Nifio, contempla el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, que presuntamente hayan
infringido las leyes penales o que se acusen o declaren culpables, a ser tratados de manera digna,
fortaleciendo en ellas/os el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros. Es importante también que se tenga en cuenta su edad y la importancia de promover su

reintegracion en la sociedad.

Ademas, los Estados Partes de la Convencidn deben garantizar a las personas menores de
18 afios que estén en conflicto con la ley el ser informados sin demora y directamente o, cuando
sea procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra ellos/as y que dispongan de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion

y presentacion de su defensa.

Adicionalmente no seran obligados a prestar testimonio o a declararse culpables, podran
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio
de testigos de descargo en condiciones de igualdad. Cuando una persona menor de 18 afios no
comprenda o no hable el idioma utilizado deberé contar con la asistencia gratuita de un intérprete.
Y por ultimo, de respetarse plenamente la vida privada de los nifios, nifias y adolescentes en todas

las fases del procedimiento judicial.
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2.2. Observacion General No. 12, el derecho del nifio a ser escuchado

El Comité de los derechos del nifio en su observacion General No. 12, determind con
relacion al derecho que tienen los nifios a ser escuchados en los asuntos que los afectan, que todas
sus opiniones se tengan debidamente en cuenta. Se constituye entonces en una obligacion de los
Estados partes de la Convencion de los Derechos del Nifio desmantelar las barreras juridicas,
politicas, econdmicas, sociales y culturales que inhiben la oportunidad de que los nifios sean
escuchados. De acuerdo con la Observacion General No. 12, el objetivo del articulo 12 es hacer
frente a los prejuicios acerca de la capacidad de los nifios y estimular la creacion de entornos que
puedan potenciar y demostrar su capacidad. También hace énfasis en que un juicio justo supone
que el niflo, nifia 0 adolescente, “a quien se acuse de haber infringido esas leyes, sea capaz de
participar de manera efectiva en el juicio” (UNICEF, 2007, parr. 40). Dicha participacion efectiva
solo se logra en la medida en que el nifio o la nifia “comprenda las acusaciones, las posibles
consecuencias y sanciones, con el fin de dirigir su representacion legal, contrarrestar a los testigos,
para proporcionar una relacién de acontecimientos, decisiones apropiadas acerca de pruebas,

testimonios y la(s) medida(s) a imponer” (UNICEF, 2009, p. 10).

El Comité de los Derechos del Nifio hace, sin embargo, una claridad importante al resaltar
que la aplicacién del derecho a ser escuchado debe evaluarse en cada caso, segun la edad y la

madurez del nifio. Esto quiere decir que:

La edad en si misma no puede determinar la trascendencia de las opiniones del nifio. Los
niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad
bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la informacion, la experiencia, el entorno, las

expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la
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capacidad del nifio para formarse una opinion. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen

que evaluarse mediante un examen caso por caso (UNICEF, 2009, p. 10).

Ademaés, el Comité hace énfasis en que el articulo 12 de la convencién no impone ningln
limite de edad al derecho de los nifios, nifias y adolescentes a expresar su opinion y desaconseja a
los Estados partes que introduzcan por ley o en la préctica limites de edad que restrinjan el derecho
del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan. A ese respecto, el Comité, con
fundamento en el debate general del afio 2004 sobre los derechos del nifio en la primera infancia,
sefiala que el concepto de los nifios, nifias y adolescentes como portadores de derechos debe ser
garantizado desde sus primeras etapas, pues -afirma el documento- los nifios y nifias son capaces
de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas
verbalmente (UNICEF, 2009, parr. 21). Para garantizar que estas opiniones sean tenidas en cuenta,
el Comité “exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacion, como el
juego, la expresion corporal, facial, el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios [y nifias]
muy pequefios [as] demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias” (UNICEF,

2009, p. 9).

Frente al derecho que tienen las personas menores de 18 afios de expresarse libremente, la
Observacion General No. 12 indica que el término: “libremente” significa que los nifios, nifias y
adolescentes pueden expresar sus opiniones sin presion; es decir que no pueden ser manipulados
ni influenciados. Ademas pueden escoger si quieren o no ejercer este derecho. Esta libertad de
participacion supone, segun el documento, que se cumplan una serie de condiciones dentro de las
cuales se subrayan: Primero, “la preparacion, en donde el nifio [nifia o adolescente] debe recibir la
informacion necesaria sobre el procedimiento judicial o administrativo en el que interviene” y

sobre las consecuencias que puede tener al expresarlas. La segunda condicion es que el derecho a
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ser escuchado debe darse en condiciones de confidencialidad y en un ambiente propicio que inspire
su confianza. Y por ultimo, pero no menos importante, deben “analizarse las condiciones en que
se encuentra el nifio, para formarse un juicio propio, y explicar la incidencia de sus opiniones en

la decision. La legislacion debe garantizar el derecho a ser escuchado” (UNICEF, 2009, p. 10).

2.3. Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices de las Naciones Unidas para la

prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad)

Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (En
adelante Directrices de la RIAD) parten de la siguiente idea: “Articulo 1: la prevencion de la
delincuencia juvenil es parte esencial de la prevencion del delito en la sociedad. Si los jovenes se
dedican a actividades licitas y socialmente Utiles, se orientan hacia la sociedad y enfocan la vida
con criterio humanista, pueden adquirir actitudes no criminoégenas” (Naciones Unidas, 1990, prr
1). . Por esta razon, en el articulo 2 se hace énfasis en que la sociedad debe procurar “un desarrollo
armonioso de los adolescentes, y respetar y cultivar su personalidad a partir de la primera

infancia”(Naciones Unidas, 1990, prr 2).

Pese a que estas reglas no hablan directamente sobre el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a ser escuchados, si dedica uno de sus capitulos a los procesos de socializacién, dentro

de los cuales comprende a la familia, la educacion, la comunidad y los medios de comunicacion.

Sobre la familia afirma que ésta debe tener consciencia de los problemas que los afectan.
Sobre la educacion, la regla No.23 expone que ésta debe “ensefiar los valores fundamentales y
fomentar: a) el respeto hacia la diferencia, b) el desarrollo de la personalidad, c¢) la participacion,

d) el sentimiento de identidad y pertenencia; e) el respeto de las opiniones diversas y d) las
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diferencias culturales”; debe también trabajar en cooperacion con los padres, las organizaciones
comunitarias y dar informacion a los jovenes y a sus familias sobre las leyes, y sus derechos y

obligaciones con respecto a estas (Naciones Unidas, 1990, prr, 47-48)

Al igual que la CDN, las directrices de la RIAD, hablan sobre los medios de comunicacion
y los instan a percatarse de la importancia de su funcién y su responsabilidad sociales, asi como
de su influencia en las comunicaciones relacionadas con el uso indebido de drogas y alcohol entre
los jovenes. Por ultimo, en el articulo No.50 sobre la politica social, proponen que “los jévenes
deben participar en la formulacién de planes y programas que les conciernen” (Naciones Unidas,

1990, prr, 74)

2.4. Organizacion de las Naciones Unidas. Reglas minimas de las Naciones Unidas

para la administracion de la justicia de menores “Reglas de Beijing”

El articulo 14 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores, (En adelante, Reglas de Beijing), establece que los procedimientos deben
llevarse a cabo en un ambiente de comprension, que permita al nifio, nifia 0 adolescente participar
y expresarse libremente. Ademas, establece que, teniendo en cuenta la edad y madurez del nifio o
nifia, también pueden requerirse procedimientos y practicas judiciales modificadas (Naciones

Unidas, 1985, p, 12)

Con relacion al derecho a la participacion, las Reglas de Beijing contemplan algunos
aspectos importantes como: el respeto de las garantias procesales basicas, como la presuncion de

inocencia; el derecho a ser notificados de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al
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asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontacion con

los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior.

La regla No. 8 se refiere al derecho a la proteccion de la intimidad, refiriéndose a que se
debe evitar la publicidad indebida o difamacion que perjudique a las personas menores de edad.
Esta regla establece que el derecho de las personas menores de 18 afios a la intimidad debe
respetarse en todas las etapas, disponiendo ademas la no publicacion de ninguna informacién que

pueda dar lugar a su individualizacion (Naciones Unidas, 1985, p, 7).

El paréagrafo 1 de la regla 14 indica que todo nifio, nifia o adolescente que haya cometido
un ilicito, y cuyo caso no sea objeto de remision, sera puesto a disposicion de la autoridad
competente (corte, tribunal, junta, consejo, etc.), que decidira con arreglo a los principios de un
juicio imparcial y equitativo. En este mismo sentido, el procedimiento debera tender a favorecer
los intereses del menores de 18 afios y se debe dar en un ambiente de comprension, que permita

que éste(a) participe en él y se exprese libremente (Naciones Unidas, 1985, p, 12).

La Regla No. 15 destaca el derecho al asesoramiento juridico y afirma que las personas
menores de 18 afios tienen derecho a hacerse representar por un asesor juridico durante todo el
proceso o a solicitar asistencia juridica gratuita cuando esté prevista la prestacion de dicha ayuda
en el pais. En cuanto a los padres o tutores, establece que tendran derecho a participar en las
actuaciones y la autoridad competente podra requerir su presencia. No obstante, la autoridad
competente podra denegar su participacion si existen motivos para presumir que la exclusion es

necesaria en defensa del nifio o nifia (Naciones Unidas, 1985, p, 13).

Posteriormente en el primer paragrafo de la regla 24 se precisa que debe proporcionarse a

las personas menores de edad, en todas las etapas del procedimiento, asistencia en materia de
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alojamiento, ensefianza o capacitacion profesional, empleo o cualquiera otra forma de asistencia,

atil y préctica, para facilitar el proceso de rehabilitacion (Naciones Unidas, 1985, p, 20).

2.5. Organizacion de las Naciones Unidas. Reglas de las Naciones Unidas para la

proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de la Habana)

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad
(En adelante Reglas de la Habana) reglas constituyen los “minimos aceptados por las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles
con los derechos humanos y las libertades fundamentales” (Naciones Unidas, 1990a, p, 4).. Las
Reglas de la Habana indican que los sistemas de justicia de personas menores de edad deberan
respetar sus derechos, su seguridad y fomentar su bienestar fisico y mental. Indican también que
los Estados deberan ademas vigilar la aplicacion de las reglas_las cuales deben aplicarse sin

discriminacioén alguna (Naciones Unidas, 1990a, p, 4).

En cuanto al asesoramiento juridico, indican que puede ser de caracter privado y
confidencial, dispone ademas que los informes deberdn formar un expediente personal y
confidencial, y que todo nifio, nifia 0 adolescente que esté inmerso en un proceso de justicia en su
contra tendrd derecho a impugnar cualquier hecho u opinién que figure en su expediente, de
manera que se puedan rectificar las afirmaciones inexactas, infundadas o injustas . Por Gltimo

afirma que, al quedar en libertad su expediente sera cerrado y, en su debido momento, destruido.

Respecto al internamiento de personas menores de 18 afios en establecimientos de
detencion, las reglas también mencionan algunos puntos que hablan sobre su agencia y que tienen

que ver con el tema de este documento. Entre éstas es importante mencionar, la regla 28, la cual
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establece que el internamiento de los nifios, nifias y adolescentes solo se producira en condiciones
que tengan en cuenta plenamente sus necesidades y situaciones concretas y los requisitos
especiales que exijan su edad, personalidad, sexo y tipo de delito. Insta también a que se tenga en
cuenta su salud fisica y mental, y a que se garantice su proteccion contra influencias nocivas y
situaciones de riesgo (Naciones Unidas, 1990 a). Las reglas 24 y 25 exigen que debera hacérseles
entrega del reglamento interno, indicandoles los derechos y las obligaciones que adquieren en un
idioma que puedan comprender, brinddndoles acompafiamiento en la comprension del reglamento

(Naciones Unidas, 1990 a).

Con respecto al disefio de los centros de detencion, la regla 32 indica que debera hacerse
en funcidn de su rehabilitacion, teniendo en cuenta su derecho a la intimidad y a su necesidad de
estimulos sensoriales, de posibilidades de asociacién con sus compafieros y de participacion en

actividades deportivas, ejercicios fisicos y actividades de esparcimiento (Naciones Unidas, 1990

a).

Asi como su derecho a mantener una comunicaciéon adecuada con el mundo exterior,
garantizandoles el acceso a radio, tv y cine y el acceso a visitas, comunicacion telefénica y la
frecuencia con que deben ser realizadas. También exige la existencia de métodos para que los
menores de 18 afios puedan presentar quejas y peticiones al director del establecimiento (Naciones

Unidas, 1990 a).

Por ultimo, con respecto al proceso de reintegracion a la sociedad, la regla 80 dispone que
las autoridades competentes deben contribuir a atenuar los prejuicios que existen contra los nifios,

nifias y adolescentes que han estado recluidos. Y deben intentar proporcionarles alojamiento,
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trabajo y vestidos convenientes, asi como los medios necesarios para que pueda mantenerse

después de su liberacion, para facilitar su feliz reintegracion (Naciones Unidas, 1990 a).

2.6. Convencién Americana de Derechos Humanos

Para terminar esta revision de los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, destacaremos las disposiciones contenidas en la
Convencién americana de derechos humanos (en adelante CADH); especialmente los articulos 8
y 25 de la misma; los cuales recogen una serie de condiciones que deben cumplirse con cualquier

persona (sin distincion) en un proceso de responsabilidad penal.

Dentro de las garantias judiciales (art. 8), la convencion destaca, como primer punto, el
derecho de toda persona “a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”
(CADH, Art. 8, parr. 1). Como segundo punto establece que toda persona tiene derecho a que se
presuma su inocencia hasta que se dictamine legalmente su culpabilidad y en este proceso debe
cumplirsele con garantias como: defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de

su eleccion y de comunicarse libre y en privado con él.

Sobre este articulo se refirid la Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH (En
adelante CIDH), en la OC-17/2002, y establecié el Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la
defensa, que incluye el hecho de contar con el tiempo y los medios para preparar la defensa, tener
intérprete o traductor, ser oido, conocer la acusacién e interrogar y presentar testigos. Segun la
CIDH, este convenio, supera la idea de que el nifio no necesita defensa, pues el juez asume la

defensa de sus intereses. También afirmo que este elemento es angular para el debido proceso del
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nifio, a fin de que “sea leido como una instancia de dialogo, en la que la voz del nifio sea tenida en
cuenta, de modo de considerar que lo que él o ella consideren respecto al problema de que esta

involucrado” (CIDH, 2002, p 24 ).

El derecho a la doble instancia, consagrado en el articulo 8.2.h de la CADH que contempla
la garantia de recurrir al fallo ante juez o tribunal superior. “Dicha garantia debe estar vigente en
cualquier procedimiento en el que se determinen los derechos del nifio, y en especial cuando se

apliquen medidas privativas de libertad” (CIDH, 2002, p24).

Por ultimo, el derecho a un recurso efectivo, establecido en el articulo 25 de la CADH,
implica no sélo la existencia de un instrumento procesal que ampare los derechos violados, sino
también el deber de la autoridad de fundamentar la decision sobre el reclamo y la posibilidad de

revision judicial de la medida adoptada.

Ademaés de las garantias procesales, la OC-17/2002 establece, como garantias sustantivas,
tres principios aplicables a los procesos de responsabilidad penal juvenil. Estos son: el principio
de culpabilidad, que hace alusion a que “quien carezca de facultades psiquicas y fisicas, bien por
no tener la madurez suficiente o por padecer graves alteraciones fisicas, no puede ser declarado
culpable”; principio de legalidad, que se refiere a la imposibilidad de penar un acto sin una ley que
lo haya sancionado como un crimen previamente; y principio de humanidad, en virtud del cual se
prohibe a las autoridades la comision de abusos durante el cumplimiento de una pena o durante la

institucionalizacion de un nifio o nifia. Este ultimo tiene tres pilares:

La prohibicion expresa de aplicar torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes;

sefialar los fines reeducativos y tendientes a la reinsercion social de los nifios que reciben
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las medidas; y la prohibicion de aplicar la pena de muerte a personas que tenian menos de

18 afios al momento de los hechos (OC-17, 2002).

2.7. Jurisprudencia de la Corte Interamericana referente al derecho a ser oido de los

nifos, nifias y adolescentes

La CIDH, en desarrollo de su funcién contenciosa, se ha encargado de dilucidar en la
practica el alcance y contenido de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Son varios
derechos de los nifios, nifias y adolescentes analizados por la Corte Interamericana en sus
diferentes fallos, sin embargo para cumplir con los objetivos del presente trabajo se destacaran los
fallos al derecho a ser oido de los nifios, nifias y adolescentes en los sistemas de responsabilidad

juvenil,

2.7.1. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile Sentencia del 24 de febrero de 2012

En esta sentencia, la Corte analizo el caso de la demanda de custodia de tres nifias
interpuesta por su padre ante la posible afectacion de las menores de edad por la orientacidn sexual
de su madre. Frente al caso, la Corte decide escuchar la opinién de las nifias, fundamentada en el
articulo 8.1 de la Convencidén Americana, que consagra el derecho que ostentan todas las personas
a ser oidas, incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se determinen sus derechos. Dicho
derecho, subraya la Corte, debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las
nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencidn del nifio se ajuste a las condiciones de éste

y no redunde en perjuicio de su interés genuino.
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Ademas, en esta misma sentencia, la Corte retomo algunas de las especificaciones respecto
al derecho a ser oido establecidas en la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 12) y en la
Observacion General N° 12, aludiendo al hecho de que los nifios y nifias, para participar de los
asuntos que les afectan, no tienen necesariamente que tener un conocimiento exhaustivo de todos
sus aspectos, sino una comprension suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio
propio sobre el asunto; que tienen una capacidad, adecuada a su edad, para expresar sus opiniones
y que éstas son susceptibles de ser evaluadas y valoradas segun las condiciones particulares de la

situacion.

Respecto a esto Gltimo, la Corte sefial6 también que no basta con escuchar al nifio o la nifia,
sino que estas opiniones deben ser evaluadas mediante un examen caso por caso Yy, siempre y
cuando se constate que el nifio (o la nifia) estd en condiciones de formarse un juicio propio,
razonable e independiente, el encargado de tomar las decisiones debera asumir estas opiniones
como factor destacado en la resolucion de la cuestion. Ademas, sefiald que en todas las decisiones
judiciales sobre custodia y en toda la legislacion sobre separacién y divorcio se debe incluir el
derecho de los (as) nifios (as) a ser escuchados (as). Por ultimo, la Corte estableci6 que, en caso de
no tomar en cuenta las opiniones de las personas menores de edad, la autoridad judicial debe

argumentar especificamente por qué tomé esta decision.

2.7.2. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18

de septiembre de 2003

Esta sentencia es importante en el sentido de que resalta que el detenido tiene derecho a
notificar a una tercera persona que esta bajo custodia del Estado. Esta notificacion se hara, por

ejemplo, a un familiar, a un abogado y/o a su consul, segun corresponda. El derecho de establecer
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contacto con un familiar cobra especial importancia cuando se trate de detenciones de menores de
edad. En esta hipdtesis la autoridad que practica la detencion y la que se halla a cargo del lugar en
el que se encuentra el menor, debe inmediatamente notificar a los familiares, o en su defecto, a sus
representantes para que el menor pueda recibir oportunamente la asistencia de la persona

notificada.

De acuerdo con el fallo emitido por la Corte Interamericana, tanto el detenido, como
quienes ejercen su representacion o custodia legal, tienen derecho a ser informados de las razones
de su detencién inmediatamente ésta se produce, pues esto constituye un mecanismo para evitar
detenciones ilegales, garantiza el derecho de defensa del individuo y contribuye, sobre todo en el

caso de personas menores de edad, a disminuir el impacto de la detencion.

Como lo afirma la CIDH, el derecho de establecer contacto con un familiar cobra especial
importancia cuando se trata de detenciones de menores de edad, pues el hecho de notificar a los
familiares o a sus representantes es indispensable para que el o la adolescente pueda recibir la

asistencia oportuna de la persona notificada.

A modo de conclusion, es importante subrayar la relevancia del articulo 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, en tanto directriz de interpretacion para muchos de los
derechos y reglas comprendidos en distintos instrumentos internacionales. Por otra parte, el
Comité de los Derechos del Nifio, ha hecho también un importante esfuerzo en la ampliacion de
lo contenido en dicho articulo y en el aterrizaje de algunos conceptos adscritos al mismo. Es
posible afirmar que el derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los asuntos
que les afectan tiene variedad de matices pues, si bien en algunos casos la violacion de este derecho

puede tener consecuencias leves, en otros, es la vida la que esta en riesgo. Esto Gltimo ha hecho
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que este derecho cobre relevancia en el ambito juridico y que empiece a concebirse la participacion
de las personas menores de edad como un proceso que va en una doble direccion. Es decir,
reconocer que los nifios y nifias inciden en la sociedad tanto como la sociedad incide en ellos. Esto
implica generar acciones y discursos, en todos los @ambitos, que los y las incluyan y que contribuyan
a su formacion; y reconocer, como sociedad, la capacidad de agencia de las personas menores de

edad en sus vidas y en las de los demas.

A modo de conclusidn, es importante subrayar la relevancia del articulo 12 de la CDN, en
tanto directriz de interpretacion para muchos de los derechos y reglas comprendidos en distintos
instrumentos internacionales. Por otra parte, el Comité de los Derechos del Nifio, ha hecho también
un importante esfuerzo en la ampliacion de lo contenido en dicho articulo y en el aterrizaje de

algunos conceptos adscritos al mismo.

3. Derecho a la participacion de la nifiez en el Sistema de Responsabilidad Penal de

Adolescentes en Colombia

Segln el Consejo Superior de la Judicatura de la Rama Judicial (en adelante CSJ), el
Sistema de responsabilidad penal adolescente (en adelante SRPA) “es el conjunto de principios,
normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que rigen o
intervienen en la investigacion y juzgamiento de adolescentes entre catorce (14) y dieciocho (18)

afios que cometen delitos” (Ley 1098 de 2006, Art. 139)

48



Este sistema esta descrito en la ley de infancia y adolescencia o ley 1098 de 2006, la cual
modifico la legislacion anterior (codigo del menor decreto 2737 de 1990) e introdujo nuevos
conceptos y principios, bajo la pretension de adecuar la normatividad nacional a los instrumentos
internacionales, reconociendo a los adolescentes infractores de la ley penal como sujetos de
especial proteccion. Una de las caracteristicas mas importantes de esta ley es que en ella el nifio o
la nifia, se consideran inimputables, y cuando ingresan al SRPA, se les aplican medidas
administrativas de restablecimiento de derechos, siendo la entidad competente para

implementarlas el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF).

El presente capitulo tiene el objetivo de recopilar la normatividad nacional que regula el
derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes para, posteriormente, subrayar algunas
de las falencias del SRPA, halladas por las autoridades que lo han evaluado desde su
implementacion hasta hoy, en relacion al derecho a la participacion de los adolescentes en este

sistema.

3.1. Analisis comparativo de la normatividad nacional que regula el derecho a la

participacion y lo establecido en la convencion de derechos del nifio.

3.1.1. Constitucion Nacional

Este estudio comparativo, iniciard con la revision de las disposiciones contenidas en el
Constitucion Nacional, la cual, en su articulo 44 establece los derechos fundamentales de los nifios,
dentro de los cuales se contempla la libre expresion de su opinion, asi los nifios gozaran de los
derechos consagrados en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia, en

el entendido que la interpretacion y aplicacion de este articulo debe tener como parametro el bloque
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de constitucionalidad, que obliga a las autoridades tanto judiciales como administrativas, a
observar las garantias fundamentales que se contemplan no solamente en la constitucion nacional

sino en los tratados y convenios internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, el articulo 20 de la Constitucion Nacional (En adelante CN) consagra el
derecho de toda persona a expresar y difundir su pensamiento y a recibir informacion veraz e
imparcial, articulo que incluye de forma directa a los nifios con este derecho consistente con el

articulo 12 de la CDN.

El articulo 29 de la CN, se refiere al debido proceso judicial y administrativo, el cual debe
garantizar que toda persona vinculada a una investigacion, sea juzgada conforme a leyes
preexistentes, a la defensa técnica, “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacion del debido proceso”. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, p

10).

De este articulo se desprende el debido proceso penal aplicable tanto al juzgamiento de
adultos como de los adolescentes, con sus diferencias conceptuales, atendiendo a los principios

propios que rigen cada uno de los sistemas penales aludidos.

3.1.2. Ley 1098 de 2006

Las garantias de las que goza un adolescente que ingresa al SRPA se contemplan en la ley

1098 de 2006 en los siguientes términos:
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Presuncion de inocencia, derecho a ser notificado de las imputaciones, derecho de defensa
y contradiccion, el derecho a una defensa técnica, derecho a la presencia de sus padres o tutores
dentro del proceso, el derecho a guardar silencio, el derecho a contrainterrogar testigos, el derecho
de apelacion de las decisiones y demas garantias consagradas en la Constitucion y los tratados

internacionales (SRPA, 2015, p. 91).

Ademas la ley 1098 de 2006, al referirse al debido proceso penal aplicable a los
adolescentes, retoma las disposiciones contendidas en la CDN, directamente relacionadas con el

derecho a la participacion disponiendo:

En su Articulo 26 o del derecho al debido proceso, se establece que:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que se les apliquen las garantias
del debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales en que se
encuentren involucrados. En toda actuacién administrativa, judicial o de cualquier otra
naturaleza en que estén involucrados, los nifios, las nifias y los adolescentes, tendran

derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta (Ley 1098 de 2006).

El articulo 34 por su parte se refiere al derecho a la informacion, consagrando que los
adolescentes pueden acceder, recibir y difundir informacién e ideas a través de los distintos medios

de comunicacion de que dispongan.

En el articulo 41 de la misma ley, numeral 34, también se refiere al derecho a la

participacion cuando dispone que se debe:

Asegurar la presencia del nifio, nifia o adolescente en todas las actuaciones que sean de su

interés o que los involucren cualquiera sea su naturaleza, adoptar las medidas necesarias
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para salvaguardar su integridad fisica y psicolégica y garantizar el cumplimiento de los
términos sefialados en la ley o en los reglamentos frente al debido proceso. Procurar la
presencia en dichas actuaciones de sus padres, de las personas responsables o de su

representante legal (Ley 1098 de 2006).

Como complemento al debido proceso, el articulo 141 de la ley 1098 dispone que en caso
de que existan conflictos normativos entre lo dispuesto por dicha ley y otras leyes, “las autoridades
judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los principios de
la proteccidn integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este

sistema” (Ley 1098 de 2006, art. 141).

Posteriormente en el articulo 150, respecto a la “practica de testimonios”, se dispone que
los adolescentes pueden ser citados como testigos en donde el defensor de familia debe garantizar

que sus derechos sean respetados.

Por Gltimo, el articulo 153, que se refiere a la reserva de las diligencias, establece que:

Las actuaciones procesales adelantadas en el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, solo podran ser conocidas por las partes, sus apoderados, y los organismos de
control. La identidad del procesado, salvo para las personas mencionadas en el inciso
anterior, gozara de reserva. Queda prohibido revelar la identidad o imagen que permita la

identificacion de las personas procesadas (Ley 1098 de 2006).

Las referidas normas consagradas en la ley de infancia y adolescencia, resefiadas
previamente, constituyen el marco normativo legal en el que las autoridades, tanto judiciales como

administrativas, deben basarse para garantizar el derecho a la participacion de los nifios, nifias y
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adolescentes. No obstante, ademas de dichas normas, deben observarse las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales, la propia constitucion nacional y el desarrollo
jurisprudencial a lo largo de los 12 afios de vigencia de la ley, gracias al bloque de
constitucionalidad y a los desarrollos que han hecho los tribunales nacionales e internacionales en

la materia.

Finalmente se puede concluir que el punto de partida del derecho a la participacion del

adolescente es el derecho a ser escuchado en todas las actuaciones judiciales y administrativas.

3.1.3. Documento Conpes 3629 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeacidn Sistema de Responsabilidad

Penal para Adolescentes SRPA: Politica de atencion al adolescente en conflicto con la ley

Otro de los documentos que sirve de guia en el SRPA, es el documento CONPES 3629
referente a la ley de infancia y adolescencia, instrumento que en principio se refiere a la ley 1098
de 2006, indicando que su valor reside en haber introducido al ordenamiento juridico nacional el
SRPA; un sistema de caracter especializado, pedagogico y diferenciado del de los adultos, cuya
finalidad es la justicia restaurativa y el ejercicio efectivo de los derechos de los adolescentes y que,
definitivamente ya no funciona bajo el paradigma de que el nifio, nifia o0 adolescente debe ser

objeto de proteccion.

Como lo menciona este documento, la Ley de la Infancia y la Adolescencia trata de
armonizar la legislacion nacional con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, atendiendo,
mediante sus disposiciones “las directrices en materia de Derechos Humanos y administracion de
justicia para personas menores de 18 afios” (CONPES 3629 de 2009, p. 29). También afirma que

esta Ley debe establecer normas sustantivas y procesales para la proteccién integral de los nifios,
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las nifias y los adolescentes y garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes,

asi como su restablecimiento.

Igualmente, el documento CONPES 3629 contiene disposiciones aplicables al proceso
Penal en SRPA, entre éstas la prevision de salidas anticipadas para resolver los conflictos
generados por la conducta delictiva del adolescente y permite la aplicacion del principio de
oportunidad. Se consagran principios como la legalidad y la inmediacion, las garantias procesales,
el debido proceso, la defensa técnica, y diferencia del ente acusador y el administrador de justicia
especializada y sefiala seis tipos de sanciones cuya finalidad es protectora, educativa y restaurativa,

en el horizonte de la insercion social del adolescente.

El documento CONPES 3629 establece adicionalmente una ruta juridica en el SRPA,
iniciando por la captura en flagrancia, o por orden judicial, procedimiento que se adelanta por parte
de la Policia de Infancia y adolescencia, luego sigue la remisién al Centro de Servicios Judiciales
para Adolescentes o al Centro transitorio del ICBF y la designacién de un defensor de familia que
le brindard acompafiamiento en el proceso. El trdmite procesal inicia con las audiencias
preliminares de control de garantias, en la que participa el adolescente, el defensor de familia
asignado, el fiscal que lleva el caso, el defensor publico, si el adolescente carece de defensa
particular y la victima con su representante. Durante la audiencia, el juez le da la oportunidad al
adolescente de allanarse 0 no a los cargos, y el juez examina si es procedente la medida de
internamiento preventivo. Segun la decision del adolescente de allanarse o no a los cargos, se
producen dos escenarios: a. Si el adolescente se allana, es remitido a un juez de conocimiento,
quien citara a audiencias preliminares. En éstas, ante el juez con funcion de control de garantias,

se realizara la legalizacion del allanamiento, la formulacion de la imputacion, se presentara el
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informe bio-psicosocial del defensor de familia, se dara espacio para la intervencién de las partes

y, en caso en que aplique, se solicitara el incidente de reparacion integral para la victima.

En las audiencias de conocimiento, se realizara la formulacion de la acusacion, la audiencia
preparatoria y la del juicio oral. En esta ultima se anunciaré el sentido del fallo. En caso de ser

absolutorio, se concluird el proceso; de lo contrario, se citaré a la lectura de la sentencia.

Por ultimo, respecto a la participacion de los adolescentes en los procesos judiciales, el

documento CONPES estima, en el acapite denominado “Recursos procesales”, que:

El adolescente, a través de su defensor tiene a su disposicion una serie de recursos para
solicitar la reevaluacion de la decisién tomada por una autoridad judicial, haciendo uso de
los recursos en cualquier parte del proceso o la accion de revision, una vez haya sido emitida
una sentencia por un juez de conocimiento, y casacion ante la Corte de Suprema de Justicia
para sentencias de segunda instancia. Se debe tener en cuenta, para la solicitud de los
recursos mencionados, los presupuestos procesales exigidos en el Codigo de Procedimiento

Penal para poder acceder a los mismos (CONPES 3629 de 2009, p. 22).

El documento CONPES 3629 integra la normativa para la implementacién del SRPA,
adecuado a las disposiciones establecidas por la Convencion de los Derechos del Nifio, no obstante
el texto es ambicioso en cuanto a las garantias de los derechos de los adolescentes, pero igualmente
presenta vacios en cuanto a la participacion real y efectiva del adolescente como parte fundamental

del SRPA.

3.1.4. Lineamientos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para la

atencion de los adolescentes en el SRPA.
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El documento: “Lineamientos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para la
atencion de los adolescentes en el SRPA”, de 2017 recoge, segun su marco normativo, |0
consagrado en los instrumentos juridicos y administrativos nacionales (leyes, decretos y
jurisprudencia), “al igual que lo consagrado en los convenios y tratados internacionales suscritos
por Colombia que hacen parte del ordenamiento juridico en virtud del Bloque de
Constitucionalidad, y que se ocupan de la atencion de los adolescentes y jovenes en conflicto con
la ley” (ICBF, 2017, p. 14). Dentro de éstos ultimos, el lineamiento menciona la Observacion
General No. 12/ 2009, expedida por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
que habla del derecho a la participacion y el derecho de todos los nifios, nifias y adolescentes a ser

escuchados y tomados en serio.

Respecto a la participacion, el documento hace pocas claridades, dentro de las cuales es

importante mencionar:

a) Que delega al coordinador del area administrativa la funcion “hacer efectivo el
derecho a la participacion de los adolescentes, jovenes y las familias” (ICBF,
2017, p. 248), ademas de una decena de funciones adicionales.

b) Hace una diferenciacion entre herramientas de participacion y herramientas de

seguimiento.

Las herramientas de participacion contempladas en el lineamiento son las siguientes:

- Acuerdo de convivencia: el cual es un proceso participativo-activo concebido
desde un enfoque restaurativo, y sirve para solucionar conflictos (personales,

grupales, familiares).
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- Comité de convivencia: que es una instancia de apoyo para afrontar situaciones
que afecten la armonia y la coexistencia. Este comité apoya a los educadores y
coordinadores en la organizacion de eventos de recreacion y formacion, asi como
en el manejo de situaciones especiales.

- Buzdn de sugerencias: Se trata de una urna rotulada que debe estar a disposicion
de los adolescentes, para que sean depositadas las sugerencias 0 comentarios en
relacion con la atencién prestada. Todas las sugerencias deben ser contestadas y
tramitadas. La apertura del buzén y el tramite de las sugerencias se debe hacer
mensualmente por los operadores del SRPA en presencia del supervisor cuando
realice visita a la unidad de atencion. Deben quedar registradas en un acta las
sugerencias asi como las acciones que se van a adelantar.

- La encuesta de satisfaccion: la cual es un instrumento de obtencién de datos, que

se realiza al, minimo, 20 por ciento de la poblacion, semestralmente.

Por otro lado, las herramientas de seguimiento son:

- Informes de seguimiento: Los cuales deben hacer parte de un proceso continuo y
permanente, que se oriente a recoger informacion cualitativa y cuantitativa para
fortalecer los procesos y adopcion de correctivos a través de mediciones, analisis
y reportes que consignen los avances y logros. En los informes de seguimiento se
debe tener en cuenta la opinion de los adolescentes y jovenes, tomandola como
base para las acciones de mejora del proceso de atencion con base en las encuestas
de satisfaccion y el buzon de sugerencias.

- Formatos para la presentacion de informes del Plan de Atencion individual: Lo

cuales sirven para levantar informacion de la atencion individual a un adolescente,
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y deben ser presentados ante la autoridad judicial o administrativa que conozca su
proceso.

- Informes extraordinarios: Se elaborard cuando la autoridad competente solicite,
para la intervencion inmediata.

- Los Comités de Estudio de Casos: que son un mecanismo de comunicacién en el
proceso de atencion de los adolescentes o jovenes vinculados al SRPA, o a
medidas complementarias y/o restablecimiento en administracion de justicia. Su
objetivo es discutir y evaluar la evolucion del adolescente o joven. En el
lineamiento se afirma que en estos comités es importante la participacion del juez
y de un equipo psicosocial para garantizar un analisis integral en la adopcién de
decisiones judiciales respecto a la modificacion de medidas o sanciones.

- Informe Biopsicosocial: el cual es elaborado por profesionales en psicologia,
trabajo social y nutricion, en el cual se reunen las circunstancias personales,
familiares y sociales que rodean al joven, y que sirve para orientar al juez en la
imposicion de su sancion en caso de hallarse responsable penalmente, en el estudio
que se hizo, los jueces piden que “se incluya mas informacién que permita corroborar
lo dicho por el adolescente o su familia en la entrevista, actualizar los informes antes
de la audiencia y permitir que el defensor de familia conozca toda la informacion

recabada por el equipo interdisciplinario” (Neira y Tolosa, 2017).

3.1.5. Observacion general No. 12 (2009) EIl derecho del nifio a ser escuchado

de las Naciones Unidas
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La Observacion General No.12 “El derecho del nifio a ser escuchado” retoma la
normatividad contenida en la CDN articulo 12, exigiendo que se adopten 5 medidas para hacer
realidad efectivamente el derecho del nifio a ser escuchado: preparacion, audiencia, evaluacion de
la capacidad del nifio, Informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio

(comunicacion de los resultados al nifio), quejas, vias de recurso y desagravio.

Y en lo que respecta a los procedimientos judiciales, indica que el nifio debe ser escuchado,
garantizando su derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio
debe ser respetado y observado escrupulosamente en todas las etapas del proceso de la justicia

juvenil,

Los (as) nifios (as), segun lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 12 de la CDN, tienen
derecho a que se les respete plenamente en todas las etapas del proceso judicial, desde la etapa
prejudicial, en que el nifio tiene derecho a guardar silencio, hasta el derecho a ser escuchado por
la policia, el fiscal y el juez instructor. También es aplicable en las etapas de sentencia y resolucion,

asi como en la aplicacion de las medidas impuestas.

En caso de remision a medios extrajudiciales, incluida la mediacion, el nifio debe tener la
oportunidad de dar su consentimiento libre y voluntario y de obtener asesoramiento y asistencia

juridicos y de otro orden acerca de lo apropiado y conveniente de la remision ofrecida.

Para participar efectivamente en el procedimiento, el nifio debe ser informado de manera
oportuna y directa sobre los cargos que se le imputan en un idioma que entienda, asi como sobre
el proceso de justicia juvenil y las medidas que podria adoptar el tribunal. EI procedimiento debe

desarrollarse en un ambiente que permita que el nifio participe en él y se exprese libremente.
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Las audiencias judiciales y de otro tipo de un nifio en conflicto con la ley deben realizarse
a puerta cerrada. Las excepciones a esta norma deben ser muy limitadas y estar claramente

estipuladas en la legislacion nacional y guiadas por el interés superior del nifio.

Otra de las recomendaciones que hace la Observacion General N° 12 de CDN, es que la
participacion de los nifios y nifias sea efectiva, el proceso de comunicacién debe adaptarse a los
nifios. Esto quiere decir que: “los ambientes y los métodos de trabajo deben adaptarse a la
capacidad de los nifios. Se debe poner el tiempo y los recursos necesarios a disposicion de los
nifos para que se preparen en forma apropiada y tengan confianza y oportunidad para aportar sus
opiniones. Es necesario considerar el hecho de que los nifios necesitaran diferentes niveles de

apoyo y formas de participacion acordes con su edad y la evolucion de sus facultades.

3.2. Recopilacion de informacion, encontrada en informes, respectiva a la

participacion de nifios, nifias y adolescentes en el SRPA

3.2.1. Informe de la Procuraduria General de la Nacién (2011) titulado
“Informe de vigilancia superior al sistema de responsabilidad penal para

adolescentes”

Este documento menciona la categoria de derechos, incluido el derecho a la participacion,
advirtiendo que debe darse mayor alcance a las disposiciones contendidas en la CDN en cuanto a
“a los derechos de las nifias y los nifios a formarse su propio juicio y a expresar libremente su

opinion en todos los asuntos que los afecten” (Procuraduria General de la Nacion, 2011, p. 167).
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Segun la Procuraduria “la participaciéon no es s6lo un principio fundamental de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, una condicion para el
fortalecimiento, la legitimacion de la democracia y la construccion de ciudadania” (Procuraduria

General de la Nacion, 2011, p. 167).

En este informe se realizan observaciones al ICBF, dentro de las cuales es pertinente
subrayar: La falta de claridad en torno a la posicion del Defensor de Familia como sujeto procesal
o interviniente especial, necesidad de capacitacion sobre el SRPA dirigida a todos los operadores
juridicos para una adecuada comprension del rol que cada uno cumple, la deficiencia en la
comprension respecto al restablecimiento de derechos y escaza profundizacion en el componente
de participacion, pues, aunque contempla la participacion del adolescente, no realiza el

seguimiento a los mecanismos que aseguren su alcance y efectividad como lo establece la CDN.

Si bien la Procuraduria General de la Nacion resalta el derecho a la participacién como pilar
fundamental contenido en la Convencion de Derechos del Nifio, lamentablemente no se profundiza

mas respecto a este derecho.

3.2.2. Informe de la Comisién de Evaluacion (2011) al SRPA

El informe identifica inconsistencias que, a juicio de la Comision, obedecerian a vacios
legales, interpretacion discrecional, carencia de capacitacion especializada dirigida a funcionarios
y a una “bajisima oferta institucional en la que puedan ser cumplidas las sanciones no privativas

de libertad en todos los municipios del pais” (Comision de Evaluacion, 2011, p. 5).

Este informe tampoco aborda el derecho a la participacion y tampoco evalia los

mecanismos para hacerlo efectivo en las diferentes etapas del proceso y en el cumplimiento de
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sanciones. No obstante al plantear la necesidad de fortalecer las capacidades de los operadores del
SRPA, necesariamente involucra herramientas para garantizar la participacion de los adolescentes

en el sistema.

3.2.3. Informe de la Defensoria del Pueblo (2015), titulado ‘Violaciones a los

derechos humanos de adolescentes privados de la libertad”

Este informe hace recomendaciones relacionadas con las malas condiciones de salubridad,
deficiente prestacion de servicios publicos e infraestructuras, garantias para la defensa en
condiciones Optimas, déficit en la intervencion terapéutica individual y familiar, incumplimiento
de los manuales de convivencia y fallas en el seguimiento y la gestion post- egreso de los

adolescentes.

No obstante, el informe de la Defensoria recomienda al Estado ofrecer garantias para el
ejercicio de los derechos fundamentales de los adolescentes y establecer claramente los
mecanismos de defensa, no evidencia una informacién directa referida al derecho a la participacion

del adolescente, aunque las recomendaciones indirectamente puedan afectar este derecho.

3.2.4. Informe del Ministerio de Justicia y del Derecho denominado “Segundo

informe de seguimiento al SRPA” (2016)

El informe sefiala que fueron identificados algunos aspectos que requieren de la
intervencion directa por parte de las instituciones del Estado. Para el Ministerio, éste es un tema
que demanda la mayor trascendencia y atencion por parte de todas las instituciones integrantes del
SRPA, las cuales deben trabajar conjuntamente por la finalidad restaurativa que tiene el sistema

en su esencia” (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2016, p. 1).
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El informe identifica de forma general aspectos que necesitan de la atencién del estado y
sus corporaciones intervinientes en SPRA, pero no muestra un seguimiento especifico sobre los

elementos de la participacion conforme a la CDN.

El Segundo Informe de Vigilancia Superior al Sistema de Responsabilidad Penal para
adolescentes, afios 2012 — 2013, elaborado por la Procuraduria General de la Nacion, recoge las
mismas recomendaciones planteadas en el primer informe, evidenciando la persistencia en las
problematicas identificadas, sin avanzar hacia la implementacion de mecanismos que garanticen

el derecho a la participacion.

De los anteriores informes resefiados se concluye que ninguno realiza un seguimiento
especifico a los mecanismos mediante los cuales se garantiza el derecho a la participacion de los
adolescentes dentro del sistema, por lo cual no es posible determinar si el SRPA esta garantizando
el derecho en la préctica de acuerdo con lo establecido en la CDN, lo cual definitivamente
constituye un vacio para el buen funcionamiento del sistema pues, el carecer de una evaluacién

juiciosa de estos aspectos imposibilita el mejoramiento de los mismo.

Mas alla de esto, de la revision de informes y del analisis comparativo de las leyes
nacionales, se puede evidenciar que pese a que existe un esfuerzo muy grande por adecuar el SRPA
a los lineamientos Internacionales que garantizan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
aun persisten vacios en la préctica (implementacién), que vulneran sus derechos, especialmente el
derecho a ser escuchado desde la dptica y alcance que le da la Convencion de los Derechos del

Nifo.

En este sentido, es importante subrayar que si bien se han disefiado herramientas para

garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados, estas no son efectivas ni
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conducen a un verdadero conocimiento de la opinion o sentir de la persona que ingresa al SRPA.
Por ejemplo, pese a que la encuesta de satisfaccion y el buzon de sugerencias pueden funcionar
como herramientas para que el o la adolescente manifieste sus opiniones referentes a la atencion
que recibe en el SRPA y la garantia de sus derechos, éstas no constituyen por si mismas una via
de comunicacion libre, voluntaria y sincera, la cual deberia existir entre el adolescente y las
autoridades, o los equipos interdisciplinarios con los que tiene contacto. Esto se debe
principalmente a que no hay un proceso de concientizacién sobre la utilidad y la incidencia del
buzon de sugerencias en la modificacién o mejoramiento de las condiciones sobre las cuales los y

las adolescentes tienen quejas.

En relacion a los informes biopsicosociales, que sirven de parametro de referencia para
tomar decisiones judiciales, se concluye que no estos no incorporan elementos que evidencien una
verdadera participacion del adolescente y ademas no permiten verificar su veracidad frente a lo
relatado por los adolescentes. Dicha falencia, segun algunos jueces, genera fallas en el propdsito del
informe y evita que el adolescente conozca previamente el informe y valide su contenido (Principio de

Publicidad de la Prueba).

Para garantizar el derecho a la participacion del adolescente, las autoridades que hacen parte
del SRPA deben permitir que el adolecente exprese sus opiniones como actor principal del proceso,
de tal manera que las decisiones adoptadas sean el resultado de la intervencion de las partes y del
adolescente. Como afirman Jiménez y Chaparro (2018) la participacion de los adolescentes en
conflicto con la ley, debe ser permanente. Para ello se deben garantizar condiciones que permitan
acceder a informacion amplia, suficiente, adecuada, veraz, completa y comprensible; se debe

garantizar que ningun ejercicio participativo genere represalias en su contra; y que, en caso de
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consentir alguna préactica o decision, este consentimiento sea previo, libre e informado (Jiménez y

Chaparro, 2018).

CONCLUSIONES

. En el siglo XX, en el contexto occidental, fue transformando la concepcion ontoldgica y
juridica de las personas menores de edad, a partir de la revision de las diferencias fundamentales

entre los modelos tutelar y garantista.

. La “ideologia tutelar” fue un sistema de proteccion-represion que consideraba a los nifios
y nifias en “situacion irregular” como objetos de proteccion, necesitados de un tratamiento

fundamentado en la disciplina, acompafiado de serias violaciones a sus derechos fundamentales.

. El sistema garantista, que nace de las disposiciones de la Declaracion de los Derechos del
Nifio y de la Convencion de los Derechos del Nifio, resalto la necesidad de entender a las personas
menores de 18 afios como personas libres y autonomas, con plenitud de derechos, que, de acuerdo
a su edad y a su madurez, pueden decidir sobre su propia vida, asumir responsabilidades e

involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen.
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. En el nuevo sistema de pensamiento garantista, los conceptos de interés superior y
proteccion especial, establecen la importancia de reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como
personas en desarrollo, cuyos derechos deben prevalecer sobre los de los demas. Estas
concepciones fueron adquiriendo contenido gracias a una multiplicidad de instrumentos
internacionales y a los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Constitucional Colombiana.

. Es importante considerar de forma especial, la relevancia del articulo 12 de la Convencion
de los Derechos del Nifio, que se constituye en una directriz de interpretacion para muchos de los

derechos y reglas comprendidos en distintos instrumentos internacionales.

. El Comité de los Derechos del Nifio, a partir del art 12 de la Convencion de Derechos del
nifio, ha hecho un importante esfuerzo para darle contenido y alcance amplio al derecho a ser

escuchados y que sus opiniones sean tenidas en cuenta aclarado conceptos adscritos al mismo.

. Es posible afirmar que el derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en
los asuntos que les afectan tiene variedad de matices pues, si bien en algunos casos la violacion de
este derecho puede tener consecuencias leves, en otros, es la vida la que esta en riesgo. Esto ultimo
ha hecho que este derecho cobre relevancia en el ambito juridico y que empiece a concebirse la
participacion de las personas menores de edad como un proceso gque va en una doble direccion. Es
decir, reconocer que los nifios y nifias inciden en la sociedad tanto como la sociedad incide en
ellos. Esto implica generar acciones y discursos, en todos los &mbitos, que los y las incluyan y que
contribuyan a su formacion; y reconocer, como sociedad, la capacidad de agencia de las personas

menores de 18 afios de edad en sus vidas y en las de los demas.
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. En Colombia se presenta un escenario particular pues, de la revision de informes y del
andlisis comparativo de las leyes nacionales se evidencia que existe un esfuerzo muy grande por
adecuar el SRPA a los lineamientos Internacionales que garantizan los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes; sin embargo, persisten vacios en la practica (implementacion), que vulneran sus
derechos, especialmente el derecho a ser escuchado desde la Optica y alcance que le da la

Convencion de los Derechos del Nifio.

. Si bien se han disefiado herramientas para garantizar el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a ser escuchados, estas no son efectivas ni conducen a un verdadero conocimiento de

la opinion o sentir de la persona que ingresa al SRPA.

. En este sentido cabe mencionar que pese a que la encuesta de satisfaccion y el buzén de
sugerencias pueden funcionar como herramientas para que el o la adolescente manifieste sus
opiniones referentes a la atencion que recibe en el SRPA vy la garantia de sus derechos, no se
consideran realmente efectivas, pues no se basan en la comunicacion libre, voluntaria y sincera
que debe existir entre el adolescente y las autoridades, o los equipos interdisciplinarios con los que
tiene contacto. Esto se debe principalmente a que no hay un proceso de concientizacién sobre la
utilidad y la incidencia del buzén de sugerencias en la modificacién o mejoramiento de las

condiciones sobre las cuales los y las adolescentes tienen quejas.

. Respecto de los Informes de seguimiento, se puede afirmar que se encuentran establecidos
como un mecanismo idéneo para que periodicamente se revisen las actuaciones de las autoridades
que hacen parte del modelo de atencion en SRPA y de los operadores de los Centros de Atencion
Especializada, no obstante el tema de la participacion de los adolescentes en las medidas no

privativas de libertad no ha sido incluido dentro de dichos informes lo cual evidencia falta de
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visibilidad del tema. Ademas, en ninguno de los informes se pudo evidenciar que se hayan
adelantado planes de mejoramiento para asegura la atencion de los adolescentes frente al derecho

a la participacion.

. En relacion a los informes biopsicosociales que sirven de pardmetro de referencia para
tomar decisiones judiciales, se concluye que no estos no incorporan elementos que evidencien una
verdadera participacion del adolescente y ademéas no permiten verificar su veracidad frente a lo
relatado por los adolescentes. Dicha falencia, segin algunos jueces, genera fallas en el propdsito
del informe y evita que el adolescente conozca previamente el informe y valide su contenido

(Principio de Publicidad de la Prueba).

. En cuanto al Plan de Atencidn individual que adelanta el ICBF, para servicios de medidas
y sanciones del proceso judicial para adolescentes, se puede determinar que los equipos
interdisciplinarios son insuficientes para la atencion de todos los adolescentes, lo cual impide que
se garantice la intervencién desde que el adolescente ingresa al SRPA hasta la fase posterior de

ejecucion de la Sancion.

. Por otra parte con relacién a Defensores publicos, se presenta deficiencia en el nimero de
profesionales requeridos para la representacion judicial, situacion que afecta notablemente el
derecho del adolescente a ser escuchado dentro del proceso penal, por el tiempo que le puede
dedicar el profesional del derecho a la atencién y estudio del caso, igualmente se puede identificar
la falta de infraestructura, pues no existen espacios que permitan la realizacion de la entrevista

entre el adolescente y defensor.

. Con relacion a las autoridades administrativas y judiciales que hacen parte del SRPA, se

concluye que no han sido capacitadas de forma efectiva en la normatividad internacional y
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nacional, para garantizar el derecho a participacion de los jovenes en el sistema, lo cual contribuiria

a generar conciencia sobre contenido y alcance del derecho a ser escuchado.

. Para garantizar el derecho a la participacion del adolescente, las autoridades que hacen
parte del SRPA, deben permitir que el adolecente exprese sus opiniones como actor principal del
proceso, de tal manera que las decisiones adoptadas sean el resultado de la intervencion de las

partes y del adolescente.

. Con relacion al contacto de los adolescentes con las autoridades del SRPA se evidencia
que no existen espacios de didlogo, ni ambientes adecuados que generen confianza en la
comunicacion para facilitar al adolescente el entendimiento de su situacion, sus derechos y las

posibles consecuencias legales.

. Se considera entonces, con respecto a los mecanismos de participacion en el SRPA, que no
se ha superado el esquema sobreprotector al que hacia referencia el Codigo del menor, en razén a
que se percibe al adolescente como una persona incapaz de aportar un criterio valido. Es decir, a
pesar que el SRPA se acomoda a los lineamientos internacionales y a la normatividad nacional, se
encuentra vacios en la practica (implementacion), que vulneran el derecho del adolescente a ser

escuchado desde la dptica y alcance que le da la CDN.

. Finalmente, la participacion de los adolescentes en conflicto con la ley, debe ser
permanente. Para ello se debe garantizar condiciones que permitan acceder a informacion amplia
y suficiente, adecuada, completa, fidedigna y comprensible, que el ejercicio participativo no
genere represalias en su contra; y que, en caso de consentir (aprobar) alguna préactica o decision,

este consentimiento sea previo (anterior), libre (sin presiones ni incentivos, en condiciones libres
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de estrés o presion) e informado (basado en informacion amplia y suficiente) (Jiménez y Chaparro,

2018, p. 27).

. Por Gltimo se puede afirmar que después de doce afios de vigencia de la ley 1098 de 2006,
todavia podemos identificar vulneraciones de derechos de adolescentes, que no se cimientan en
vacios legales, sino més bien en interpretaciones erroneas de las normas, falta de claridad en los
roles de cada uno de los actores del sistema, la indebida preparacion y falta de capacitacion de los
actores, poca inversion de recursos publicos en la implementacién del sistema, limitaciones al
derecho a la participacion del adolescente por parte de los intervinientes en el proceso de
responsabilidad penal y dificultades de acceso a la informacion, e implementacion de espacios de

participacién individuales y comunitarios.
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