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RESUMEN

El articulo 144 del Cdodigo de Infancia y Adolescencia Penal define, como norma rectora al
sistema de responsabilidad penal, dando un tratamiento procesal penitenciario (Ley 906 de 2004
modificada por la Ley 1453 de 2011) al menor infractor, que no corresponde al bien juridico
superior y el bloque de constitucionalidad para la proteccién y garantia de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, ni al tratamiento de rehabilitacion y resocializacion especializado y
diferenciado del régimen punitivo aplicado al adulto.

Mediante una estrategia de investigacion cualitativa, con disefio metodolégico descriptivo,
abordado desde un enfoque investigativo socioldgico-hermenéutico, basado en fuentes secundarias
y a partir de tres categorias analiticas asociadas, se pudo resolver la pregunta de investigacion.

El resultado de este trabajo monografico fue: el andlisis e identificacion de los antecedentes
juridico-conceptuales, criterios y doctrina de Politica Criminal, Estado Social de Derecho y
Democracia, y de Justicia Restaurativa, inmersos en el Ordenamiento Juridico Nacional; y un
escenario constitutivo de reflexiones, planteamientos y consideraciones sobre los conflictos entre
principios y enfoques, que generan discrepancias en la toma de decisiones de fiscales y jueces para

administrar justicia sobre el hecho penal del menor infractor.

Palabras Claves: politica criminal, responsabilidad penal, imputabilidad diferenciada,

rehabilitacion-resocializacion del infractor, tratamiento adulto-punitivo del menor.
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ABSTRACT

The Criminal Childhood and Adolescence Code (article 144), defines as a guiding norm the
criminal liability system, giving prison procedural treatment (Law 906 of 2004 modified by Law
1453 of 2011) to the minor offender, which does not correspond to the superior legal asset and the
constitutional block for the protection and guarantee of the rights of children and adolescents, nor
to the specialized and differentiated rehabilitation and re-socialization treatment of the punitive
regime applied to adults.

Through a qualitative research strategy, with a descriptive methodological design, approached
from a sociological-hermeneutic research approach, based on secondary sources and from three
associated analytical categories, the research question could be solved.

The result of this monographic work was: the analysis and identification of the legal-conceptual
antecedents, criteria and doctrine of Criminal Policy, Social State of Law and Democracy, and
Restorative Justice, immersed in the National Legal System; and a constitutive scenario of
reflections, approaches and considerations on the conflicts between principles and approaches,
which generate discrepancies in the decision-making of prosecutors and judges to administer

justice on the criminal act of the minor offender.

Key Words: criminal policy, criminal responsibility, differentiated imputability,

rehabilitation-resocialization of the offender, adult-punitive treatment of the minor offender.



Responsabilidad penal del menor infractor. Una aproximacion desde la politica criminal. 8

INTRODUCCION

En Colombia, el derecho penal y la politica criminal, como parte del Ordenamiento Juridico
Nacional (OJN) poseen caracteristicas eminentemente normativas, que propenden por regular la
conducta de la persona humana, el deber ser y, lo hace, cuando establece prohibiciones y mandatos

La existencia de la Responsabilidad Penal de Adolescentes (RPA) especial y diferenciada, asi
como su imputabilidad, es una problematica juridica que abarca un amplio analisis en materia de
criminalidad juvenil, la cual ha evolucionado desde la concepcidn de ser incapaz de ser responsable
de los actos delictivos, susceptible de una tutela especial como consecuencia de sus actos.

Desde la esfera sustancial del derecho penal, los elementos juridicos ontolégicamente son
iguales que para los mayores de edad, pero procesalmente se aplican con una esencia protectora y
reeducativa, privilegiando la aplicacion de una imputabilidad diferenciada.

Desde la protocolizacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN), se
defini6 al Nifio, Nifia y Adolescente (NNA), como sujetos de derechos y obligaciones, reconocidos
como capaces de auto determinarse, de responder por sus actos, es decir, lo considera imputable.

En Colombia, la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y Adolescencia (CIA), define a los
adolescentes como aquellas personas entre 14 y 18 afios de edad y, en tanto personas, como sujetos
activos de derechos y obligaciones juridicas, reconociendo al menor como responsable de actos
ilicitos cometidos acorde a su grado de desarrollo, siendo sujetos imputables de derecho penal.

Sin embargo, esta definicion ha evolucionado a lo largo de los afios, bajo el acertado criterio
que la infancia no es una categoria ontologica, sino el resultado de un complejo proceso de
construccion social (Acufia, 2008), lo cual coincide con la consolidacion del Modelo Juridico
Garantista, y se enmarca en la concepcion de que al menor de edad infractor, se le deben reconocer
y respetar las garantias procesales de todo reo e igualmente su juzgamiento constituira un
procedimiento con caracteristicas y finalidades pedagdgicas y reeducativas (Useche, 2012, p. 22).

Partiendo de los antecedentes de postulados dogmaticos, filoséficos y procedimentales, el
desarrollo del trabajo esta referido al modelo y sistema juridico penal juvenil de responsabilidad,
adoptado en Colombia como Estado Social y Democratico de Derecho (ESDD), cuya realidad
politica, juridica, econdmica y socioldgica debe garantizar y proteger integralmente los derechos
fundamentales de los ciudadanos desde la estructura, organizacion y funcionamiento del Estado,

como presupuesto para la realizacion de la dignidad humana. La ESDD es una de las instituciones
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principales del derecho constitucional no solo a nivel nacional, sino internacional como nucleo
basico de conocimiento, que conduce a conceptualizar, interpretar y aplicar eéste concepto con
enfoque global y holistico. Con el paso del tiempo, se ha evidenciado un cambio de paradigma en
la administracién de justicia, como el transito desde un enfoque retributivo (donde el castigo es la
manera mas efectiva de reprochar y disuadir la conducta punible), hacia un enfoque restaurativo
donde se atienden de manera colectiva las necesidades derivadas del injusto penal y la
responsabilidad penal asociada a tal acto. Pero, en la practica, tanto fiscales como jueces, en
cumplimiento del articulo 144 del CIA, le dan un tratamiento de justicia penal al menor trasgresor,
bajo las condiciones establecidas en el sistema penal acusatorio de tipo Adulto-Punitivo (Ojeda-
Burbano, 2016), referido en la Ley 906 de 2004 y las modificaciones de la Ley 1453 de 2011.

En concordancia con lo anterior, y si la naturaleza de la Ley 1098 de 2006 establece un carécter
reeducativo, especializado y diferenciado que privilegia procesos de rehabilitacion para menores
infractores; la autora plantea la siguiente pregunta para el desarrollo de este trabajo, ¢por que el
articulo 144 del CIA, refiere al tratamiento procesal penitenciario contenido en la ley 906 de 2004?

Para abordar la respuesta a dicha pregunta, en este articulo presenta una revision de los aspectos
caracteristicos para la comprension de uno de los mas importantes vacios o disfuncionalidades de
la justicia penal de los menores de edad (Ley 1098 de 2006), frente a la aplicada a los adultos (Ley
906 de 2004); desarrollando para ello una metodologia de investigacion cualitativa, con un disefio
de caracter descriptivo y enfoque sociol6gico-hermenéutico soportada con fuentes secundarias.

El propdsito central del trabajo, es identificar los antecedentes juridico-conceptuales, asi como
los criterios de politica criminal inmersos en la estructura de procedimientos penales aplicados al
menor infractor, en forma diferenciada y especializada, respecto a los usados con adultos. Asi
mismo las categorias analiticas asociadas con los elementos juridicos del CIA, como: el abordaje
colectivo de situaciones que afectan el orden social y la convivencia, el tratamiento participativo,
la finalidad reeducativa al ofensor y sus familias con equipos psicosociales especializados, que
busca restituir el vinculo social roto con el delito; generando empoderamiento y aprendizaje en
todos quienes se vinculan en estos procesos para el tratamiento del delito, promovidos desde el
ICBF, las autoridades regionales y locales. (ICBF, 2018; Caro-Cuartas, 2015).

Finalmente se realizan las reflexiones, consideraciones y conclusiones, pertinentes al analisis e
identificacion de los conflictos identificados y la vision personal dada por la autora, desde los

criterios de la politica criminal alternativa y la justicia restaurativa del ESDD que rige en Colombia.
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JUSTIFICACION

El elevado nimero de menores de edad que se encuentran en conflicto con la ley representan
hoy una preocupacion a nivel nacional, dado el aumento de conductas punibles y su gravedad,
ademas del tratamiento en el tratamiento judicial y las controversias que se presentan en las
decisiones orientadas o guiadas por normas complementarias.

Aunque la politica criminal, clasificada como tradicional y alternativa, tienen dos enfoques
yuxtapuestos, no ha logrado precisar un nivel de aplicacion preciso en el contexto de la justicia
colombiana; porque ésa disimilitud persiste cuando se trata de la RPA.

Mientras la politica tradicional que no busca corregir las desigualdades sociales, sino promueve
la coercion y represion con el aumento de penas y la construccion de mas carceles; la politica
alternativa dirige sus objetivos y propdsitos a intervenir en la problemaética social, para atacar el
nucleo o causa del problema, buscando soluciones integradoras y garantistas, para la proteccion de
los derechos fundamentales y la dignidad humana.

En el caso de la Ley 1098 de 2006, creada para fortalecer la importancia de la familia como
nucleo esencial de la sociedad, se reconoce al menor como sujeto de derechos y como depositario
de una dignidad intocable, sin embargo, es necesario analizar el conflicto de la situacién juridica
presentado en el tratamiento procesal de privacion de la libertad dado por la Ley 906 de 2004, tipo
AP; lo cual sigue generando discrepancias en las decisiones de agentes e instituciones responsables
de administrar justicia, sobre el injusto penal del menor infractor en Colombia.

Segun Fernandez-Carrasquilla (2002), la criminologia, la politica criminal y el derecho penal o
dogmatica juridico-penal, constituyen las disciplinas centrales de los estudios relativos al crimen;
donde la politica criminal puede verse desde dos perspectivas: como disciplina del ser y dentro esta
como teoria 0 como praxis; o como disciplina del deber ser.

En este trabajo se realiza una descripcion, analisis e identificacion de los elementos juridicos
de politica criminal, ESDD y JR, inmersos en el OJN para responder la pregunta de investigacion,
concomitantes con practicas, procedimientos y deber ser de la administracion de justiciaen la RPA.

Conforme con lo expuesto por Zambrano-Salazar, et. al (2010), la autora abordara el tema de
reflexion (politica criminal del Estado) en forma transversal, desde los principios superiores del
OJN con la praxis, en lo administrativo, lo judicial y lo penitenciario, con los mecanismos con los

que efectivamente el Estado pone en practica oficialmente para prevenir el delito y la delincuencia.
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OBJETIVOS

Objetivo General

Analizar los criterios y normas de politica criminal y responsabilidad penal del menor infractor,
con base en el articulo 144 de la Ley 1098 de 2006 y su relacion con la Ley 906 de 2004, a partir
de lo cual se permite dar al adolescente un tratamiento procesal de tipo adulto-punitivo.

Objetivos especificos

Reconocer los principios, conceptos, normas y jurisprudencia, pertinentes con la imputabilidad
del menor infractor en Colombia y su tratamiento procesal desde la RPA.

Analizar los elementos de politica criminal y de justicia penal de adolescentes, de tipo adulto-
punitivista, los cuales no responden al caracter protector especializado, diferenciado, reeducativo
y rehabilitante, consagrados en la Ley 1098 de 2006 (CIA).

Presentar un conjunto de reflexiones-consideraciones, desde una mirada de la politica criminal
alternativa, sobre la aplicacion de imputabilidad del menor infractor, acorde con los principios de
la justicia retributiva y del modelo de ESDD colombiano, garantista y proteccionista de los

derechos fundamentales y la dignidad humana.
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METODOLOGIA

En éste trabajo de fin de carrera (Especializacion en Derecho Penal y Procesal Penal), se
realizd un ejercicio de investigacion formativa de tipo cualitativo, con un disefio de caracter
descriptivo, abordado desde un enfoque investigativo socioldgico-hermenéutico y basado en
fuentes secundarias (recoleccion, sistematizacion y andlisis de la informacién); para lo cual no se
requiere que la investigadora participe directamente del objeto de estudio (Alberto-Ghersi, 2013),

dado que el proposito es aportar analisis y elementos que trasciendan a futuras investigaciones.

Teniendo en cuenta que, el saber juridico como todo conocimiento en ciencias juridicas no es
absoluto ni revelado que se admite-acepta por acto de fe, sino un complejo entramado de miradas,
enfoques y abordajes adecuadas a la realidad; este trabajo enmarcado en la investigacion social se
abordara desde las siguientes 3 categorias de analisis: a) responsabilidad penal-imputabilidad del

menor infractor; b) la politica criminal en el CIA y c) elementos transversales inmersos en la RPA.

HIPOTESIS

Si la naturaleza de la Ley 1098 de 2006 establece un caracter protector, reeducativo,
especializado y diferenciado que privilegia un proceso de rehabilitacion y resocializacion de los
menores infractores; también es posible proponer nuevas miradas y enfoques desde la politica
criminal alternativa, para conciliar lo consagrado en el articulo 144 del CIA, respecto al tratamiento

procesal penitenciario de la ley 906 de 2004, con miras de dar solucion a ese problema social.


https://www.marcialpons.es/autores/alberto-ghersi-carlos/1123997/
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1. ANTECEDENTES JURIDICOS Y CONCEPTUALES

La Ley 1098 de 2006 determin6 en Colombia, un salto cualitativo para reconocer el rol social
de los menores de edad, porque mostro avances significativos respecto a la definicion de nifio, al
procedimiento aplicable en materia de responsabilidad y a las finalidades de las sanciones.

Sin embargo, la percepcion judicial es tipificar la situacion como irregular y ain se sigue
observando al adolescente como objeto de proteccion, tendiéndose a nivelar lo punitivo y lo
anormal. Se permite relacionar de tal forma que permite doblar el delito, produciendo una sombra
al delito mismo, que son maneras de ser, presentadas como una causa, origen, motivacion y punto
de partida del delito (Holguin, 2010).

En razon de la actuacion procesal, se debe tener en consideracion que las normas hermenéuticas
descritas en el Libro I, Titulo I, Capitulo I, del Codigo de la Ley 1098 de 2006, determinadas como
normas de orden publico, que en relacion a la justicia penal adolescente tienen intervencion,
determinando la prioridad sobre otras disposiciones en casos de conflicto, como la judicializacion
de los adolescentes entre los catorce y dieciocho afios que actlen en contra de la ley; de
conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional (2005), quien sefiala:

“Los menores de edad que cometen conductas violatorias de la ley penal son
juridicamente responsables ante el Estado y la sociedad. Por su condicion de sujetos
de especial proteccion, tal responsabilidad esta sujeta al cumplimiento estricto de
ciertos principios claves ,a saber: (i) los principios de diferenciacion y especificidad
de las leyes, 6rganos, objetivos, sanciones y modo de actuacion propios del sistema
de justicia de menores, que debe estar orientado hacia la promocidn de su bienestar,
su tutela y la garantia de proporcionalidad entre el hecho y la respuesta institucional;
(i1) el principio de la finalidad tutelar y resocializadora de las medidas que se han de
imponer a los menores de edad como consecuencia de su responsabilidad penal,
principio que conlleva la proscripcion de un enfoque represivo en su tratamiento
juridico-penal; y (iii) el principio de la promocidn del interés superior de cada menor
de edad involucrado en la comision de hechos punibles, y del respeto de sus derechos
fundamentales prevalecientes.”

Ahora bien, el mecanismo de la proteccion especial e integral consagrado en la Ley 1098 de
2006, representa un instrumento para la categoria infancia y no solo para aquellos en circunstancias
de vulnerabilidad. Por lo tanto, se eliminan las internaciones que no esten vinculadas a la comision

comprobada de un delito, y se crea un procedimiento mas acorde con esta nueva nocion de infancia;
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en donde el concepto “adolescente infractor de la ley penal”, determina el tratamiento que el Estado

otorgue a la persona; como el reconocimiento a la igualdad y dignidad humana, sin discriminacion.
1.1.  El Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes SRPA

Es el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y
entes administrativos, que intervienen en la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos
por personas que tengan entre 14 y 18 afios, teniendo en cuenta las normas constitucionales, legales
e internacionales que regulan la punibilidad del adolescente desde el marco de la proteccion integral
de los nifios nifias y adolescentes, reconociéndolos como sujetos de derechos y obligaciones,
dandole la calidad de sujetos punibles a aquellos cuya edad se encuentra entre el rango establecido
en el sistema para tal fin. De ahi la gran importancia del estudio del sistema y la sancion que se le
imponga al adolescente al momento de incurrir en una conducta desviada, derivada del ilicito penal.
El SRPA contenido en el CIA, esta disefiado y aplicado a la luz del paradigma de la proteccion
integral, en donde, los adolescentes son imputables y se les aplican las sanciones correspondientes
por la comisién de algun delito; correspondiendo la sexta a la privacion de la libertad, con lo cual
quedd establecido que, de seis sanciones, una de ellas (la sexta) no es de tipo garantista.

Segun Holguin (2010), la consagracion expresa los principios de legalidad, de taxatividad, de
lesividad, de prohibicién de retroactividad, de exclusion de analogias, de igualdad ante la ley penal,
de la cosa juzgada, del conocimiento de la Ley, del juez natural y la teleologia de la sancién penal.

El SRPA consagrado en la Ley 1098 de 2006, esta constituido a partir de los lineamientos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales. Fue establecido
como un sistema de procedimiento de caracter pedagogico, especifico y diferenciado del sistema
de adultos tanto en el proceso como en las sanciones, dirigido a los adolescentes mayores de doce
afios y menores de dieciocho (sujetos de especial proteccidn constitucional) en conflicto con la ley
penal e inspirado en un paradigma de proteccion integral y corresponsabilidad de la sociedad, el
Estado y la familia que busca dotar al adolescente de las herramientas necesarias para llevar a cabo
actividades productivas como manualidades, arte, madera, panaderia agricultura y ebanisteria, que
le permitan aprender un oficio que contribuya a su formacion e incorpore nuevos valores a su forma
de vida, para reintegrarse a la sociedad como sujeto productivo alejado del delito. (Huertas, 2013).

Desde el &mbito procesal, la Ley 1098 de 2006 despoja al juez de las atribuciones omnimodas
de investigar, juzgar y decidir en Unica instancia y establece érganos independientes especializados,

la fiscalia y el juez delegado para la infancia y adolescencia. Asimismo, la figura del juez de control
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de garantias, implementa un control de legalidad de actos tendientes a demostrar la responsabilidad
del adolescente. Por lo tanto, el CIA fortalece la aplicacion del principio de doble instancia, a través
de una sala de asuntos penales de adolescentes, compuesta por dos magistrados de la sala de familia
y un magistrado de la Sala Penal del Tribunal.

En Colombia existen instituciones como el ICBF, las defensorias de familia, los juzgados
penales para adolescentes, las fiscalias delegadas ante los jueces penales para adolescentes, la
policia de infancia y adolescencia, entre otras, encargadas de dar el manejo adecuado desde la
perspectiva de los derechos a los nifios nifias y adolescentes (LOopez & Arenas, 2011).

El CIA posibilita el desarrollo de una politica publica integral, coordinada, eficiente, protectora
de NNA, basados en una perspectiva de derechos que permita alcanzar a toda la poblacion infantil,
participando de manera activa en su educacion, proteccion y en el restablecimiento de sus derechos,
en cabeza del Estado de desde todas sus areas, basados en los principios que orientan la proteccion
integral: la prevalencia de sus derechos, la corresponsabilidad, la exigibilidad de los derechos, la
perspectiva de género, la participacién, las normas de orden publico y la responsabilidad parental.

EL SRPA colombiano, enmarca una imputabilidad penal diferenciada del adolescente infractor
de la ley penal frente al adulto que delinque, la cual puede variar de un adolescente a otro, en lo
que se refiere al grado de madurez en el ambito psiquico, social o moral, postura dogmatico—
procesal sustentada por Hans Welzel, Claus Roxiny Giinther Jakobs, en sus respectivas obras sobre
Derecho Penal (Guzman, 2012; Martinez-1darraga, Olaya-Salazar, & Zuleta-Castafieda, 2012).

El SRPA, enmarcado por el modelo juridico de la justicia restaurativa, se fundamenta en el
principio dogmatico de un derecho penal doblemente minimo, el cual propugna por la aplicacion
al adolescente infractor de medidas diferentes a la sancion punitiva (Convencion de los Derechos
del Nifo articulo 40.3, literal b), el Articulo 11.1 de las Reglas Beijing (Res. No. 40/33 de 1985) y
el Articulo 57 de la Directrices de Naciones Unidas Riad (Res. No. 45/112 de 1990); como la
aplicacion preferente del principio de oportunidad, con postulados restaurativos de la proteccion
integral garantista y los de la prevalencia del interés superior de los derechos del menor, implicando
un ejercicio subsidiario del poder punitivo, desarrollandose asi la fragmentariedad y la Gltima ratio
del derecho penal (C-647/01, C-370/02, C-489/02, C-762/02, C-804/03 y C-636/09). A contrario
sensu, la reforma introducida por la Ley 1453 de 2011, desnaturalizé lo restaurativo del SRPA en
un modelo neopunitivista, obedeciendo a la tesis criminoldgica de responsabilizacion penal

norteamericana adecuada a su nifiez, que consiste en penalizar los conflictos sociales.
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1.2.  Imputabilidad

Imputable es “la persona que reune aquellas caracteristicas bioldgicas y psiquicas que, segun el
Derecho Penal, le hacen capaz de ser responsable de sus actos”. Por el contrario, inimputable es
“aquella persona que carece de las facultades bioldgicas y psiquicas necesarias para ser motivado
racionalmente por las normas penales y, en consecuencia, no es culpable, en sentido juridico-penal,
de sus actos delictivos” (Diccionario Juridico Colombiano).

Sin duda, uno de los aspectos mas complejos de la responsabilidad, en el Derecho Penal, tiene
que ver con la imputacion, porque consiste en las condiciones de atribucion de la responsabilidad
al sujeto como consecuencia del delito. Se precisa que haya ocurrido un delito y que pueda
atribuirsele a alguien, pero no basta. En efecto, la teoria clasica baso la imputacion en un concepto
esencial de causalidad, conforme al cual resultaba responsable el sujeto a quien pudiese atribuirsele
el haber desatado la causa del resultado antijuridico. La teoria finalista forja esa atribucion a la
fijacion de la intencidn final, mientras que el estructural funcionalismo considera, basicamente, las
condiciones de imputacion objetiva (Moya & Bernal, 2015).

Tanto las penas, como las medidas de seguridad, son sanciones penales, consideradas las méas
drésticas del orden punitivo institucionalizado, aun cuando, existen otros medios de control social
no formales, como la familia, la iglesia y las instituciones educativas. El derecho penal, esta
dirigido a presionar sobre los individuos para obtener la conformidad de su comportamiento con
las tradicionales reglas de conducta, provenientes o hibridadas de diferentes sistemas.

No obstante, el derecho penal, es también la expresion del poder politico, porque brinda sentido
a la normatividad penal, que en forma sistematica con los conocimientos del delito y de la pena,
legitiman el poder punitivo del Estado -ius puniendi- y la aplicacién racional de la ley penal, con
apego al principio constitucional de legalidad y con criterios de politica criminal. Ese poder
sancionador estad sometido a ciertas limitaciones, encaminadas, entre otras funciones, a evitar el
uso indiscriminado de la violencia institucional; limites que nuestro ESDD ha reconocido y elevado
a norma constitucional, integrada ademas por los instrumentos internacionales que regulan los

Derechos Humanos de las personas, llamado Bloque de Constitucionalidad (Oviedo, 2009).
1.3. Imputabilidad diferenciada del menor infractor

La Ley 1098 de 2006 alterd la mayoria de edad para efectos de la imputabilidad y la Ley 1453

de 2011 modifico el tratamiento procesal de la pena. Se indico que serian imputables penalmente
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los mayores de 14 afos y se estimaban como sujetos sancionables con pena de privacion de la
libertad con fines pedagdgicos a partir de los 16 afios. Significa lo anterior que la condicion de
autor, coautor o participe puede ser adquirida por cualquier persona mayor de 14 afios y que le
seran aplicadas las penas correspondientes, con la salvedad de la base pedagdgica que acompafia
la privacion de la libertad, asi como el limite de edad de los 16 afios, a partir de la cual es probable
la privacion de la libertad. Para la imputabilidad, se requiere que haya satisfecho las exigencias
reclamadas objetivas y subjetivas, en la descripcion tipica, para que pueda satisfacer esta condicion
concreta de la responsabilidad.

1.4.  Estado Social de Derecho y Democracia ESDD

Con el surgimiento del ESDD, a partir de los postulados del estado liberal de derecho y erigido
sobre las bases del estado social, de la adopcidn de las garantias y derechos de rango constitucional
y del derecho internacional de los derechos humanos, la distincion entre derechos humanos por
generaciones ya no tiene cabida dentro de las teorias actuales del derecho, de la justicia y del
constitucionalismo contemporaneo, pues todos los derechos de rango constitucional son derechos
fundamentales. (Ramirez-Betancur, 2019)

El ESDD pude observarse desde las realidades: politica, juridica, econémica y socioldgica:

Como realidad politica, el ESDD debe tener su punto de partida en la Constitucion, la garantia
y proteccion de los derechos fundamentales y en la division del poder publico, basadas en la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de la Revolucién Francesa de 1789 en su
articulo 16, “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion.”

Como realidad juridica, el ESDD tiene como fuente primaria del derecho la Constitucion
Politica. El Estado liberal tenia como centro de gravedad la ley, el codigo como su fuente primaria
del derecho. Con la evolucién del Estado hacia el Estado Social y Democratico de Derecho, la
fuente primaria y principal del derecho es la norma de normas.

Como realidad econdémica, el ESDD entendido desde el estudio de los recursos, los medios de
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, para satisfacer las necesidades humanas,
cobra importancia porque de esa realidad economica es que depende que el Estado pueda garantizar
y satisfacer las necesidades y, por ende, la dignidad humana de sus asociados.

Como realidad socioldgica, el ESDD se fundamenta en la doctrina del “derecho viviente”, es

decir, que la creacion del derecho por parte del legislador y la aplicacién e interpretacion de las
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normas por parte de los operadores juridicos debe hacerse con un sentido literal, historico, natural,
sistematico y socioldgico, de acuerdo con la evolucion de la sociedad y de sus necesidades.

El ESDD es una institucion creada como garantia y proteccion de los derechos fundamentales
como presupuesto para la realizacion de la dignidad humana, en donde, el modelo de Estado
garantiza y protege los derechos fundamentales enlistados en la Constitucion como un orden
objetivo de valores que en la practica se convierten en derechos publicos subjetivos. Es decir, que
como orden objetivo de valores los derechos fundamentales estan plasmados en la Constitucién
como guia y norte del ESDD y como derechos publicos subjetivos en la medida en que son
exigibles de todo ciudadano, no solo frente al Estado, sino también frente a sus semejantes, a través
de los mecanismos propuestos para ello.

Por lo anterior, el ESDD como realidad politica, juridica, econdmicay sociolégica, es el modelo
de Estado que garantiza y protege los derechos fundamentales como presupuesto para la

realizacion de la dignidad humana (Ramirez-Betancur, 2019).
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2. LA POLITICA CRIMINAL Y LA LEY 1098 DE 2006

La politica criminal es el conjunto de respuestas (ordenacion) que el Estado adopta para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar
la proteccion de los intereses esenciales del Estado y los derechos de los residentes en el territorio.

El concepto involucra aquellas directrices que el Estado en un momento dado y en una posible
coherencia con su sistema politico, pone en préactica a fin de prevenir la criminalidad; siendo de
contenido netamente social y ya en ultima instancia se puede hacer uso del derecho penal.

La politica estd constituida por aspectos juridicos (normas penales), econémicos (incentivos
para estimular un determinado comportamiento o desincentivos), culturales (para generar
conciencia sobre las bondades o consecuencias nocivas de un determinado comportamiento que
causa un grave perjuicio social), tecnolégicas (uso sistematico de innovaciones cientificas para
obtener la prueba de un hecho constitutivo de una conducta tipica).

La politica criminal desempefia un papel importante en la dindmica delictual de todas las
sociedades, siendo un mecanismo de control que debe estar ajustado a condiciones legales, que
respeten las garantias constitucionales y a su vez consigan la prevencion del delito y mantengan el
control de la criminalidad, bajo la garantia de la proteccién de los derechos fundamentales, junto
con la resocializacion de las personas privadas de la libertad.

En Colombia, la Corte Constitucional profirié las Sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015,
donde presentaba el estandar constitucional minimo que debe cumplir una politica criminal
respetuosa de los derechos humanos.

Sin embargo, lo que ocurre en nuestro Estado es que no existe esa politica criminal diafana,
sino que con frecuencia oscila en su aplicacién, hacia reprimir el delito olvidando por completo la
coherencia que debe existir entre su politica criminal y los derechos humanos reconocidos en el
OJN, lo cual trae consecuencia un marcado sesgo hacia la politica penal.

Para Baratta (2004), la politica penal es una respuesta a la cuestion criminal circunscrita en el
ambito del ejercicio de la funcidn punitiva del Estado, que no es otra cosa que, ley penal, ejecucion
de la penay las medidas de seguridad. Para éste tratadista, la politica criminal puede ser tradicional
o0 alternativa, en donde la primera pretende legitimar la ley penal, y la segunda, asume que el sujeto
delincuente es una victima del sistema penal, e intenta reducir el alcance del sistema penal y de

sustituirlo por otros mecanismos, que aporten en la verdadera solucién del conflicto social.
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Segun el Observatorio de Politica Criminal del Ministerio de Justicia (2016), ésta debe tener un
caracter preventivo, respetar el principio de la libertad personal, buscar la resocializacion de
condenados, usar las medidas de aseguramiento privativas de la libertad en forma excepcional,
estar sustentada en elementos empiricos, proteger los derechos humanos de personas privadas de
la libertad, ser sensible a los sujetos de especial proteccion constitucional, coherente y sostenible.

Por lo tanto, la politica criminal no implica que el Estado establezca lineamientos de prevencién
de la criminalidad s6lo desde el &rea penal, sino potenciar diversos mecanismos mediante los cuales
el Estado actue para prevenir la comision de delitos, con politica social hacia la educacion, el
trabajo, la justicia, la igualdad material, la participacion politica, el acceso a la justicia, entre otros.

Desde luego, corresponde al Estado brindar las garantias, acompafadas de las transformaciones
econdmicas, politicas y culturales, creando condiciones de igualdad y libertad, para su desarrollo
hacia un orden justo, que permitan el desarrollo de principios como la justicia social, segun funcién
y prioridad del ESDD; pero a su vez, como parte de la politica social.

Desde el punto de vista de Politica Criminal, estos elementos juridicos y criterios, corresponden
a la tipologia de Alternativa, pudiéndose asegurar que Colombia como ESDD, aunque orientado o
guiado por la PCA, no la desarrolla como tal, porque se considera al delincuente como una persona
con un comportamiento calificado como anormal, por lo cual es necesario aplicar un tratamiento
con miras a reincorporar a ese sujeto al marco social, asumiendo que la pena es Util y necesaria, y
permitird prevenir el delito y la privacion de la libertad como mecanismo para la resocializacion.

En el caso de la RPA, los estandares internacionales estan delimitados por las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para la administrar justicia en menores (Reglas Beijing, Directrices de la Riad,
la CIDN, Reglas de La Habana), que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.

Para el analisis de la politica criminal que trasciende la Ley 1098 de 2006, es necesario empezar
por citar que fue creada en forma correspondiente con el articulo 44 de la CPC, porque desde alli
se expresa la primacia de los derechos reconocidos a los NNA, asi como la corresponsabilidad
connatural que tiene la familia, la sociedad y el Estado para garantizar el ejercicio de tales derechos.

El legislador, plasmé en el CIA, la necesidad de garantizar la proteccion integral con politicas
en los ambitos nacional y local, con asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos; asi
como los derechos a la vida, la calidad de vida, la integridad personal, la rehabilitacion y la
resocializacion, la proteccion, la libertad, la seguridad social, una familia, una alimentacion

equilibrada, a la identidad, la educacidn, el desarrollo integral en la primera infancia, entre otras.
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Dado que, la comision de conductas punibles de los NNA no se previene con la imposicion de
sanciones, sino con el cumplimiento de todas esas obligaciones que el Estado tiene dispuesto para
con la infancia y la adolescencia, en aras de una sociedad libre, justa y socialmente segura; no se
entiendo como, el articulo 144 del CIA determiné que el procedimiento del SRPA se rige por las
normas consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que
sean contrarias al interés superior del adolescente, cuando el ONJ y la norma superior determina
que no existiran excepciones sobre los derechos y garantias de la nifiez y la adolescencia.

El hecho de promulgar la Ley 1098 de 2006 con la existencia de los conflictos generados por
los articulos 144, 159 y 187, en cuanto al RPA, no obedece a los principios constitucionales, ni al
propio objeto de la Ley de establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral
de los NNA, y asi garantizar plenamente el ejercicio de sus derechos y libertades.

En el caso del articulo 159 del CIA, la estigmatizacion de los menores de edad judicializados
es mayuscula, porque si “las entidades competentes deberan hacer compatibles los sistemas de
informacidn para llevar el registro de los adolescentes que han cometido delitos, con el objeto de
definir los lineamientos de politica criminal para adolescentes y jovenes”; estamos frente a un
sistema de registro de antecedentes judiciales.

El articulo 187 del CIA (modificado por el articulo 90-Ley 1453 de 2011), contiene una férmula
de aplicacion de la respuesta penal que adquiere sentido solo para un adulto que esta inscrito en
un sistema de justicia retributiva y no el cacareado modelo nuestro de justicia restaurativa (con un
viceministerio abanderado en ésa area), basado en la proteccion integral y la dignidad humana.

Precisamente, cuando el legislador expidi6 la Ley 1453 de 2011, reformé el Cédigo Penal, el
CPP, el CIA, las reglas sobre extincion de dominio y otras disposiciones en materia de seguridad,
que agravaron la situacién del menor infractor, al disminuir la edad para ser privado de la libertad,
aumentando el numero de delitos para los menores entre 14 y 16 afios cobijables con medidas de
internamiento preventivo y privacion de libertad, y amplio edad para cumplir el total de la sancion.

De otra parte, la JPA que deberia ser la progresividad o irregresividad (en razon a las conquistas
internacionales de NNA), no es suficientemente agil para garantizar sus beneficios, en la ejecucion
de medidas, que dependen también de las necesidades sociales del joven, que son muy cambiantes
por las condiciones psicosociales y del contexto (Ojeda-Burbano, 2016).

En Colombia, el ICBF lidera algunas acciones para el mejoramiento y la transformacién de

entornos de proteccion para los NNA, la reduccion progresiva de todas las formas de violencia y
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explotacion contra la nifiez y la adolescencia, que inducen a su vinculacion en actividades ilicitas
e ilegales; interviniendo con enfoque diferencial (étnico-género) y acciones de cualificacion en las
modalidades de atencion, sin un presupuesto financiero acorde con este enorme escenario,
caotizado con los NNA reinsertados (Latorre-Iglesias, Tirado-Acero & Ardila-Mora, 2018).

Para la autora, éste conflicto dogmatico del CIA, el SRPA vy el sistema penal, son simplemente
estrategias de control social para criminalizar a los menores de edad, aspecto concomitante con la
aplicacion de una justicia retributiva, propia de una politica criminal tradicional (triada delito-
delincuente-pena); yuxtapuesta a la justicia restaurativa declarada por el Estado colombiano, asi
como una politica criminal alternativa y el estatus constitucional como ESDDP.

De otra parte, reconocer que no existen beneficios para redimir la pena, es negar la aplicacion
del principio de prevalencia de los derechos, consagrado en el articulo 9° del CIA; asimismo, no
aplicar las normas més favorables al menor infractor es incumplir las garantias que los NNA tienen
como sujetos de derechos una vez lograda la finalidad del proceso reeducativo y de rehabilitacion
social y prevalencia de los derechos, taxativos en el CIA, que establece: “en caso de conflicto entre
dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mas
favorable al interés superior del NNA”.

Segun Galan-Gonzéalez (2011), los argumentos de quienes pregonan la inexistencia de politica
criminal, plantean la discusion desde el “deber ser”, precisamente porque consideran que la
“verdadera politica criminal” es la que atiende a las causas de la desviacion para prevenirla 'y que
va de la mano de la politica social, para corregir aquellos factores de desigualdad social que
fomentan la problematica del crimen.

Para Velasquez-Lyons (1998), sefiala que, las politicas de prevencion del delito deben ubicarse
en el ambito de la politica social, dado que la primera es parte integrante y primordial de la segunda.

Si la politica criminal tradicional tiene como finalidad la prevencion y represion del crimen, es
articuladora de la accion de mecanismos de control social, para que una vez se detecten las causas
del crimen vy las situaciones de proclividad delictiva, estas sean atacadas, reprimidas e incluso
extirpadas de la sociedad, porque considera asi se previene y se resocializa; en consecuencia, no
busca corregir las desigualdades sociales, ni la satisfaccion de las necesidades basicas de la

poblacién vulnerable, como si ocurre con los postulados de la politica criminal alternativa.
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3. ANALISIS Y CONSIDERACIONES

3.1. Reflexion 1. Un conflicto dogmatico

En el texto de la Ley 1098 de 2006, el legislador plasmd una politica criminal alternativa en el
articulo 21, pero cuando nos encontramos con el articulo 144, se evidencia lo opuesto, porque en
lugar de garantizar que los menores infractores no sean detenidos ni privados de su libertad, y se
garantice el derecho a la rehabilitacion y la resocializacion por vias pedagdgicas y de re-educacion
especializada e integrada con la sociedad.

En otras palabras, el aparato penal para los menores infractores deberia estar fundado en dos
fases: primero aplicar todas las politicas y estrategias de tipo social tendientes a la prevencion de
la criminalidad y a la proteccion de bienes juridicos, y por ultimo reeducar al adolescente para su
rehabilitacion; solo asi, la Ley 1098 cumpliria con su status reeducativo y tratamiento especial-
diferenciado, para que una vez cumplida la sancion (no una pena privativa de la libertad), el menor
este en capacidad de volver a la sociedad (resocializado).

Segun Baratta (2004), “la verdadera reeducacion deberia comenzar por la sociedad antes que
por el condenado”, porque debe primar la politica criminal alternativa, basada en reformas sociales
e institucionales profundas, en materia procesal, de la organizacion judicial y de la policia con el
fin de democratizar estos sectores del aparato punitivo del Estado.

Interpretando a Alessandro Baratta (2004), la autora considera que, politica criminal alternativa
debe reorientar el CIA aplicable al menor infractor, debe propender por abolir la institucién
carcelaria y por la contraccion del sistema penal sustituyéndolo por otros mecanismos que
propendan por una solucion a los problemas y necesidades sociales ocultos detras de la comision
de un delito, para cumplir con los fines de la PCA (descriminalizar, despenalizar, desprisionalizar
y desjudicializar y con los fines y principios del ESDD del Estado colombiano.

En gracia de alimentar la presente reflexion, la PCA tampoco se aplica en forma contundente
en el resto del OJN, pues casi a diario se debate para tipificar mas delitos e incrementar las penas,
incluyendo alli las multiples y fallidas intenciones de pena con cadena perpetua.

En concepto de Claus Roxin (2006), “la imposicién de una pena sélo estéa justificada alli donde
el comportamiento perjudique de manera insoportable la coexistencia libre y pacifica de los
ciudadanos y no sean adecuados para impedirlo otros medios juridicos y politico-sociales menos

radicales”, reiterando aqui que, la forma de realizar una excelente politica criminal es adelantando
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una adecuada politica social” (Velasquez-Lyons,1998); situacion que no se cumple en el SRPA
del CIA, porque no quedo instrumentalizado para prevenir el delito, como si para reprimirlo y la
politica penal es aquella que, sin considerar las verdaderas causas del delito, se ocupa de coartarlo.
3.2.  Reflexion 2. Ley 1453 de 2011 desconoce las normas nacionales e internacionales

La norma que pretendia disminuir la criminalidad en los adultos mediante el aumento de penas
para fortalecer el paradigma vivo de la “seguridad ciudadana”, modificé en materia procesal a la
RPA, porque alterd el articulo 187 del CIA aplicado caracteristicas del sistema retributivo como si
se tratase de adultos, en contravia de los principios del CIA y del Blogque de Constitucionalidad.

Las causas de este desconocimiento de las BC, significd un retroceso que hoy, nueve afios
después estd marcado por el hacinamiento de menores infractores en centros de internamiento
preventivo, con un inusitado y agravado conflicto social, porque las précticas y concentracion de
grupos de poder en su interior, se desbordan en forma similares a las penitenciarias de adultos.

Es de suma importancia reconocer que, el legislador y la sociedad en general, cayé en la trampa
de la presion mediatica y por los inconformismos de los representantes de victimas, que veian no
solo el aumento de las conductas delictivas sino participacion incrementada de menores comitentes;
ademas de la impunidad alcanzada, por incomprension de la sociedad frente al conflicto social. En
otras palabras, las sanciones impuestas a los infractores eran supuestamente irrisorias frente al dafio
causado a la victima, dado que la sociedad exige una justicia retributiva; pero corresponde a la
justicia, las ciencias juridicas y los juristas penales hacer pedagogia y crear conciencia en la
aplicacion de los preceptos, principios y politicas del sistema de justicia restaurativa de nuestro
ESDD, en donde las sanciones garanticen la primacia de los derechos y garanticen los procesos de
rehabilitacion y resocializacién, para no continuar con la doble funcién de la respuesta juridica del
Estado, por un lado, orientarse al interés superior del menor para protegerlo y, por la aceptacion de
consecuencias punitivas, propias del sistema penal y régimen penitenciario aplicado a los adultos

No podemos descansar en repetir que, nuestra justicia restaurativa esta basada en la proteccion
integral del menor y que en el SRPA no se deben imponer penas y, por consiguiente, no ha lugar
con la redencién de penas, como tampoco existen beneficios en cuanto a las sanciones aplicables
a los adolescentes, porque juridicamente, los beneficios y la redencion de las penas son fendmenos
que pueden ser predicables solo a los adultos. La reintegracién a la sociedad no se consigue cuando

se priva de la libertad y por el contrario, alli podria adquirir mayor conocimiento de la delincuencia.
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Con el aumento del término de la privacion de la libertad consagrado en la Ley 1453 de 2011,
se sigue transgrediendo los derechos de NNA, porque no se debe acudir al derecho penal, para
someter a una persona que ain no ha completado su formacion psiquica o mental. En diferentes
sistemas de justicia de idem paises, se ha demostrado que la pena méas severa no es la mas formativa
para un menor infractor de la ley; como también que, en ninguno de estos paises, el aumento del

término de las sanciones ha logrado erradicar el delito cometido por dichos menores de edad.

3.3.  Reflexién 3. Los derechos del menor prevalecen como interés juridico superior

Retomando el hecho que, la sancion aplicable a un menor infractor no debe tener caracteristicas
punitivas sino eminentemente reeducadora y rehabilitante pedagogico, no le aplica como si a los
adultos, como tampoco prevalece la gravedad de la conducta, sino las circunstancias y necesidades
del adolescente, que son las que se deben evaluar, para la graduacién de la sancion que vaya a
contrarrestar la problematica social del adolescente en conflicto con la ley penal.

En consecuencia, desde el derecho penal, no se puede reaccionar frente a estos hechos con
indiferencia ni tampoco con dureza, porque se estaria enviando dos mensajes incorrectos a la
sociedad: el primero que, con el endurecimiento y la pena, el menor aprendera la leccion (que
podria ser la delincuencial de otros infractores) o, segundo, que la intervencién para rehabilitar y
resocializar es blanda con los menores, en aras de evitar la continuidad dentro de la vida delictiva.

Le cabe responsabilidad de solicitud del endurecimiento de las sanciones, no solo a las victimas
del delito cometido por el infractor, sino por los medios de comunicacion social, que a priori,
consideran el sesgo retribucionista de fortalecer la politica criminal, a través de la incorporacion
de medidas mas agresivas y represivas, privativas de la libertad para los menores que, en alguna
etapa de su desarrollo humano, emprenden acciones de delincuencia, por imitacion o por estados
psicosociales o por necesidad frente a condiciones sociales precarias de hambre o pobreza.

Para Quiroga (1986), el menor de edad es, por su misma situacion evolutiva, un ser imprudente,
descuidado, negligente y tiene a menudo mala intencion, pero no es capaz de comprender la
significacion completa y transcendente, moral y social de sus actos propios de su estado evolutivo
con transformaciones extremas, relacionadas con los conflictos que vive el menor dentro de su
nucleo familiar y social; y que la comision de las conductas, hace parte de una crisis pasajera hacia
la madurez plena, que desaparece por si misma al llegar a la adultez, sin necesidad de acudir al
derecho penal y mucho menos con las penas previstas en el sistema de adultos, por lo que pueden

considerarse como delitos de bagatela, que puede ser tratados a través de ayudas administrativas.
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3.4. Reflexion 4. El derecho penal no es la via para solucionar una problematica social

En nuestro pais se hizo costumbre la estigmatizacion de los menores infractores y el castigo
ejemplar que se les debe aplicar, para satisfacer la necesidad de seguridad ciudadana o morbo o
quiza como mecanismo de defensa al complejo de culpa social, promovido desde influenciadores
de opinion, medios de comunicacion, redes sociales proclamados por los medios de comunicacion
y un gran sector de la sociedad, que se cree parte de la solucion y no de la problematica social del
delito; que encuentra solo el camino del derecho penal y de las acciones de tipo penitenciario con
privacion de la libertad de forma intramural, para resolver con penas y medidas de aseguramiento,
sin importar las condiciones de inmadurez, vulnerabilidad y desproteccion de los menores.

No se comprende bien como, ¢si el espiritu de la ley 1098 de 2006 es eminentemente educativa,
proteccionista y de afrontamiento restaurativo, ¢por qué razon el legislador acudio al régimen penal
para determinar la suerte del menor y en muchos casos el proceso a seguir, a través de fiscales y
jueces no especializados, en lugar de comisarios o jueces altamente especializados?

La respuesta parece saltar a la vista: porque el sistema penal para adolescentes en Colombia se
disefio para dogmas de la justicia retributiva, entendida como “el sufrimiento que se le debe
ocasionar a quien previamente hizo sufrir a su victima”, y no como enfoque restaurativo, porque el
control social se previé como restriccion de derechos y garantias; de suyo propio y contrario sensu,
nuestro sistema penal para adultos, no reforma, no ensefia, ni dignifica.

La estigmatizacion de los menores de edad judicializados, se incluyé de manera expresa en el
articulo 159 de la ley 1098 de 2006 agravado con la Ley 1453 de 2011, modificatoria de la primera,
porque se determin0 que: “las entidades competentes deberan hacer compatibles los sistemas de
informacion para llevar el registro de los adolescentes que han cometido delitos, con el objeto de
definir los lineamientos de politica criminal para adolescentes y jovenes”; en otras palabras,
institucionaliz6 el registro de antecedentes judiciales de los menores de edad infractores
sustituyendo con esto el tratamiento especializado y diferenciado respecto de los adultos, otorgado
por el CIA por una inminente estigmatizacion y exclusion social.

Casi a diario se informa por los medios de comunicacion o por los propios de la propia rama
judicial, la reincidencia de los infractores al retornar a las calles, creando una falsa percepcién de

que ser todos y que todo el esfuerzo realizado en la fase de ejecucion de la sancion se pierde porque
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el menor al retornar a su medio social, vuelve a enfrentar las mismas dificultades que lo hicieron
vulnerable frente al SRPA y a una sociedad frente a la cual ya es inadaptable.

Aunado a lo anterior, el sesgo negativo creado por las oportunistas campafas electorales de
proteccion a la nifiez o de las escasas e inocuas las iniciativas legislativas en pro de subsanar parcial
o totalmente los conflictos juridicos, mediante proyectos de ley para intervenir escenarios socio-
familiares que posibiliten de manera efectiva la “6ptima no reincidencia de los menores infractores.

Existen alternativas inexploradas para rehabilitar al menor infractor, diferentes al derecho
penal, que deben articularse a las politicas publicas y sistemas del desarrollo humano y social,
creados para lograr la proteccion integral del menor, desde cambios estructurales contundentes,
creando nuevas instituciones especializadas en el tratamiento interdisciplinario integrado de los
menores en conflicto con la ley, para que el proceso reeducativo tenga impacto positivo en el
camino de la resocializacion, para afrontar la vida, con las oportunidades necesarias, en aras de

evitar la continuidad dentro de la vida delictiva.
3.5. Consideraciones finales de la autora

La sociedad colombiana es indiferente y poco creativa a la hora de proponer alternativas para
solucionar los problemas ligados a la delincuencia de menores, por esa razon acude una y otra vez
al derecho penal como mecanismo para defenderse (Delgado-Nocua, 2019).

A riesgo de burocratizar el aparato judicial y teniendo en cuenta que, uno de los viceministerios
del Ministerio de Justicia y del Derecho se denomina Politica Criminal y Justicia Restaurativa, del
cual dependen tres Direcciones (justicia transaccional, de politica criminal-penitenciaria, de
politica de drogas); la autora considera oportuno modificar el organigrama de ése viceministerio,
para agregar una cuarta Direccion denominada de Responsabilidad Penal para Adolescentes, que
opere como una instancia de instrumentalizacion para la coordinacion y articulaciéon institucional,
intersectorial, determinada en el Decreto 1885 de 2015, en cuanto a la fijacion de parametros
técnicos, la creacidén e instituciones especializadas para la formacion y cualificacion de
responsables en el manejo interdisciplinario y transdisciplinario (no como el multidisciplinario
actual); asi mismo, para el seguimiento y la evaluacion y mejoramiento de las acciones integradoras
del tratamiento diferenciado, reeducativo, rehabilitacion y resocializacion efectiva del menor
infractor, concomitante con el Estatuto de Ciudadania Juvenil (Ley 1622 de 2013).

El proposito no es otro que proteger a los menores que han cometido conductas punibles y

posibilitar una intervencion interdisciplinaria el equipo rehabilitador y no las acciones pedagdgicas



Responsabilidad penal del menor infractor. Una aproximacién desde la politica criminal. 28

de tipo multidisciplinaria y desagregada que se realiza por “subespecialidades de trabajo social,
sicologia y pedagogia social.; en aras de cumplir con la normatividad interna soportadas por el BC.

Como sujeto de derechos al menor infractor se le debe imponer sanciones, identificando las
normas aplicables que le causen mayor beneficio, independiente de la gravedad de la conducta y
las necesidades de la sociedad, con equilibrio entre la justicia hacia las victimas, pero también
frente al restablecimiento de los derechos del infractor; aboliendo la privacion de la libertad que
no implica la aplicacion de justicia, como tampoco la omision la privacion no es sindnimo de

impunidad, porque la sancion es el proceso reeducativo rehabilitante, y no la contencién fisica.



Responsabilidad penal del menor infractor. Una aproximacion desde la politica criminal. 29

CONCLUSIONES

Los planteamientos tedricos y procesales para en el tratamiento de la RPA estan soportados
sobre 2 ejes fundamentales, la Ley 1098 de 2006 (art. 144) y la Ley 908 de 2004, que abarcan un
gran namero de principios, conceptos, normas y jurisprudencia, pertinentes con imputabilidad del
menor infractor en Colombia; pero en su manejo y administracion de justicia existen discrepancias
en los enfoques e interpretaciones juridicas, usadas por jueces y fiscales para la toma de decisiones.

Dado que, sobre este tema existen multiples aproximaciones y puntos de vista, provenientes
de sentencias, libros de texto, articulos y tesis de grado en maestria; el propdsito de esta monografia
no fue el de controvertir a los autores, ni mucho acopiar sus textos, sino desarrollar una revision, analisis y
consideraciones, en el ejercicio requerido de investigacion formativa de corte sociol6gico-hermenéutico.

En consecuencia, la revision de literatura que posibilitd el analisis requerido, permitié generar cuatro
reflexiones que dieron respuesta a la pregunta de investigacion y a su vez, cumplir con los objetivos
monograficos planteados; en su orden fueron:

1. Existe un conflicto dogmatico entre la Ley 1098 de 2006, la Ley 906 de 2004 y los principios de
ESDD, justicia restaurativa y politica criminal no reactiva, que desconoce ademas las reglas internacionales
y del derecho consuetudinario incorporadas en el BC. No se garantizan ni se protegen los alli cacareados
derechos del NNA, quedando expuestos a privacion de su libertad, desconociendo el real derecho a
rehabilitarse y resocializarse en forma diferenciada, por via reeducativa de reintegro a la sociedad.

2. La Ley 1453 de 2011 desconoce las normas y acuerdos internacionales en doble via: disminuy6 la
edad para la imputacion penal y aumentd el término de privacion de la libertad, transgrediendo los
derechos de NNA que, como seres humanos aun no ha completado su formacién psiquica o mental.

3. Los derechos del menor prevalecen como interés juridico superior y, en consecuencia, la sancién
aplicable a un infractor no debe ser punitiva (como la del adulto), sino eminentemente reeducadora
para contrarrestar la problematica social que lo llevé a entrar en conflicto con la ley penal. Desde
luego, ante la sustraccion de materia en prevencion del delito (estatuido en la PCA y JR de nuestro
ESDD), lo mas apropiado es romper el paradigma que, la pena mas severa es la mas formativa.

4. El derecho penal no es la via para solucionar una problematica social, porque el SRPA se sesg6 con
tintes de justicia retributiva donde prima el castigo y/o la pena sobre los principios y derechos del bien
juridico superior (la nifiez y la adolescencia), y adquirié matices de control social y contrario sensu a
lo restaurativo, sesgandolo al tratamiento punitivo del adulto, que ni reforma, ni educa, ni dignifica.

Ademas de lo anterior, se pueden esbozar las siguientes conclusiones complementarias:
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- En Colombia existe una politica criminal para el menor infractor que no interpreta al OJN ni
al BC, dada la creacion y expansion del control social formal; lo cual la sesga como una politica
criminal reactiva, mas no preventiva y que no obedece a un anélisis integral de la realidad social.

- Sorprende que las reformas “estructurales” de la RPA hayan sido influenciadas por situaciones
mediaticas, coyunturales y de presion social, provenientes de medios de comunicacion y redes
sociales, bajo el sofisma de garantizar la seguridad pablica y justicia sin impunidad, desconociendo
advertencias, recomendaciones y aporte de académicos e intelectuales sobre la coherencia del OJN.

- No se vislumbra una alternativa para la construccion de una verdadera sociedad civil de
nuestro pais, que aquella inspirada en el respeto, la convivencia, la paz comunitaria y justicia
garantista, generada por nuestro ESDD y su OJN, con el propdsito de reconstruir el tejido social y
las relaciones entre personas y comunidad, quebrantadas por el delito (conflicto social), para
propiciar la reincorporacion efectiva de la victima y del menor infractor a su entorno social,

Finalmente, recomendd crear la Direccion de Responsabilidad Penal para Adolescentes,
adscrita al Viceministerio de politica Criminal y Justicia restaurativa, en aras de instrumentalizar
la coordinacion y articulacion institucional, intersectorial, determinada en el Decreto 1885 de 2015.

En gracia de discusion para futuros trabajos, la autora plantea, en concordancia con Montalvo
(2011), que es necesario construir nuevas estructuras materiales de vida, las que han de ser de
naturaleza colectiva, dentro de espacios colectivos en donde el fundamento del vivir es solidario,
en donde es una vida digna lo prioritario para sus participantes, en donde el menor encuentre un
ambiente armonico en donde se pueda desarrollar en forma digna como ser humano ha de ser la
prioridad, convocando desde el derecho procesal penal, innovaciones efectivas complementadas
con politicas publicas preventivas, para disminuir factores y condiciones de riesgo, como crear una
cultura de la solidaridad social y el apoyo mutuo; para que el menor como sujeto de derecho (no
solo objeto de proteccion) y de garantias inherentes al ser humano y a su condicidn especifica;
porque segun Velasquez-Lyons(1998), “es innegable que la mejor forma de construir una excelente
politica criminal es desarrollando una adecuada politica social”.

El problema no es la falta de camino, sino que no tengas piernas para caminar-proverbio chino
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