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EDITO

MARIA JOSE
SANCHEZ SANCHEZ
Coordinadora del
proyecto estudiantil

E\ libro 10 anos del Sistema de Responsabi-
lidad Penal para Adolescentes (SRPA). ;Cémo
vamos? es el producto de una iniciativa de
los estudiantes de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universi-
dad Nacional de Colombia, cuyo objetivo es
proporcionar a la comunidad universitaria y
a los demas actores interesados elementos
para la discusion publica en torno a las pro-
bleméticas que ha enfrentado el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes
(SRPA) desde su total implementacion en
el territorio nacional, y sus posibles solucio-
nes.

La propuesta surgié con ocasién de las
declaraciones del exfiscal Néstor Humberto
Martinez, en las que sefald que las cifras de
delitos cometidos por adolescentes iban en

aumento y, en consecuencia, era necesario
pensar en una reforma para “endurecer”
el SRPA. Ante tan desafortunadas afirma-
ciones, que contrastan con los escenarios
de posconflicto por los que transitamos
como sociedad, es de vital importancia que
la Universidad Nacional de Colombia haga
parte del debate publico en torno a la situa-
cién actual del SRPA, sus problemas y sus
posibles soluciones.

Para lograr nuestro objetivo, hemos
desarrollado una investigacion de caracter
cualitativo, que analiza los que conside-
ramos son los cinco problemas principales
que enfrenta el SRPA tras diez afos de su
implementacion, y plantea las preguntas
problemas vy las posibles soluciones que
quedan para la discusion publica.
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EL SENTIDO
PEDAGOGICO DEL
PROCESO JUDICIAL
EN EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD
PENAL PARA
ADOLESCENTES Y
JOVENES

MARIA ALEJANDRA
CACERES RAMIREZ"

1 Abogada de la Universidad Nacional de Colombia, espe-
cialista en Instituciones Juridico-Penales de la Universidad
Nacional de Colombia. Investigadora del Observatorio de
Responsabilidad Penal para Adolescentes de la Universi-
dad Nacional de Colombia.

La educacion no
cambia al mundo,
cambiaa las
personas que van a
cambiar el mundo.

Paulo Freire

EI Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) fue concebido como
un sistema que pretende “la justicia restau-
rativa, la verdad vy la reparacion del dano”
(Cddigo de la Infancia y la Adolescencia [CIA],
2006), a través de un proceso, unas medidas
y unas sanciones pedagodgicas especificas
y diferenciadas frente a las de los adultos
(art. 140). En tanto el articulo 144 del CIA
impuso al SRPA el modelo de procedimiento
penal de adultos, y tras diez afos de la imple-
mentacion, surgid el interrogante sobre la
capacidad pedagogica del modelo penal con
tendencia acusatoria de la Ley 906 de 2004
(Codigo de Procedimiento Penal [CPP]) para
garantizar los fines del SRPA. Sin embargo,
desde la academia nada se ha dicho al res-
pecto. Por eso, este capitulo constituye una
primera aproximacién para comprender el
sentido pedagogico del proceso penal para
adolescentes vy jévenes, asi como el de la

sancidon que se les impone a quienes han
sido hallados penalmente responsables.

EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, UN
PROCESO PARA ADULTOS

La especialidad vy diferencialidad de la
justicia penal juvenil fue consagrada inicial-
mente en el articulo 2.3 de las Reglas de
Beijing en 1985. Posteriormente, fue rese-
Aada en el articulo 40 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifno en 1989 vy, més
adelante, en el articulo 52 de las Reglas de
Riad en 1990. Cumpliendo sus obligaciones
internacionales, Colombia lo estipuld en el
articulo 140 del CIA?

La consecuencia logica del anterior
postulado es la regulacion autbnoma de la
justicia penal juvenil, es decir, debe tener
SUS propios principios, normas sustanciales,
procedimiento, jurisdiccion y jueces. Sin
embargo, y paraddjicamente, en nuestro pais
ello no ha sido asi, pues se han hecho remi-
siones al Cédigo de Procedimiento Penal.

Sobre el particular, la Corte Constitu-
cional considerd en la Sentencia C-740 que
las remisiones del CIA a la Ley 906 de 2004
‘no desvirtian la naturaleza especifica o

2 El articulo 140 del CIA establece que “en materia de
responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso
como las medidas que se tomen son de caracter pedagogi-
co, especifico y diferenciado respecto del sistema de adul-
tos, conforme a la proteccién integral. El proceso deberd
garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dafo. En caso de conflictos normativos entre las dis-
posiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo
efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan
siempre privilegiar el interés superior del nifo y orientarse
por los principios de la proteccion integral, asi como los
pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema. PARAGRAFO. En ninguin caso, la proteccion in-
tegral puede servir de excusa para violar los derechos y
garantias de los nifos, las nifas y los adolescentes”.

especial del procedimiento de responsabi-
lidad penal para adolescentes vy en, cambio,
amplian las garantias de las que tales
menores pueden ser beneficiarios” (Corte
Constitucional, Sent. C-740, 2008). En otras
palabras, su aplicacién debe tener en cuenta
las particularidades del SRPA y los derechos
de los adolescentes, en especial el interés
superior como mandato constitucional®

Sin embargo, posteriormente, con la
Sentencia C-684 de 2009, el alto tribunal
constitucional considerd necesaria la revi-
sion de la materia por parte del Congreso
de la Republica, para que este “decida si
en virtud de los principios de especificidad
y diferenciacion es necesario [expedir] una
normativa que regule el procedimiento para
la investigacion y juzgamiento de los adoles-
centes” (Corte Constitucional, Sent. C-684,
2009). Entre los instrumentos internacio-
nales estudiados por la corporacién que
llevaron a la anterior conclusion se encuentra
la Observacion General 10 del Comité de los
Derechos del Nifio de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU, 2007), la cual insta
a los Estados parte a establecer un sistema
de justicia para menores de edad con leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones
especificas y diferentes a las de los adultos.

3 El articulo 7° del CIA establece: “Se entiende por
proteccion integral de los nifios, nifas y adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia
y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su
amenaza o vulneracion vy la seguridad de su restablec-
imiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior. La proteccién integral se materializa en el con-
junto de politicas, planes, programas y acciones que se
ejecuten en los ambitos nacional, departamental, dis-
trital y municipal con la correspondiente asignacion de
recursos financieros, fisicos y humanos”.



Desde la academia, las remisiones
que hace el CIA al procedimiento penal de
adultos son consideradas por autores como
Andrés Fernando Ruiz (2011, p. 336) como
una grave situacién de inconstitucionalidad,
que contraria los derechos fundamentales
de los menores de edad que presuntamente
entran en conflicto con la ley penal, pues
estd claro que la naturaleza y estructura
del proceso penal para adultos responde
al paradigma adversarial, completamente
contrario alos principios y fines del SRPA.

El proceso vy las sanciones del SRPA
deberian estar acordes con los estandares
de la justicia penal juvenil contemplados en
los instrumentos internacionales y el CIA,
caracteristicas que el proceso penal de
adultos de la Ley 906 de 2004 no cumple:

[.] mas alld de determinar la
responsabilidad o no sobre
el hecho, dicho proceso debe
contener elementos pedagogicos
que le permitan al adolescente
construir, reconstruir o reforzar
su ciudadania en derechos, lo que
le da un tinte distinto a un sistema
procesal penal para adultos que
se centra en la persecucion y
juzgamiento de los delitos. (Obser-
vatorio del Sistema de Responsa-
bilidad Penal para Adolescentes
[OSRPA], 2013, p. 23)

A diferencia de la Ley 906 de 2004, el CIA
consagra como finalidades para el SRPA “la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dano” (CIA, 2006), los cuales se alcan-

zaran a través de un proceso, unas medidas
y unas sanciones pedagogicas especificas vy
diferenciadas de las de los adultos, disposi-
cion taxativamente consignada en el articulo
140 del CIA. Para lograr estos fines, es nece-
saria la participacién activa de la familia, la
comunidad, la victima y otros actores insti-
tucionales, sujetos que no participan dentro
de un sistema adversarial.

Asi entonces, resulta la inminente
necesidad de crear un codigo procesal o
jurisdiccion especial y diferenciada para
aquellos que transgredieron la ley siendo
menores de edad, el cual permita a los
adolescentes y jévenes materializar sus
derechos, asi como la justicia restaurativa.

LO PEDAGOGICO

Aunqgue se identifico que el SRPA no
tiene un estatuto procesal especifico vy
diferenciado, surge ahora la duda sobre el
caracter pedagogico del sistema procesal al
que el legislador confirié la investigaciéon y
juzgamiento de los adolescentes vy jovenes
que, presuntamente, entraron en conflicto
con la ley penal. Para resolver este interro-
gante, es necesario, primero, definir qué es
pedagogia y, posteriormente, intentar esta-
blecer qué es lo pedagdgico en el SRPA.

La pedagogfa busca entender vy facilitar el
proceso de enseflanza-aprendizaje, a través de
modelos pedagdgicos, los cuales “[...] otorgan
lineamientos basicos sobre las formas de
organizar los fines educativos, caracterizar y
jerarquizar los contenidos, delimitar la manera
de concatenar o secuenciar los contenidos,
precisar las relaciones entre estudiantes,
saberes y docentes, y de caracterizar la evalua-
cion” (De Zubiria et al., 2008, p. 4); es decir, “[...]
es un saber que carga de intencionalidad las

acciones educativas” (Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar [ICBF], 2019, p. 73).

Es necesario aclarar que la pedagogia,
sus modelos y saberes no se limitan al esce-
nario de lo educativo durante la medida o
sancion. Justamente, el articulo 140 del CIA
reconoce que la pedagogia es transversal
al proceso que se adelante con los adoles-
centes o jovenes, asi como en las medidas y
sanciones que resulten de dicho proceso.

Por su parte, el ICBF, en su lineamiento
técnico de atencién a los adolescentes que se
encuentran en cumplimiento de una sancion
o con medida de aseguramiento, sefiala:

El sentido pedagégico hace refe-
rencia a la necesidad de direccionar
los procesosformativosenderechos
humanos, practicas restaurativas,
procesosdereflexion, valores,desa-
rrollo de la autonomia, actitudes
para la vida en comunidad, sentido
social de las leyes y las normas y
los demas implicitos en el SRPA,
hacia procesos humanizados vy
relacionados entre si, que permitan
un verdadero impacto sobre cada
uno de los y las adolescentes y
jovenes sobre sus proyectos de
vida, con la articulacién de todas
las instituciones, profesionales,
estrategias, y acciones en torno asu
reconocimientoy empoderamiento,
buscando aportar a su inclusion
social. (ICBF, 2019, p. 343)

UN PROCESO SIN PEDAGOGIA

Lo pedagogico debe entenderse como un
principio transversal a todo el SRPA, desde
que el adolescente o joven entra en el sistema
hasta que termina de cumplir su sancion (CIA,
2006, art. 140) y vuelve a su comunidad para
transformarla (ICBF, 2019, p. 343). Para lograr
una formacién pedagégica, debe haber un
reconocimiento y una participacion activa de
todas las personas que se vean involucradas
desde que inicia el proceso.

El lineamiento técnico indica que, a
través del caracter pedagdgico de la sancion,
se espera de los adolescentes o jévenes
la “[..] responsabilizacion por los dafos
causados en su persona, en su victima, en
sus familias y en sus comunidades” (ICBF,
2019, p. 73). Sin embargo, el sentido pedagé-
gico del proceso judicial no es desarrollado
por el CIA ni por lajurisprudencia.

De esta manera, la participacion de
quienes rodean al ofensor o presunto
ofensor va a permitir “movilizar o poten-
cializar todos los recursos de los vy las
adolescentes vy jovenes y sus familias, para
transformar su entorno vy resignificar su
vision y sentido de vida, las relaciones con
las personas de sus vinculos cercanos, la
red de pares vy los espacios de la interaccion
con el entorno” (ICBF, 2019, p. 34.3).

Sin embargo, lo anterior no guarda cohe-
rencia con el proceso adversarial de la Ley
906 de 2004, el cual fue impuesto al SRPA,
pues se trata de un proceso de tendencia
acusatoria que presupone que las partes
son dos contendores que se enfrentan el
uno al otro con igualdad de armas ante un
juez imparcial (Corte Constitucional, Sent.
C-1194, 2005), presupuesto que dista de los
fundamentos pedagdgicos propuestos para
laatencion alos adolescentesy jovenes.



Enel CPP, las primeras etapas del proceso
penal tienen un caracter informativo, en las que
la Fiscalia da a conocer al adolescente o joven
el delito y los hechos por los que se le acusa
y las pruebas que haran valer en su contra.
Seguido a esto, el acusado debe presentar las
pruebas con las que se defenderd del ataque
que ha recibido, para luego ir ante un juez a
luchar por su inocencia. Haciendo este muy
somero recuento de lo que tendré que afrontar
el adolescente o joven, no encontramos en qué
momento estd presupuestado que participe la
familia, la comunidad y el Estado como corres-
ponsables de la infancia y la adolescencia del
pais (CIA, 2006, art. 10).

Asi mismo, no es claro como el proceso y
las audiencias que afrontara el adolescente o
joven le permiten comenzar a reflexionar sobre
si mismo y sobre su entorno, para asi poder
empezar a restaurar los vinculos afectados en
su vida y autoevaluar su proyecto de vida. En
ese contexto, es dificil conocer al adolescente o
joven y las circunstancias que lo rodean y que
lollevaron a la presunta comision de un delito.

Las finalidades de la accién peda-
gogica de todos los actores en el
proceso de socializacion deben
apuntar, sin desconocer el curso
de vida por la cual atraviesa el
adolescente o joven y que lo sitia
como ser en formacion, a movi-
lizar su responsabilidad sobre el
hecho que lo vincula al SRPA y
las consecuencias para la victima,
la comunidad, su familia y para si
mismo. (ICBF, 2019, p. 342)

Segun el ICBF, el proceso judicial

[...] debe trascender la informacién
y formacion, facilitando y fomen-
tando espacios para que el o la
adolescente o joven pueda reparar
los daiios derivados de sus actos,
en el marco de un procedimiento
garantista, protector y pedagé-
gico, (ICBF, OMS, 2013) y en esta
via favorecer su inclusién social, el
acceso a oportunidades y a espa-
cios para el ejercicio de la partici-
pacion, en accién conjunta con las
redes familiares, sociales e institu-
cionales, como corresponsables en
la generacion de condiciones para
su desarrollo y ciudadania plena.
(ICBF, 2019, p. 342)

Evidentemente, un proceso adversarial con
tendencia acusatoria no permitird cumplir
dichas finalidades.

CONCLUSIONES
El enfoque pedagdgico es lo que diferencia al
sistema penal de adultos del sistema penal de
menores de edad; sin embargo, la pedagogia
se ha dejado como lo Ultimo dentro del SRPA.
Las remisiones contenidas en el CIA ponen
en vilo los fines del SRPA v a quienes llegan a
vincularse. Que el derecho penal llegue a ser
la ultima ratio para los adolescentes y jovenes
implica que todos los involucrados durante el
proceso apliquen un enfoque pedagdgico vy
evitenllegar a una sancién penal.

El sistema adversarial de tendencia
acusatoria que se implementé en Colombia

no contempla un enfoque pedagodgico ni
restaurativo que lleve a la formacion de
un sujeto empoderado y autébnomo que
logre transformar su vida y la de quienes
lo rodean. Por ello, se hace imprescindible
la creacion de un estatuto procesal espe-
cializado vy diferenciado del de los adultos.
De no lograrse de inmediato, es menester
la regulacion de las remisiones al estatuto
procesal de adultos, procurando la aplica-
cion del enfoque pedagogico en el proceso
judicial. De esta forma, los adolescentes y
jévenes podran hacer un ejercicio pleno de
sus derechos dentro del SRPA.
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Hoy por hoy, pareciera que el sistema tra-
dicional del derecho penal no satisface los
sentimientos de seguridad y tranquilidad de
los individuos que viven en sociedad, motivo
por el cual se cuestionan los modelos exis-
tentes basados esencialmente en el castigo.
Debido a esta frustracion, se ha planteado
un paradigma alternativo que propone gene-
rar un espacio de dialogo para que la victima
y el victimario puedan solucionar el perjui-
cio causado como consecuencia del delito,
superando de esta forma el paradigma que
concibe la sancion como una venganza ins-
titucional para quienes quebrantaron el
ordenamiento juridico.

De esta forma, el sistema penal ha sido
utilizado vy a la vez percibido como una herra-
mienta para evitar la transgresion de ciertos
bienes juridicos que son esenciales para la vida
en comunidad, mediante un castigo basado en
criterios retribucionistas, es decir que su fina-

lidad es la prevencién de conductas delictivas
parael mantenimiento de un orden. Roxin enun-
ciabaque lateoriaretribucionista “noencuentra
el sentido de la pena en la persecuciéon de fin
alguno socialmente Util, sino en que mediante
laimposicion de un mal merecidamente se retri-
buye, equilibra y expia la culpabilidad del autor
por el hecho cometido” (1997, pp. 81-82).

No obstante, el Sistema de Responsabi-
lidad Penal para Adolescentes (SRPA), al ser un
sistema diferente al de los adultos, esté enca-
minado a la proteccion integral de los nifos,
ninas y adolescentes que se encuentran en
conflicto con la ley penal y, a su vez, se asienta
en el interés superior del nifo. Por esta razon,
las medidas impuestas son distintas a las
concebidas por la justicia retributiva, pues en
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley
1098 de 2006 - CIA) se puede vislumbrar que,
en virtud de los principios enunciados con
antelacion, las sanciones tienen un caracter
pedagdgico, donde en el “proceso se garantiza
la justicia restaurativa, la verdad vy la repara-
ciéndel dano” (CIA, art. 140).

LA JUSTICIA RESTAURATIVA

La justicia restaurativa (JR) emergio,
segin  Kemelmajer (2004, citada por
Camacho, 2015), en las comunidades indi-
genas ubicadas en América Latina, Nueva
Zelanda, Estados Unidos, Irlanda y Canada,
como una forma de resolver los distintos
conflictos. Consiste en remediar el dafio
ocasionado, rehabilitar al transgresor vy
restaurar las relaciones de las partes impli-
cadas vy los lazos entre estos y la comunidad,
alejandose de esta forma de una concepcion
de justicia basada Unicamente en el castigo
(Camacho, 2015, p. 14).

Adicionalmente, autores como McCold

& Wachtel afirman que esta justicia se desa-
rrolld en los afios setenta, “‘como una forma
de mediacién entre victimas y delincuentes”,
y posteriormente se “amplié su alcance para
incluir también a las comunidades de apoyo,
con la participacion de familiares y amigos
de las victimas y los delincuentes en proce-
dimientos de colaboracion” (2003, parr. 1).
De igual manera, es pertinente resaltar que
este paradigma restaurativo permite que
los jovenes delincuentes sean capaces no
solo de reconocer la conducta ejercida y sus
consecuencias, sino también de reorientar
el proyecto de vida.

Asi entonces, la JR desarrolla la responsa-
bilizacion por el dafo causado, la reparacion de
la victima y una efectiva reintegracion de las
partes a la sociedad, a partir de la aplicacion de
estrategias de dialogo v de trabajo comunitario.
En este sentido, afirmar que el paradigma de la
JR es una finalidad del sistema de justicia penal
juvenil implica generar espacios y procesos
que promuevan lo anteriormente enunciado.

En ese orden de ideas, lo méas impor-
tante que debe hacerse con los jovenes
infractores es lograr que se sensibilicen por
sus acciones y que, asi mismo,

[...] vislumbren un modo de vida
distinto apartir de contar connueva
informacion y con elementos viven-
ciales que les permitan reconocer
el impacto del dafio generado en el
otroy de como ellos mismos pueden
constituirse como un sistema auto
ajustable a nivel personal y social.
(Méndez, 2014, pp. 12-13)



Desde un panorama general, el modelo
de JR propende por la intervencion activa de
la victima, puesto que es importante reco-
nocer los intereses que ella tiene dentro del
proceso. Esta posibilidad de que la victima
participe se aleja también de ese paradigma
conservador que consiste en el simple hecho
de condenar, ignorando al afectado y sin
lograr verdaderamente una reparacion. Asi
mismo, esta justicia trasciende la esfera
personal del victimario, pues independien-
temente de asumir una responsabilidad vy
lograr una reparacion, el ofensor puede rein-
tegrarse a la sociedad, con ayuda del sistema
y de la comunidad -de ahf que sea pertinente
la colaboracién del sector social para dejar a
un lado el etiquetamiento que sufre el victi-
mario como delincuente o criminal-.

El autor Howard Zehr desarrolla tres
pilares fundamentales para este modelo de
justicia: “los dafos y necesidades, las obli-
gaciones y la participacion” (2010, p. 28).
Estos tres principios buscan no solo reparar
el dafo sobre la victima, sino también por
parte del victimario, atendiendo a las causas
que permitieron que se realizara el delito.
A su vez, las consecuencias del ilicito son
generadoras de ciertas obligaciones enca-
minadas a reparar, tanto para el ofensor
como para la misma sociedad. Por ello es
esencial, finalmente, que las partes (ofensor,
victima y comunidad) se coadyuven para
hacer justicia mediante la participaciéon vy
proposicion de soluciones, para asi llegar a
un acuerdo sobre las acciones que conven-
dria aplicar en el caso concreto.

Tabla 1. Diferencias de dos paradigmas de justicia

DELITO

Es concebido como la trans-
gresionalaley que produce
unaofensa contrael

Estado; por ende, las partes
involucradas son Unicamente
el delincuentey el Estado,
apartando entonces alas
victimas, quienes son las que
sobrellevan los perjuicios
causados por la accion.

Son acciones generadoras
de dafos que no solo
lesionan alas victimas, sino
que también perjudican al
victimarioy ala comunidad.
Por ello, es pertinente la
participacion de las partes en
el proceso.

RESPONSABILIDAD

JUSTICIA RETRIBUTIVA

Se fundamenta en esta-
blecer la culpabilidad de
quien harealizado el ilicito
y, una vez determinado lo
anterior, se retribuye el mal
generado a partir de un
castigo consistente en la
privacion de la libertad.

JUSTICIA RESTAURATIVA

“Busca superar laidentifica-
cion de castigo con venganza,
propia de undiscurso enel
que lo principal es reaccionar
contra el delincuente con un
dolor similar al que él produjo
en lavictima” (Marquez, 2007,
p. 204). Por ello, se enfoca
“..]enresolver el problemay
establecer responsabilidadesy
obligaciones [...]. Laresponsa-
bilizacion del infractor esta en
que comprenda el impacto de
sus actos y ayude a encontrar
una solucion” (Oficina del
Representante Especial del
Secretario General sobrela
Violencia contralos Nifios,
2013,p. 1).

CONSECUENCIAS

Elvictimario queda etiquetado
como un delincuentey no
existe uninterés en reorientar
suestilode vida, sinoen
cumplir la condenaimpuesta.

Se enfoca enreparar el dafio
causadoy enrehabilitar al
victimario.

Fuente: elaborado por la autora.
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LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL SRPA
Teniendo en cuenta la tabla 1, se entra a
comentar el topico de la justicia restaura-
tiva concretamente en el SRPA, no sin antes
abordar la razén por la cual la Ley 1098 de
2006 estéa orientada conforme a la doctrina
de proteccion integral, que permite desarro-
llar este modelo alterno de justicia.

Gracias a la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio (1989), Colombia modifico la
legislacion interna en aras de consagrar un
sistema protector de los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes, con el fin de
alejarse del paradigma de la situacion irregular
que trataba, segiin Campos (2009, p. 356),
de un discurso tutelar enfocado a intervenir
sin limites en el desarrollo de los nifios que
eran considerados incapaces vy, por ende,
objeto de proteccion.

Lo enunciado previamente se esta-
blecié conforme a lo vislumbrado en la Ley
84 de 1873, pues alli el menor es quien no
ha cumplido la mayoria de edad y por esa
condicién es calificado como incapaz, razon
por la que debe estar representado por sus
padres, “‘quienes ejercerdn conjuntamente
la patria potestad de sus hijos menores
de 21 afos” (arts. 34 y 62). Por lo mismo,
deben tener unas medidas tutelares. Sin
embargo, Tejeiro expresa que, a falta de
dicha representacion, de manera suplemen-
taria, el Estado intercede en la situacién v,
‘comoquiera que lo regular es que el menor
esté representado, al encontrarse este (el
menor) desprovisto de aquellas, se hallara
en situacién irregular dando origen al
término que identifica la doctrina que lleva
este nombre” (2005, p. 357).

En ese sentido, el Decreto 2737 de
1989 vy los anteriores codigos que regu-

laban esta materia, al etiquetar a esta
poblacion con ausencia de capacidad le
impedian asumir un rol de responsabiliza-
cion sobre sus acciones y, en consecuencia,
conocer “los intereses de la victima vy la
importancia de la restauracion como forma
efectiva y necesaria de resolver el antago-
nismo que surge de la infraccion de la ley
penal” (Chaparro, 2010, p. 37).

Por otro lado, encontramos que el
paradigma de la proteccion integral culmina
con esa percepcion de inmadurez e inca-
pacidad de los nifos, nifias y adolescentes
para asignarles una responsabilidad que
es acarreada si infringen sus deberes; la
diferencia fundamental de estos dos tipos
de sistemas radica en que la JR estd enca-
minada a salvaguardar a los nifios sin que
sean discriminados o estigmatizados, pues
el poder estatal se encuentra restringido
mediante los derechos fundamentales.

De esta forma, el CIA comprende
estandares internacionales? que favorecen
la implementacion de medidas alternas en
materia de responsabilidad juvenil, lo que
corresponde a renunciar al procedimiento
penal conforme al principio de intervencién
minima (como seria la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad) o aplicar sanciones
distintas a las privativas de la libertad, como
lo serian la amonestacion®, la imposicion de

2 Tales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (“Reglas
de Tokio”) y las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de lajusticia (“Reglas de Beijing”).

3 Se trata de la recriminacion del adolescente por parte
de la autoridad judicial en donde se requiere al adoles-
cente 0 a sus representantes para la reparacion del dano
y para la asistencia a un curso educativo sobre el respeto
de los derechos humanos (Ley 1098, 2006, art. 182).

reglas de conducta®, la prestacién de servi-
cios alacomunidad®y la libertad asistida®.
Estas sanciones no privativas de la
libertad estan enfocadas a reintegran a los
ninos, nifas y adolescentes a la sociedad
“‘como miembros activos que contribuyen
a aumentar la seguridad publica al reducir
los indices de reincidencia” (ICBF, 2016, p.
37). Ademés, estan guiadas a proteger los
derechos fundamentales de este sector
poblacional y fortalecer todos aquellos
vinculos que fueron quebrantados por el
ilicito, como lo serfan los lazos familiares
y sociales (estas modalidades de sancién,
seglin lo enunciando por las Reglas de
Tokio, deben tener caracter prevalente).
Dado lo anterior, la aplicacion de la JR
puede efectuarse en cualquier momento
procesal o en “la conciliacion en los delitos
querellables, la aplicacion del principio de
oportunidad, la mediacion o cualquier otro

4 Eslaimposicion de obligaciones o prohibiciones para
regular el modo de vida del nifio, nifia o adolescente,
asi como promover y asegurar su formacion (Ley 1098,
2006, art. 183). ElI ICBF establece que la autoridad
judicial “debe tener en cuenta las circunstancias del
adolescente, su familia, su entorno, y los factores de
riesgo y/o proteccion con que cuenta, los cuales son
verificados por la Defensoria de Familia. Las reglas
de conducta limitan un comportamiento y definen las
acciones que el adolescente debe llevar a cabo, para
su formacioén, garantizando con ello un estilo de vida
acorde con los pardmetros sociales” (ICBF, 2016, p. 39).

5 Esté enfocado a la realizacion de tareas de interés gen-
eral que el adolescente debe realizar de manera gratuita,
prohibiendo trabajos que puedan afectar el desarrollo del
nifo, nifia o adolescente. La finalidad de esta medida es
reconectar las relaciones de las partes a través de ciertos
servicios prestados a la comunidad, en donde se busca re-
orientar el proyecto de viday lograr una resocializacion.

6 “Es laconcesion de la libertad que da la autoridad judicial
al adolescente con la condicién obligatoria de someterse a
la supervision, la asistencia y la orientacion de un programa
de atencion especializada” (Ley 1098,2006, art. 185).

mecanismo de justicia restaurativa y, especial-
mente, durante la ejecucion de las sanciones
privativas, no privativas de la libertad v la
etapa postsancionatoria”  (Ministerio  de
Justiciay del Derecho, 2018, p. 73).

Como se ha venido reiterando, la fina-
lidad de este modelo consiste en garantizar
no solamente el derecho a la verdad vy repara-
cion del dafio por parte de la victima, sino el
restablecimiento de los lazos ofensor-victima
y ofensor-sociedad, mediante la cooperacion
del Estado vy las partes intervinientes, como
lo establece el numeral 7° del articulo 250 de
la Carta Politica, la cual le asigna a la Fiscalia
la facultad de terminar el proceso penal (CIA,
art. 173). “De este modo, al promover la
aplicacion del principio de oportunidad vy la
justicia restaurativa, se avalan los mecanismos
alternativos de solucién de controversias
(MASC) en materia penal, como una forma
diferente de impartir justicia” (Observatorio
del Bienestar de la Nifiez, 2015, p. 13).

No obstante, Do Amaral (2001) afirma
que, aunque existe un cambio de paradigma
de situacion irregular a proteccion integral,
pareciera que este nuevo garantismo hacia los
nifios, nifas y adolescentes estuviese siendo
dilucidado con base al ya suprimido Cdédigo
del Menor (previamente citado), dado que
los principios fundamentales de este nuevo
sistema penal juvenil —-como lo es la protec-
cion integral y el interés superior (Ley 1098,
2006, arts. 7°y 8°)- permiten cualquier clase
de intervencion, “justificdndose con eufe-
mismos, como ocurre, por ejemplo, con la
‘internacion’, y principalmente con la ‘libertad
asistida’, presentadas como intervenciones
meramente educativas, como si, en este caso,
las palabras pudiesen alterar la sustancia de
las cosas” (Do Amaral, 2001, p. 2).
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La sancion mas aplicada desde la
vigencia del CIA hasta noviembre de 2014
es la libertad asistida, seguida del interna-
miento en centros de atenciéon especializada
(CESPA). Segun las cifras del ICBF, en ese
mismo afio habia un total de 173 734 casos,
de los cuales 142 819 continuaron con el
proceso v fueron sancionados 53 080 nifos,
nifias y adolescentes, bajo las siguientes
imposiciones: libertad asistida, 14 272 (26,9
%), Centros de Atencion Especializada, 11
319 (21,3 %); semicerrado, 8264 (9.4 %);
amonestacion, 4975 (15,6 %); prestacion
de servicios a la comunidad, 2362 (4,4 %),
y los 89 739 procesos restantes estaban
pendientes por resolver’.

Pese a que la JR es el modelo que debe
aplicarse en el SRPA, las estadisticas reali-
zadas por la Fiscalia General de la Nacion
en el periodo 2007-2017 evidencian que
el SRPA impone las distintas sanciones y
medias preventivas establecidas en la ley
antes que acudir a otros medios de resolu-
cion de conflictos en materia penal. Segun
las cifras, Unicamente 16 % de los procesos
terminaron en conciliacion y solo en el 1 %
se aplico el principio de oportunidad.

Teniendo en cuenta las cifras ilustradas,
pareciera entonces que el SRPA imita al
sistema de adultos, abandonando de esta
forma lo referente a la JR y permitiendo
desdibujar los objetivos que persigue este
modelo alterno de justicia, enfocado al
acercamiento de las partes y al proceso de

7 Cifras acumuladas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar desde el inicio del Sistema de Re-
sponsabilidad Penal para Adolescentes hasta el afo
2014 en la Subdireccion de Responsabilidad Penal Con-
solidado Nacional.

formacion del adolescente. De modo que
se interroga si, efectivamente, en el SRPA
se aplica la JR o, por el contrario, se sigue
aplicando el castigo retributivo.

Sumado a lo anterior, gran parte de
la poblacion colombiana exige una mayor
mediacion del derecho penal con funda-
mento en evitar la delincuencia juvenil, sin
tener en cuenta las causas o los factores
que permiten esta clase de acciones. Este
tipo de solicitudes generan un retroceso al
paradigma anterior.

Del mismo modo, se puede cuestionar
el SRPA en la medida en que las sanciones
aplicadas, pese a que cuenten con un
caracter pedagdgico, no son eficientes para
garantizar los derechos de las y los adoles-
centes ni para solucionar las causas que los
llevaron a dicha conducta.

CONCLUSIONES

La base del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes se encuentra enfocada en
el interés superior del nifo vy en la proteccion
de este grupo poblacional, de modo que el
ordenamiento juridico establece un trato
diferenciado al sistema de adultos. Muestra
de ello, las medidas y sanciones aplicadas
tienen un caracter pedagogico vy se centran
en un modelo alterno de justicia distinto a
la concepcién retribucionista. No obstante,
la realidad de la aplicacién de esta justicia
restaurativa no es prevalente, toda vez que
se imponen las respectivas sanciones sin
acudir a otros métodos capaces de conectar
a las partes vy de restablecer los derechos. Por
este motivo, se desdibujan todos los fines que
persigue el SRPA v se iguala al procedimiento
de los adultos, conllevando asi al aumento
punitivo de las conductas delictivas.
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OPORTUNIDAD EN
EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD
PENAL PARA
ADOLESCENTES. ;UN
PRINCIPIO RECTOR
DE APLICACION
PREFERENTE?

MARIA JOSE
SANCHEZ SANCHEZ"

1 Estudiante de novena matricula del pregrado en Dere-
cho de la Universidad Nacional de Colombia. Investiga-
dora del Observatorio del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes y del Observatorio de la Juris-

EI Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (SRPA)?, implementado
mediante la Ley 1098 de 2006, significd un
cambio del paradigma tutelar al paradigma
de la proteccién integral de derechos, modi-
ficando con ello la concepcién respecto de
lo penal vy los nifos, nifas y adolescentes.
Desde esta nueva perspectiva, el proceso
penal vy la sancion se entienden en su sen-
tido pedagdgico, especifico y diferenciado
del proceso para adultos (art. 140), y su fina-
lidad es garantizar la justicia restaurativa, la

diccién Especial para la Paz de la Universidad Nacional.

2 Segun el articulo 139 de la Ley 1098 de 2006, el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
es “el conjunto de principios, normas, procedimientos,
autoridades judiciales especializadas y entes adminis-
trativos que rigen o intervienen en la investigacion y
juzgamiento de delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) anos al mo-
mento de cometer el hecho punible”.
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verdad vy la reparacion del dafo. Para ello se
establecen multiples mecanismos judiciales
y administrativos de justicia restaurativa
(JR). El principio de oportunidad (PO) es el
mecanismo judicial procesal méas importante,
consagrado como un principio rector de
aplicacion preferente (art. 174); sin embargo,
diez anos después de la implementacion del
SRPA, las cifras muestran que su aplicacion
ha sido reducida. Ante esta situacion, el pre-
sente capitulo presenta una radiografia de
las principales razones por las cuales el PO
no ha sido de aplicacion preferente en el
SRPA, con el objetivo final de servir de base
para la discusion actual académica y social
entorno alareformadel Sistema.

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El PO es una figura procesal excepcional
que evita la continuacién de un proceso que
termina en un juicio oral en el marco de un
sistema adversarial. Asi entonces, el PO tiene
a la vez una naturaleza politica y juridica.
Politica, porque se enmarca en un modelo
interventor del Estado que supera el modelo
tradicional de legalidad estricta, el cual sigue
las légicas de reduccion de complejidad,
valiéndose de las tres ramas del poder publico
(ejecutiva, legislativa v judicial), y en el caso de
la Ley Penal se puede apreciar su paso por las
tres: al momento de la creacién, interpreta-
cion vy aplicacion de la norma. Juridico, porque
precisamente esta encuadrado en un ordena-
miento juridico (Acufa, 2010).

El SRPA fue implementado en el sistema
juridico colombiano por el articulo 2° del
Acto Legislativo 03 de 2002, mediante el
cual se modificé el articulo 250 de la Consti-
tucion Politica. Actualmente, el Titulo V (arts.
321-330) de la Ley 906 de 2004 regula cada

aspecto del principio de oportunidad: el legi-
timado por activa para ejercerlo (art. 323),
las causales (art. 324), las modalidades (arts.
325, 326), el control judicial que se ejerce
(art. 327), la participacion de las victimas
(art. 328), sus efectos (art. 329) y la facultad
reglamentaria que tiene la Fiscalia General
de la Nacion (art. 330).

Con esta figura excepcional se pretende
que la Fiscalia General de la Nacion, una vez
recolectada evidencia fisica suficiente que
permitiese establecer la comision de un delito
y desvirtuar la presuncion de inocencia del
acusado, y con sujecion a la politica criminal
del Estado, pueda renunciar a la obligacion
constitucional de investigar y acusar a los
presuntos responsables de la perpetracion
de delitos, producto del principio de legalidad.
Asi entonces, la Fiscalia puede suspender a
prueba®, interrumpir* o renunciar® a la perse-
cucion penal por las causales taxativamente

3 La suspension a prueba es una modalidad del PO en
la que el proceso se detiene. “El periodo de suspension
puede ser hasta por 3 afnos, durante los cuales el benefi-
ciado debe cumplir con un plan de reparacion cuyos reg-
uisitos estan contenidos en el articulo 326 de la Ley 906
de 2004, que han sido propuestas por el acusado, presen-
tadas por el Fiscal del caso y aprobadas por el Juez con
funcion de Control de Garantfas. Vencido el plazo y cum-
plida la obligacién, el Fiscal solicita ante el Juez extincion
de la accion penal y el archivo de las diligencias, realizando
el juez, el control de legalidad de lo peticionado” (Observa-
torio de Drogas de Colombia [ODC],s.f., p. 21).

4 La interrupcion es una modalidad del PO que se entiende
preparatoria a la renuncia. “Es de méas corta duracién que
la suspension del procedimiento a prueba y afecta solo
una actuacion (por ejemplo, facilitar las actividades de in-
vestigacion). Logrado el objetivo, se solicita la renuncia a
la persecucion y la extincion de la accion penal y el Juez
extingue laaccion penal” (ODC,s.f.,p. 21).

5 La renuncia a la persecucién penal es una modalidad
del PO que trae como consecuencia la extincion de la
accion penal, y debe ser declarada por el juez de con-
trol de garantias.

establecidas en el articulo 324 del del Cédigo
de Procedimiento Penal (CPP)¢, tras ponderar
los intereses del Estado, la sociedad vy la
victima, y una vez sea aprobado por un juez
de control de garantias.

Los paragrafos 1° 2° 3°y 4° del mismo
articulo establecen las prohibiciones y restric-
ciones a la aplicacion del PO, a saber: i) esta
prohibido para la comisién de las conductas
de “[.] trafiico de estupefacientes y otras
infracciones previstas en el capitulo segundo
del titulo XIlI del Cdédigo Penal, terrorismo,
financiacion de terrorismo y administracion de
recursos relacionados con actividades terro-
ristas [...], a menos que sea por las causales 4
y 5 del mismo articulo, y siempre que no se
trate de un jefe de organizacion delictiva (par.
1°); i) la aplicacion del PO en los “[...] delitos
sancionados con pena privativa de la libertad
cuyo limite maximo exceda de seis (6) afios de
prision serd proferida por el Fiscal General de
la Nacion o por quien él delegue de manera
especial para el efecto” (par. 2°); iii) esta prohi-
bido “[...] en investigaciones o acusaciones por
hechos constitutivos de graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario, delitos
de lesa humanidad, crimenes de guerra o
genocidio, ni cuando tratdndose de conductas
dolosas la victima sea un menor de 18 afos”
(par. 3°), y iv) no se aplica “[...] al investigado,
acusado o enjuiciado vinculado al proceso
penal por haber accedido o permanecido en
su cargo, curul o denominacion publica con el
apoyo o colaboracion de grupos al margen de
laley o del narcotrafico” (par. 4°).

6 Para conocer mas sobre las causales especificas,
remitase al Cédigo de Procedimiento Penal.

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL SRPA
La introduccion e implementacion del SRPA”
mediante la Ley 1098 de 2006, respon-
diendo a las exigencias internacionales®,
consolidd a nivel legislativo en nuestro pais
un proceso de cambio de paradigma en lo
referente a politicas de infancia, lo penal vy
los nifios, nifas y adolescentes. Se trata del
transito del paradigma de la situacion irre-
gular (paradigma tutelar)” al paradigma de la
proteccion integral®.

La consagracion de la JR como un fin
del sistema fue uno de los avances mas
significativos, pues, desde la teoria, la JR
representa una ruptura con el sistema penal
para adultos construido sobre la base de la
justicia retributiva en el que la prision es un

7 Segun el articulo 139 de la Ley 1098 de 2006, el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
es “el conjunto de principios, normas, procedimientos,
autoridades judiciales especializadas y entes adminis-
trativos que rigen o intervienen en la investigacion y
juzgamiento de delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al mo-
mento de cometer el hecho punible”.

8 Exigencias derivadas de los compromisos asumidos
por Colombia a través de las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (“Reglas de Tokio”) y las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (“Reglas de Beijing”).

9 El paradigma de la situacién irregular se aplica a los
menores en “situacion irregular’, en el que son “objeto
de tutela, de correccion, rehabilitacion, control y subordi-
nacion; a la vez que se los considera incapaces en diversos
sentidos y por ello no tienen ningun tipo de participacion
en las decisiones que los afectan. El Estado plantea, en el
marco de este paradigma, la judicializacion como prime-
ra -y practicamente la Unica- solucién [...]. El paradigma
equipara al menor abandonado con el que es victima de
maltrato o abuso y con el que se encuentra en conflicto
conlaley penal” (Cardozoy Michalewicz, 2017).

10 Desde este paradigma, los nifos, nifas y adoles-
centes son sujetos de derechos y se prevén mecanis-
mos para su restablecimiento.

27



28

mecanismo privilegiado de punicién, que
actiia como un espacio de venganza contra
el infractor, monopolizando su tiempo a
cambio del dolor que este infringid en la
victima (Saffény Uprimny, 2005).

De este modo, la JR

[.] surge como una respuesta
critica y como un mecanismo de
resistencia frente a los alcances
y consecuencias, insuficientes
e ineficientes, de esta arraigada
forma de hacer justicia, donde se
castiga al adolescente que incurrio
enunaconducta punible, peronose
soluciona el conflicto ocasionado
por esta. (ICBF, 2012, p. 5)

Asi entonces, desde la JR el fin del sistema
no es castigar a un presunto agresor por
la comisién de una conducta punible,
sino resolver el conflicto que esta generd
mediante medidas que le permitan al
adolescente adquirir conciencia acerca del
dano que causé, enmendarlo (restablecer el
vinculo social) y no repetirlo.

La consecuencia necesaria de estos
planteamientos es la preferencia de las
salidas alternativas al proceso penal. Por ello,
el SRPA establece multiples mecanismos

11 Definida por el articulo 518 de la Ley 906 de 2004
como “todo proceso en el que la victima y el imputado,
acusado o sentenciado participan conjuntamente en
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas
del delito en busca de un resultado restaurativo, con
o sin la participacion de un facilitador”. Esta definicion
retoma lo consagrado en la declaracion de Leuven de
1997 sobre justicia juvenil restaurativa.

judiciales y administrativos para propiciar
la participacion activa del adolescente, la
victima, su familia y la comunidad (ICBF,
2012), y con ello evitar el inicio, la continua-
cion o lasancion en un proceso penal?.

Uno de estos mecanismos judiciales
es el principio de oportunidad, consagrado
en el articulo 174 del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia como un principio rector
de aplicacion preferente con fundamento
en el interés superior de los nifios, nifas
y adolescentes, pues su aplicacion contri-
buye a realizar el principio de intervencion
minima y a la implementacién de medidas
alternativas, en materia de justicia juvenil.

Dicho articulo también establece que
su aplicaciéon tendra en cuenta el consenti-
miento de la victima y su aplicacion tendra
un componente “[...] pedagogico y formativo
mediante el cual el adolescente pueda tomar
conciencia de las consecuencias de su actua-
cion delictiva v de las responsabilidades que
deellase derivan” (CIA, art. 174).

De lo anterior se sigue que la aplicacion
preferente conlleva una carga para las autori-
dades judiciales y ya no una potestad para la
Fiscalia (Acufa, 2010), por lo que corresponde
al fiscal en cada caso particular del SRPA la
viabilidad de aplicar el PO bajo las causales

12 Al respecto, las Reglas de Tokio y de Beijing, vinculan-
tes para Colombia, recomiendan “a los Estados incorporar
mecanismos que permitan a las autoridades judiciales e
incluso de policia renunciar a la persecucion penal cuan-
do se encuentra que no es indispensable recurrir a las
sanciones de esta naturaleza y, en el caso de la justicia
juvenil, a ocuparse de las conductas cometidas por los
adolescentes, sin tener que acudir a las autoridades com-
petentes en materia penal, recomendando especialmente
a remision de estos casos a programas de justicia restau-
rativa y reparacion a las victimas” (Ministerio de Justicia y
del Derecho, 2018, p. 67).

contenidas en el articulo 324 de la Ley 206
de 2004, antes de someter a un joven a enjui-
ciamiento criminal, entendiendo que ello trae
consigo un reproche social o etiquetamiento
(Bedoya, Guzmany Vanegas, 2010).

Respecto de su aplicacion procesal y
otras regulaciones, el CIA (art. 144) remite
a lo establecido en el CPP, siempre que
no sea contrario al interés superior del
adolescente. Es decir que, en principio, las
etapas y momentos procesales en el SRPA,
asf como las causales de procedencia, son
las mismas que las del proceso penal para
adultos. Sin embargo, el interés superior del
menor vy las finalidades del SRPA permiten
la reinterpretacion de dichas normas, o
incluso suinaplicacion.

Asi entonces, el PO esperaba ser una
poderosa herramienta juridico-procesal
del SRPA, especialmente en la modalidad
de suspension a prueba'®, pues en este
caso el gjercicio de la accién penal puede
suspenderse hasta antes de la audiencia de
juzgamiento y hasta por tres anos, bajo la
condicion de que se proponga y se cumpla
con un plan de reparaciéon integral (art.
325 CPP). Dicho plan debe ser producto
de una concertacion vy trabajo conjunto
entre la Fiscalia, la victima y el acusado,
generando con ello una oportunidad
para la JR, pues el acusado se hace cons-
ciente de las consecuencias de sus actos
(responsabilizacion), la victima participa en
la concrecion del plan de reparaciéon vy la
Fiscalia y el juez pueden imponer multiples
medidas (algunas comprendidas en la lista
no taxativa del articulo 326 del CPP).

13 Contemplado en el numeral 7° del articulo 324 del CPP.

Sin embargo, tras diez afos de su
implementacion, la realidad denota que la
aplicacion del PO no ha sido preferente.
Las siguientes son las cifras oficiales de la
Fiscalia General de la Nacion (FGN, 2017):

Entre 2007 y 2017, solo en el 1 % de las
investigaciones se aplicé el PO, lo cual
corresponde a 1335 casos de 242 300,
y la modalidad mas aplicada fue la de

renuncia de la accién penal.

Entre 2016 y 2017 ha habido un creci-
miento del 200 % en la aplicacion del PO.

Las cinco ciudades donde mas se ha apli-
cado el PO son Bogota, Cundinamarca,
Narifio, Antioquia y Caqueta. Alli se
concentrael 78 % de las aplicaciones del
PO, tal como se evidencia en la tabla 1.

Los delitos en los que mas se ha aplicado
el PO han sido hurto (art. 239 CP14),
trafico, fabricacion y porte de estupefa-
cientes (art. 376 CP), rebelion (art. 467
CP) y hurto calificado (art. 240 CP), tal
como se evidencia en la tabla 2.

14 Codigo Penal Colombiano (CP), Ley 599 de 2000.
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Tabla 1. EI PO en el SRPA por ciudades, 2007-2017

DEPARTAMENTO

Bogota 56 82 155 103 68 32 82 43 45 36 19 721
Cundinamarca 0 0 12 16 20 10 19 47 33 9 3 169
Narifo 0 0 0 0 0 0 1 0 2 20 54 77
Antioquia 0 0 0 1 0 6 7 0 1 3 20 38
Caqueta 0 0 0 7 1909 2 0 0 4 3 2 37
Santander 0 0 12 11 8 1 0 2 1 0 0 36
Cali 0 0 1 5 2 2 7 6 2 1 0 32
Choco 0 0 0 1 11 3 2 13 4 0 0 25
Tolima 0 0 0 3 1 4 5 1 0 1 14 25
Magdalena Medio 0 0 0 0 0 1 4 1 1 2 5 24
Bolivar 0 0 0 1 9 1 2 6 6 1 22
Huila 0 0 0 0 2 3 4 1 2 1 1 21
Risaralda 0 2 4 1 1 1 2 1 0 2 2 16
Boyaca 0 0 3 4 0 0 0 0 1 3 1 14
Guaviare 0] 0 0 0 0 0 0] 0 2 8 0 11
Norte de Santander 0 0 10 0 0 0 0 0 1 0 2 11
Cauca 0] 0 0 2 3 0 0 0 5 1 1 10
Guainia-Vaupés 0 0 0 0 0 0 0 2 3 8 0 10
Arauca 0 0 0 0 0 0 1 0 3 3 3 9
Caldas 0 1 3 1 0 0 0 0 0 0 0 8
Meta 0 0 0 5 0 0 0 2 0 0 1 5
Quindio 0 0 0 0 0 0 0 1 0 1 0 4
Medellin 0 0 0 2 0 0 1 1 0 0 0 4
Vichada 0 0 0 1 0 0 0 0 1 0 0 3
Casanare 0] 0 0 0 0 0 0] 0 1 0 0 1
Cesar 0 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0 1
Magdalena 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0 1

Fuente: Fiscalia General de laNacion (2017).
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Tabla 2. EI PO enel SRPA por delitos, 2007-2017

DELITO TOTAL

Hurto (art. 239, CP) 286
Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376, CP) 198
Rebelién (art. 467, CP) 148
Hurto calificado (art. 240, CP) 145
Lesiones (art. 11, CP) 104
Violencia intrafamiliar (art. 229, CP) 63
Falsedad material en documento publico (art. 287, CP) 53
Fabricacién, trafico y porte de armas de fuego o municiones (art. 365, CP) 50
Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (art. 208, CP) 41
Actos sexuales con menor de catorce afos (art. 209, CP) 30
Falsedad personal (art. 296, CP) 30

Violacién a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos (art. 271, CP) 29

Violencia contra servidor publico (art. 429, CP) 24
Extorsioén (art. 244, CP) 12
Obstruccién a vias publicas que afectan el orden pubico (art. 353A, CP) 9
Aborto (art. 122, CP) 7
Lesiones culposas (inc. 1° art. 120, CP) 7
Homicidio (art. 103, CP) 7
Uso de documento falso (art. 291, CP) 7

Fuente: Fiscalia General de la Nacién (2017).

Las anteriores cifras evidencian la baja
aplicacion del PO en el SRPA y ponen en
entredicho su condicion de “principio rector
de aplicacién preferente”. De alli que resulte
menester preguntarnos: ;Por qué la aplica-
ciondel PO enel SRPA ha sido tan reducida?
Las principales razones que han conlle-
vado a la baja aplicacion del PO en el SRPA
se dividen en dos: los problemas que surgen
de la no regulacion autonoma del PO en

el SRPA vy los problemas que surgen en el
procedimiento para su aplicacion.

LA REGULACION NO AUTONOMA DEL PO

EN EL SRPA

Como se sefald anteriormente, el CIA no
regula nada del PO, sino que se remite a lo
establecido en el Titulo V (arts. 321-330) de
la Ley 906 de 2004 (CPP). Esta situacion es
altamente problematica, pues el paradigma a

partir del cual se concibio el PO en el Sistema
Penal para Adultos (SPA) es completamente
distinto al paradigma del SRPA.

En el SPA, el PO es una excepcion al prin-
cipio de legalidad y, en consecuencia, la Fiscalia
tiene la potestad discrecional de avalar o no su
aplicacion. Por el contrario, en el SRPA, el PO
es el principio rector, y por tanto su aplicacion
es preferente. Por lo tanto,

[...] puede asimilarse a un derecho
que tiene el adolescente para
terminar de manera pedagégica y
restaurativa el proceso, sin desco-
nocer o abstenerse de garantizar
los derechos que le asisten a las
victimas. (Ministerio de Justicia y
del Derecho, 2018, p. 69)

En la academia, autores como Acuna han
propuesto una comprension, interpretacion
y aplicacion autdbnoma del principio de opor-
tunidad en el SRPA, como un imperativo del
sistema vy “un medio para el reconocimiento
de los derechos de la victima, de la verdad,
la justicia, la reparacion y especialmente, el
reconocimiento a las garantias de los dere-
chos de los nifios, nifas y adolescentes en
cualquier procedimiento aplicable” (2010).
Sin embargo, en la practica, los fiscales
aplican el PO siguiendo lo establecido por el
CPP, sin hacer una interpretacion autonoma
en el sistema. Ello ha generado una situacion
problematica cuando se trata: primero, de
delitos expresamente prohibidos; segundo, de
los adolescentes desvinculados del conflicto
armado que han cometido delitos contra el
derecho internacional humanitario (DIH).

IMPROCEDENCIA DELPOEN

ALGUNOS DELITOS

El articulo 199 del CIA sefala que no procede
el PO “cuando se trate de los delitos de homi-
cidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, o secuestro, cometidos
contra nifos, nifas y adolescentes”. A su
vez, los paragrafos del articulo 324 del CPP,
seflalados anteriormente, establecen los
limites a la aplicacion del PO.

Seglin una aplicacion irrestricta, el PO
no procederia en ninguno de esos casos en
el SRPA, ni siquiera cuando un adolescente
es judicializado por sostener relaciones
sexuales consentidas en medio de una
relacion sentimental con una menor de 14
afos', quien ademas queda en embarazo.

Afortunadamente, la discusion se ha
reabierto con la Sentencia T-142 del 29 de
marzo de 2019, en donde la Corte Consti-
tucional recordd que el interés superior del
menor de edad es un imperativo producto de
los mandatos constitucionales y de las obli-
gaciones internacionales del Estado (Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifo,
art. 3°)., consagrado en los principios rectores
del SRPA. Este principio implica en la prac-
tica que cualquier decision a tomar que trate
sobre los nifos, nifas y adolescentes debe
basarse en un estudio ponderado, extenso
y completo de los supuestos facticos v juri-
dicos, para con ello reinterpretar o inaplicar
las normas que puedan afectarle.

Asi entonces, para la Corte es claro que
la prohibicién establecida de aplicacion del
principio de oportunidad no puede apli-

15 Hechos que configuran el delito de acceso carnal
abusivo con menor de 14 anos (art. 208 CP).



carse sin distingo a los adolescentes. Por
tanto, dicha tensién normativa entre

“[..] la prohibicién de otorgar bene-
ficios cuando se cometan delitos
sexuales contra nifos, nifias y adoles-
centes y el principio rector de aplicar
preferentemente el principio de
oportunidad cuando el agresor sea
un menor de edad, debe resolverse
en concreto, a partir del postulado
segun el cual, respecto de menores
de edad, la privacion de la libertad
es una medida excepcional” (Corte
Constitucional, Sent. T-142, 2019).

Dicho anélisis en concreto, segun la Corte,
debe determinar tanto la justificacion de la
procedencia del principio de oportunidad,
incluida la reparacion integral de los dere-
chos de las victimas, asi como los efectos
que generaria la sancién penal para el
adolescente agresor.

Ante lo reciente de la decisién, queda
por establecer en qué medida los fiscales han
acogido en la practica lo senalado por la Corte
para la aplicacion del PO en el SRPA, y siello ha
contribuido a que su aplicacion sea preferente.

PROBLEMAS EN LA APLICACION DEL PO EN
EL SRPA

DUDAS Y DESCONOCIMIENTO SOBRE EL
PROCEDIMIENTO A SEGUIR POR PARTE

DE LOS FISCALES

En el encuentro de coordinadores del SRPA
del 2017, los fiscales manifestaron que exis-
tlan dudas y desconocimiento para la aplica-

cion del PO en términos procesales, sobre
todo en torno al papel del defensor de familia,
pues aunque las etapas procesales son las
mismas en el Sistema para Adultos y el SRPA,
los intervinientes nolo son (FGN, 2017).

Al respecto, el articulo 146 del CIA sefala
que ‘en todas las actuaciones del proceso y
en las etapas de indagacion, investigacion y
del juicio, el adolescente debera estar acom-
pafado por el Defensor de Familia, quien
verificard la garantia de los derechos del
adolescente”. Sin embargo, nada se dice en
torno a sus potestades concretas en la apli-
cacion del PO. Por su parte, el Lineamiento
Modelo de Atencién para Adolescentes vy
Jovenes en Conflicto con la Ley - SRPA™¢,
en lo que respecta a la labor del defensor de
familia para la aplicacion del PO, dispone:

ElDefensor de Familia asiste atodas
las sesiones previas a la solicitud de
aplicacion del principio de oportu-
nidad, convocadas por la Fiscalia,
asi como a las audiencias citadas
por el Juez con funcion de Control
de Garantias para controlar lega-
lidad de la procedencia y aplicacion

del principio de oportunidad.

En el evento en que el Juez con
funciéon de Control de Garantias
avale la suspension del procedi-
miento a prueba, velara por que
se brinden al adolescente las

condiciones necesarias para el

16 Aprobado por la Resolucién 1522 del 23 de febrero
de 2016, modificado por las resoluciones 5668 de 15
dejuniode 2016y 328 de 26 de enero de 2017.

cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el articulo 326 de la
Ley 906 de 2004.

En consecuencia, y haciendo una interpreta-
cion integral de las disposiciones, el defensor
de familia puede intervenir en la aplicacion
del PO siempre que se pretenda la garantia
de los derechos de los adolescentes, sea para
solicitar, denegar o modificar la aplicacion
del PO (no solo para controlar su legalidad),
incluso para interponer recursos.

Esta interpretacion no ha sido acogida
por el ICBF, que en sus conceptos’ ha
sefialado reiterativamente que, tal como lo
establece el CPP, el defensor de familia no es
parte dentro del proceso penal vy, en conse-
cuencia, solo esta facultado para manifestar
su opinion sobre la viabilidad o no del PO.

FALTA DE MECANISMOS PARA HACER
SEGUIMIENTO AL PLAN DE

REPARACION INTEGRAL

Cuando se ha aprobado la aplicacion
del PO en su modalidad de suspensiéon a
prueba, el articulo 326 del CPP sefiala que
el acusado debera someterse a la vigilancia
del fiscal vy, en caso de incumplimiento de
las condiciones, se reanudard el ejercicio
de la accion penal. A partir de una inter-
pretacion amplia de dicho articulo, se
tiene que le corresponde al fiscal realizar
el seguimiento al cumplimiento, no solo de
las condiciones impuestas, sino también
del Plan de Reparacién Integral.

17 Ver ICBF, Concepto 114 de 2017; Concepto 126 de
2014; Concepto 67 de 2015; Concepto 140 de 2013.

Sin embargo, ello resulta ser una carga
muy pesada, por un lado, porque se trata de
un funcionario que tiene cientos de procesos
en su despacho y no cuenta con el tiempo
necesario para hacer el seguimiento debido y,
por el otro, porque no cuenta con las herra-
mientas administrativas para ello, pues sus
funciones se limitan a la investigacion de la
comision de conductas punibles.

En la practica esta situacion desestimula la
aplicacion del PO en su modalidad de suspen-
sién, pues un fiscal prefiere continuar con el
juicio a tener que hacerse responsable del
cumplimiento de un Plan de Reparacion —que
puede llegar a incluir medidas de reparacién
simbdlica-, asi como también la imposicion de
medidas restaurativas comunitarias o de asis-
tencia a programas sociales durante el periodo
de prueba, pues ello implica un trabajo mayor
para el funcionario.

Sumado a lo anterior, el papel del juez
en este proceso (del juez de control de
garantias), segun el CPP, se restringe a i)
avalar el PO en su modalidad de suspension
a prueba, ii) avalar el PO en su modalidad
de renuncia una vez superado el periodo
de prueba o iii) suspender el PO cuando
no se cumple con las condiciones o el plan
de reparacion. No se contempla ningln
tipo de audiencia que permita evaluar
el cumplimiento progresivo del Plan de
Reparacién Integral, en otras palabras, que
le permita al juez estar al pendiente del
proceso’®, empoderar al adolescente en la

18 En el seguimiento del proceso por parte del juez medi-
ante audiencias, aunque no exclusivamente, es de suma im-
portancia “conocer la situacion del adolescente, mantener
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continuacion del proceso y motivar al fiscal
arealizar dicho seguimiento.

Intentando solucionar esta situacion, el
‘Documento guia para la implementacion
del programa de seguimiento judicial al
tratamiento de drogas en el SRPA para los
territorios” propone que, cuando se aplique
el PO en modalidad de suspensién a prueba,
se realicen audiencias de seguimiento por
parte del juez, con el fin de “incrementar la
motivacion del adolescente y verificar su
comportamiento y sus avances en el trata-
miento” (ODC, s. f, p. 26). El fundamento
juridico es el articulo 154 del CPP, que sefala
las audiencias que pueden ser atendidas por
el juez de control de garantias. El numeral 9°
del citado articulo hace referencia a:

“Las que resuelvan asuntos simi-
lares a los anteriores”, lo que lleva al
numeral 7 que serefiere a “el control
de legalidad sobre la aplicacion del
Principio de Oportunidad” a través
de la cual se justifica el actuar del
Juez de Control de Garantias en el
Programa. (ODC,s.f., p. 28)

La anterior solucion propuesta puede conver-
tirse en un poderoso mecanismo para que, a

un didlogo directo con él'y su familia, conocer las particular-
idades de cada caso, contar con un escenario diferenciado
para reforzar los comportamientos positivos y construir es-
trategias adecuadas a las necesidades de los adolescentes,
en aquellos casos en que se evidencie falta de compromiso
0 baja adherencia. Las audiencias se constituyen en un es-
cenario diferenciado y pedagogico, que permiten una toma
de decisiones adecuada y pertinente con las necesidades y
caracteristicas del adolescente” (ODC, s.f., p. 27).

partir de un trabajo conjunto de los actores
del SRPA, se pueda hacer seguimiento al
cumplimiento del Plan de Reparacion.

FALTA DE COOPERACION ENTRE LOS ACTORES
DEL SRPA EN LOS TERRITORIOS

Uno de los grandes problemas del SRPA
ha sido que en la practica no hay una real
articulacién entre los actores, sino que
cada quien se limita a realizar las funciones
que le son asignadas. Para el caso del PO,
la no articulacion se traduce en la falta
de trabajo conjunto entre la Fiscalia vy las
entidades territoriales locales para crear
e impulsar programas que puedan ser
propuestos e incluidos en los planes de
reparacion integral.

Si se piensa en un trabajo articulado,
la Fiscalia y el ICBF podrian trabajar de la
mano con las alcaldias locales para que, a
partir de la realidad de los adolescentes, los
delitos mas cometidos vy sus modalidades,
se generen programas de inclusion social,
educativa, productiva y cultural, para que
los adolescentes puedan participar en ellos
en el marco del cumplimiento del Plan de
Reparacién Integral y las condiciones en el
periodo de suspension a prueba.

En un primer intento por superar esta
situacion, la Alcaldia de Bogota imple-
mentd en el 2016 el Programa de Justicia
Juvenil Restaurativa?, que establece rutas
definidas para la justicia restaurativa en el
marco de la aplicacion del PO en su moda-
lidad de suspension a prueba, en donde
la Alcaldia trabaja de la mano con los
otros actores del SRPA. Gracias a ello, las

19 Disponible en http://bit.ly/20zh1HM

cifras de aplicacion del PO en Bogota han
aumentadoenel 2017y 2018 (119 casos).

Tomando como base la anterior
experiencia, el Ministerio de Justicia y del
Derecho expidié en julio del 2018 la Guia
metodoldgica para la implementacion del
Programa de Justicia Juvenil Restaurativa®°.
Sin embargo, su ambito de aplicacién
se reduce a Cali, Bogotd y Medellin vy, en
consecuencia, el resto de las ciudades del
pais quedan al margen.

AUn no se tienen cifras que permitan
evaluar la eficacia de dicho programa en la
aplicacion del PO. No obstante, la existencia
de un lineamiento general que incluye la
articulacion del SRPA con los entes territo-
riales puede ser importante para un mejor
funcionamiento. Uno de los retos a futuro
es extenderlo al resto del pafs.

CONCLUSION

La realidad denota que el principio de
oportunidad no ha sido aplicado de manera
preferente en el SRPA. Las razones son
multiples, y por ello mismo requieren de
un verdadero trabajo articulado entre
los actores del sistema para garantizar la
comprension del principio, asi como su
efectiva aplicaciéon y seguimiento.

20 Disponible en http://bit.ly/2NO15ru
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La implementacién del Sistema de Res-
ponsabilidad Penal para Adolescentes
(SRPA) en Colombia se llevd a cabo entre
los aflos 2006 y 2009, por lo que a la fecha
se cumplen diez afos de funcionamiento
de la justicia penal juvenil. Es un lapso
suficiente para valorar la ejecucién de las
normas v las politicas de este sistema, asi
como los efectos positivos y negativos de
considerar a los adolescentes sujetos res-
ponsables penalmente, teniendo en cuenta
que el caracter penal del tratamiento juri-
dico brindado ha sido fundamentado en
la finalidad de proteger efectivamente los
derechos de todos los adolescentes en
conflicto con la ley penal.

En consonancia con la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio de
1989 (CIDN), la creacion del SRPA debe
respetary garantizar pilares como:
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[El] principio de legalidad, de
presuncion de inocencia, [..]
su protagonismo en el proceso
donde se encuentre en posicion
de acusado, las garantias de sus
derechos humanos, de su dignidad
personalydesureintegracionsocial
durante y después de la detencion,
que se toma como medida excep-
cional que debe ser absolutamente
limitada. (Baratta, 2006, p. 21)

Sin embargo, la tensién constante entre el
deber ser de la normatividad vy las préacticas
institucionales y sociales presentadas en el
funcionamiento del SRPA en estos diez afios
pone de presente un punto critico al llevar
a cabo el juzgamiento de los adolescentes:
la comprension de la categoria dogmética
de la culpabilidad como elemento de la
conducta punible.

La comprension de esta categorfa, indis-
pensable en el esquema del delito actual,
es un punto critico en el SRPA, porque ha
sido creada y debatida con base en un sujeto
responsable adulto, el cual se encuentra en
una etapa de vida diferente a la del sujeto
adolescente: son sujetos diferentes. La apli-
cacion de un pardmetro igual a personas
en diferente situacién no solo vulnera el
derecho a la igualdad material o real, consa-
grado en el articulo 13 de la Constitucion
Politica, pilar del Estado social de derecho,
sino que también resulta contrario al caracter
especifico y diferenciado del Sistema, como
veremos mas adelante.

Para analizar la categoria dogmatica de
la culpabilidad en el SRPA vy los retos que
existen al respecto, en primer lugar, se hara

una caracterizacion del sujeto adolescente
responsable: antes inimputable, ahora
imputable. Luego, un anélisis de la categoria
dogmatica de culpabilidad en los diversos
esquemas del delito, frente a la compren-
sion que presuntamente tienen de esta los
jueces, fiscales y defensores penales del
SRPA vy algunos autores interesados en el
area de la justicia penal juvenil. A partir de
esto, se describirdn las probleméticas exis-
tentes respecto a la forma de entender la
culpabilidad y el delito en el sistema penal
juvenil colombiano. Se concluird con los
interrogantes y retos de mayor relevancia
en cuanto a los efectos de la comprensién
actual de la culpabilidad en el SRPA.

CARACTERIZACION DEL ADOLESCENTE COMO
SUJETO RESPONSABLE ANTE LA LEY PENAL:
ANTES INIMPUTABLE, HOY IMPUTABLE
Laadolescenciaesentendidacomo unaetapa
de transicion en lavida humana, el periodo de
crecimiento y desarrollo entre el final de la
nifez y antes de la adultez, entre los 10 y los
19 anos (Organizacion Mundial de la Salud
[OMS], s. f.). Sin embargo, dicha diferencia-
cién entre infancia, adolescenciay adultez no
es natural ni tan cierta, en tanto el concepto
de infancia ha sido construido desde dife-
rentes saberes y ha variado a lo largo de la
historia (Tejeiro, 2005, pp. 20-99), siendo la
infancia una categoria que surge a mediados
del siglo XVII (Garcia, 2017a, p. 91).

La inclusion de los adolescentes en
el concepto de “nifo” se encuentra en el
articulo 1° de la CIDN, 1989, que reza: “se
entiende por nifo todo ser humano menor
de 18 anos de edad [..]". Dicha vinculacion
bajo el criterio cuantitativo de la edad
comprende que el transito de la nifiez a la

etapa adulta es un proceso sin una ruptura
facilmente delimitable y universal (Acufa,
2012, p. 9); por lo tanto, se crea un marco
normativo que cubre a toda la poblacion en
la etapa de crecimiento previa a la adultez.

De acuerdo con autores como Garcia
Méndez (2017a), con la promulgacién de la
CIDN se presenté el cambio del paradigma
tutelar al paradigma de la protecciéon inte-
gral. En el paradigma tutelar, apoyado en la
doctrina de la situacién irregular, las autori-
dades proporcionaban el mismo tratamiento
a los nifios y adolescentes desprovistos de
proteccién, asimilando como iguales las
situaciones de pobreza, abandono o la comi-
sion de delitos, entre otras. Los adolescentes
en conflicto con la ley penal no gozaban de
los derechos y garantias procesales propias
del proceso penal, asi que el tratamiento
dado en estos casos era ampliamente discre-
cional, culminando generalmente con el
encerramiento del adolescente para “prote-
gerlo” (Delgado, 2008, pp. 32-37).

Esta vision del “menor” como objeto de
compasion-represion, o proteccion-represion,
ha tenido como base la declaraciéon previa vy
presunta de algun tipo de incapacidad en los
menores de 18 anos (Garcia, 2017a, p. 91).
El auge de la teoria de la peligrosidad social
incidio en este paradigma, ya que no bastaba
su clasificacion como inimputables frente al
sistema penal para adultos -la posicion de
los tedricos clasicos del derecho penal-, pues
el comportamiento delictivo de los nifos y
adolescentes dejo de ser un problema juridico,
para ser un problema de cardcter médico o
psicologico. Esto significaba que los adoles-
centes infractores no podian ser culpables
bajo las reglas del derecho penal, porque no
posefan capacidad de discernimiento ni libre

albedrio; se les consideraba determinados por
causas bioldgicas, fisicas o sociales (especial-
mente la pobreza). Dado que el adolescente
delincuente era peligroso en si mismo, para
defender a la sociedad, los adolescentes con
rasgos de peligrosidad debian ser sometidos
a tratamiento corrector en la medida de la
probabilidad de que volvieran a cometer
delitos (Minjusticia, 2015, pp. 87-89).

Frente al panorama descrito, el
paradigma de la proteccion integral de
los derechos, construido con base en la
CIDN, trajo consigo un cambio conceptual
de suma relevancia: los nifos y nifRas son
sujetos titulares de derechos, es decir, son
sujetos que pueden ejercer y exigir sus dere-
chos de manera activa -sin que sea necesario
un representante legal- al Estado, la familia
y la sociedad, pues ellos son corresponsables
de su protecciéony su garantia?.

De acuerdo con Galvis Ortiz (2009, pp.
602-610), es més preciso llamarle paradigma
de los derechos, ya que el reconocimiento
de la titularidad activa de los derechos no
se limita al dambito protector —-que seria la
proteccién integral-, sino que va mas alla al
declarar que los nifios y nifas también son
personas libres y auténomas que deben ser

2 CIA, art. 10: “Para los efectos de este codigo, se
entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de
actores y acciones conducentes a garantizar el ejer-
cicio de los derechos de los nifos, las nifas y los ad-
olescentes. La familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencién, cuidado y proteccion.
La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la
relacion que se establece entre todos los sectores e
instituciones del Estado. No obstante lo anterior, insti-
tuciones publicas o privadas obligadas a la prestacion
de servicios sociales, no podrén invocar el principio de
la corresponsabilidad para negar la atencién que de-
mande la satisfaccién de derechos fundamentales de
nifos, ninas y adolescentes”.
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formadas para el ejercicio responsable de
estos derechos, en la medida del desarrollo
de sus facultades. La nueva concepcion de los
nifos y los adolescentes se puede resumir as:

[Clon la sola limitacién sustancial
debida a las fases diferentes del
desarrollo de su competencia
expresivay lingiiistica, [...] el nifio
es respetado como portador de
una percepcion auténoma de sus
necesidades, percepcion de su
situacion y de la situacion alre-
dedor de él; como portador de un
pensamiento, una conciencia y
una religion; como sujeto del cual
dependen libremente la comuni-
cacion y la asociaciéon con otros
sujetos. (Baratta, 2006, p. 20)

Al ser sujetos con autonomia, la denomina-
cion de menores que tenfan las anteriores
legislaciones, por ejemplo, el Cdédigo del
Menor (Decreto 2737 de 1989), deja de
ser apta, puesto que definia a los nifos
de manera negativa “por lo que no tienen,
no saben o no son capaces, y pasan a ser
llamados de manera afirmativa como nifos,
nifas y adolescentes sujetos plenos de
derecho” (Beloff, 2006, p. 182).

De manera expresa, la CIDN insta a los
Estados a establecer una edad limite a partir
de la cual los adolescentes tienen capacidad de
ser culpables, es decir, de ser imputables. Ello
sitia como fundamento de la imputabilidad el
elemento normativo del carécter de titulares
activos de derechos y obligaciones (Chaparro,
2010, p. 38). La aplicaciéon congruente o

adecuada de la normatividad internacional
sobre justicia penal juvenil conlleva asumir
como herramienta politico criminal la inimpu-
tabilidad de los adolescentes frente al Sistema
Penal para Adultos, ya que estd prohibido
someterlos a la justicia penal general o aplicar
las penas previstas para los adultos, pero
aceptando su imputabilidad como regla en el
sistema penal juvenil, al ser sujetos titulares
de derechos que deben ser respetados en la
persecucion penal (Beloff, 2002, p. 114).

En Colombia, la oportunidad para cumplir
estos mandatos internacionales y constitu-
cionales se presentd con la expedicion del
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (CIA
o Ley 1098 de 2006), por el cual se cred el
SRPA, que investiga y juzga penalmente a
sujetos desde los 14 hastalos 18 afos.

El CIA se fundamenta en la titularidad
activa de los derechos, pues los consagra y
establece las condiciones para su ejercicio y
restablecimiento en caso de que se vulneren
(Galvis, 2006, pp. 169-171), desarrollando
asi los principios de interés superior del nifio
(CIA, art. 8°), prevalencia de sus derechos
(art. 9°), corresponsabilidad (art. 10), exigibi-
lidad de sus derechos (art. 11) y perspectiva
de género (art. 12). En consecuencia, todas
las normas del SRPA deben ser interpretadas
de acuerdo a los postulados constitucionales,
la CIDN, las Reglas de Beijing, las Directrices
de Riad vy las Reglas de Tokio (Corte Consti-
tucional, Sent. C-684,2009).

El cardcter especial y diferenciado
de este nuevo sistema penal juvenil se
fundamenta en “la circunstancia de estar
creciendo y de merecer proteccion espe-
cial. [...] estos sujetos precisamente, por esa
circunstancia peculiar, cuentan con algunos
derechos extra ademés de los que tienen

todas las personas” (Beloff, 2006, p. 182).

LA CATEGORIA DOGMATICA DE
CULPABILIDAD EN EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES

En nuestro pais, la implementacion de
un Sistema Penal Juvenil conforme a los
estandares internacionales  supuso la
busqueda de estrategias para crear un
sistema especializado, diferente y diferen-
cial, en contraposicién al de los adultos.
En ello, el legislador considerd viable que
el CIA remitiera al catdlogo de delitos vy
al procedimiento penal establecido para
los adultos (arts. 142, 144 y 187), con lo
cual extendid la aplicacion de las garan-
tias penales del sistema acusatorio a los
adolescentes, abriendo el debate sobre el
cumplimiento del caracter diferenciado,
especificoy pedagogico del SRPA.

La remision a los codigos del sistema
penal general significa que el acusador, la
defensay el juez en el SRPA deben aplicar la
teoria del delito vigente para la determina-
cién de la responsabilidad del adolescente,
en tanto debe demostrarse mas alla de toda
duda razonable que la conducta cometida
por este es tipica, antijuridica y culpable,
siendo el elemento de la culpabilidad un
punto critico por la condicion de desarrollo
fisico y psicoldgico en que se encuentra el
adolescente en conflicto con la ley penal, a
diferencia del sujeto adulto que, se asume,
ha alcanzado la madurez.

La culpabilidad como elemento del
delito guarda una relacion directa con el
principio general de culpabilidad, el cual,
seglin Mir Puig (2006, pp. 123-126), se
constituye por la personalidad de las penas,

la responsabilidad por el hecho, la existencia
de dolo o culpa vy la imputacion personal o
culpabilidad en sentido estricto. Esta Ultima
es la capacidad racional de ser culpable con
fundamento en la existencia de unas condi-
ciones psiquicas necesarias para comprender
con normalidad la prohibicion establecida,
tratdndose entonces de la imputabilidad.

Es una categoria que ha sido concebida
de multiples maneras, segln el esquema
del delito aplicado. Para el esquema
clasico-causalista, la culpabilidad es el
nexo psicoldgico entre el autor y el hecho
(Vega, 2011, p. 58), cuyo presupuesto era
la imputabilidad del sujeto; es decir, era la
fase subjetiva del delito, mientras que el
injusto constituia su fase objetiva.

En el esquema neoclésico, la culpabi-
lidad ya no seria el &mbito exclusivo de lo
subjetivo del delito, ya que la fase objetiva
también presentaba elementos subjetivos y
normativos (Roxin, 1997, p. 280). Ademas,
al mero nexo psicolégico se sumod el juicio
de reproche como elemento valorativo que
evaluaba la no exigibilidad de otra conducta,
es decir, si el individuo pudo o no actuar de
modo distinto (Frank, 1966).

La normativizacion total de la culpa-
bilidad fue llevada a cabo por el esquema
finalista del delito, al concebir en el tipo dos
subtipos: el tipo objetivo y el tipo subjetivo.
Para el finalismo, la accion es una parte del
tipo, a la vez que es accion final porque la
finalidad de la voluntad hace parte de esta.
Por ende, como el dolo hace parte del acto
de planear vy dirigir determinada accion para
llegar a un fin (o la culpa, al no dirigir los
efectos concomitantes), y el fin hace parte de
la accion, entonces el nexo psicologico, sea
dolo o culpa, debe ser parte del tipo en calidad



de tipo subjetivo (Welzel, 1978). Segun esto,
la culpabilidad es netamente normativa, es la
valoracion del nexo entre el autor vy la accion.
Es un juicio de reproche conformado por la
imputabilidad, la conciencia de antijuridicidad
y la exigibilidad al sujeto de otra conducta
(Agudelo, 1998, pp. 29-100).

En Colombia, el concepto finalista de
culpabilidad es el que actualmente ejerce
mayor influencia en el sistema juridico-penal.
En consecuencia, se comprende como un
juicio de reproche compuesto por la imputabi-
lidad del sujeto, el conocimiento potencial de la
antijuridicidad vy la exigibilidad de un compor-
tamiento adecuado. Dicho de otro modo, el
agente estd en condiciones de adecuar su
comportamiento conforme a derecho (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Rad. 49673). Debido a la remision normativa
al proceso penal para adultos en el CIA, la
comprension de la categoria dogmética de
la culpabilidad desde el esquema finalista es
la que deberian aplicar los jueces penales
de adolescentes en el proceso, asi como los
fiscales y los defensores.

El concepto finalista de la culpabilidad ha
sido defendido como una forma de limitar el
poder punitivo en los sistemas penales juve-
niles, mas aun ante las propuestas del funcio-
nalismo radical, abanderado por Glnther
Jakobs, para quien la vision de la culpabilidad
como un juicio de reproche es obsoleta, no
se considera necesaria una fase valorativa
independiente del injusto vy la culpabilidad
estd determinada por el fin de la pena, que es
la estabilizacién de la confianza en la norma
cuando haya habido defraudacion por parte
de quien realizd un “‘comportamiento comuni-
cativamente relevante” (Guzman, 2012, p. 97).

Bajo ese esquema, el adolescente seria

culpable por haber defraudado la expectativa
normativa institucionalizada resumida como
“los adolescentes no deben delinquir” y debe
ser declarado responsable para ratificar la
vigencia de la expectativa, sin interés alguno
en iniciar un proceso de aprendizaje. (Guzman,
2012, p. 98) Por ende, la vision normativista
funcional de la culpabilidad resulta poco
compatible con el fin pedagogico del SRPA.

Por el contrario, en el juicio de reproche
se valora si el adolescente pudo o no actuar
conforme a derecho, y en esa medida se le
impone una sancion penal que incluya un
proceso de aprendizaje, “constituyéndose
la culpabilidad en el limite de cantidad de
afliccion que mejore en el adolescente las
expectativas cognitivas y de respeto para
los bienes y/o valores juridicos ajenos”
(Guzman, 2012, p. 98).

Con todo, la conceptualizacién de las
categorias de imputabilidad, culpabilidad
y responsabilidad a partir del finalismo ha
adoptado aportes del funcionalismo mode-
rado, como la necesidad de la pena (Luzon,
1993). Por ello, tanto en el sistema penal
general como en el sistema penal juvenil,
han de ser imputables aquellas personas, en
cuyo ordenamiento juridico se consideran
capaces de culpabilidad: culpables aquellos
que, “[...] siendo capaces de culpabilidad, les
era exigible una conducta distinta a la reali-
zada, y responsables penalmente aquellas
personas imputables y culpables frente a
quienes existe necesidad de reaccionar con
una consecuencia juridica penal” (Barquet,
Cilleroy Vernazza, 2014, p. 12).

En el caso de los adolescentes como
sujetos responsables, en principio, la impu-
tabilidad se entiende igual que en el sistema
penal general. Es “la capacidad de compren-

sion del injusto y de determinarse de acuerdo
con esa comprension” (Guzman, 2012, p.
98). Sin embargo, esto varia de acuerdo
con la teorfa de la funcién motivadora de
la norma penal, para la cual la norma penal
busca modelar o controlar la conducta de las
personas, incidiendo en un sujeto que tenga
desarrolladas unas minimas capacidades: la
capacidad de actuar motivado por la norma,
es decir, que sea imputable. La existencia
de esa capacidad requiere “un minimo desa-
rrollo (expresado cualitativamente en la idea
de madurez y objetivamente en la edad de
la persona) y una normalidad del sujeto (no
deben existir alteraciones psiquicas que
impidan una motivacion normal)” (Barquet,
Cillero y Vernazza, 2014, p. 12). Dado que los
adolescentes no han alcanzado el nivel total
de madurez -no se han definido plenamente
sus rasgos psicologicos ni su personalidad-,
asimismo no tienen total capacidad de actuar
motivados por la norma. Es vélido, entonces,
afirmar que tienen imputabilidad disminuida
(Barquet, Cilleroy Vernazza, 2014, pp. 12-13).

Asumir que los adolescentes tienen impu-
tabilidad disminuida es necesario, porque ello
significa que tienen menor culpabilidad en
relacion con los adultos. Lo anterior justifica la
existencia de un sistema penal juvenil especial,
con sanciones diferentes, menos gravosas, de
menor duracion y con menor intensidad en
la afectacion de derechos (Barquet, Cillero y
Vernazza, 2014, p. 15).

Respecto a la conciencia de antijuridi-
cidad, es suficiente que sea conciencia poten-
cial, pues “basta que la persona haya tenido
la oportunidad, en términos razonables, de
actualizar el conocimiento de lo injusto de su
conducta” (inc. 2°, nim. 11, art. 32 CP). En el
caso de los adolescentes, se puede debatir

qué se entiende por “términos razonables”,
para actualizar el conocimiento, teniendo en
cuenta las posibilidades de obtener cierto
conocimiento juridico en la adolescencia y el
cfrculo social que le rodea.

La exigibilidad de otra conducta
conforme a derecho requiere la adecuacion
del comportamiento para que sea acorde alo
permitido por las normas, que el adolescente
actle respetando los valores y derechos
establecidos en el Estado social de derecho.
Aunque se deben aplicar las causales de
inexigibilidad tradicionales para minimizar
el juicio de reproche (aspecto negativo de la
culpabilidad), en consonancia con el caracter
diferenciado, especifico y pedagdgico del
SRPA, los jueces penales de adolescentes
no deberfan estar limitados a la aplicaciéon
de las causales expresas en el articulo 32
del Cdédigo Penal, sino que deben tener la
facultad de valorar las circunstancias subje-
tivas del adolescente acusado que permitan
minimizar el reproche.

Por ejemplo, la inexistencia de exigibilidad
de otra conducta cuando son coaccionados
para engrosar las filas de grupos armados, o
para participar de otras maneras en el conflicto
armado, puesto que no se trata de un acto de
voluntad, sus conductas son el resultado de
las “condiciones deficientes de sociabilidad”
en su entorno, en especial por la “precariedad
de circunstancias materiales de vida” (Acufa,
2012, pp. 38-39). Cabe pensar en la posibi-
lidad de extender esta causal de inexigibilidad
a los casos de pertenencia a grupos o bandas
criminales, por lo menos como un fundamento
para establecer la existencia de contextos que
minimizan el reproche penal.

Necesariamente, la exigibilidad es un
elemento que interconecta al adolescente



y al Estado en torno a la exigencia que este
puede hacerle. En esa medida, el Estado
estd en la obligacion de garantizarle las
condiciones minimas de subsistencia, lo cual
es “un presupuesto necesario para la exigi-
bilidad de un comportamiento adecuado,
[ya que] se parte del supuesto segiin el cual
el Estado -sujeto exigente- debe otorgar
al adolescente -sujeto exigido- unas
condiciones minimas para desarrollarse
como persona” (Guzman, 2012, p. 101). No
debe confundirse esto con la cuestionada
criminalizacion de la pobreza: no se busca
definir la escasez como causa directa de
una mavyor probabilidad de delinquir, sino
tener en cuenta situaciones que no hacen
posible que el adolescente actlie conforme
anormas que se alejan de su realidad.

PROBLEMATICAS EN LA COMPRENSION DE
LA CULPABILIDAD Y DEL DELITO EN EL SRPA:
¢RESPONSABILIDAD SIN CULPABILIDAD?
Ante los cuestionamientos contra la proce-
dencia de la categoria dogmatica de la
culpabilidad en caso de conductas delic-
tivas cometidas por adolescentes, o por la
comprension de la culpabilidad como juicio
de reproche frente a sujetos que, aunque
tienen la titularidad activa de sus derechos,
se encuentran en situacion de especial
protecciéon por estar aln en etapa de creci-
miento, algunos autores han decantado la
discusion afirmando que si son sujetos impu-
tables, pero de manera disminuida y con
menor culpabilidad. Sin embargo, ;los jueces,
fiscales, defensores y demés operadores del
SRPA conciben de esa manera la culpabilidad
en el caso de los adolescentes?

La abstraccion o poco desarrollo de los
conceptos de imputabilidad disminuida o dife-

renciaday de lamenor culpabilidad enel sistema
juridico colombiano puede generar una especie
de vacio al momento de llevar a cabo el juicio
de reproche de la conducta del adolescente,
lo cual puede culminar, en el peor de los casos,
en la determinacion de la responsabilidad penal
del adolescente sin probar que la conducta fue
culpable, por lo que el espacio que debe ocupar
la imputacion personal de la conducta seria
“ocupado” por lanada.

Ese efecto no seria sorpresivo, ya que
es un resultado acorde con el paradigma de
la ambigliedad, caracterizado por una inter-
pretacion burocratica, formal y superficial
del sistema que pretende entender la CIDN
y la proteccién integral de los derechos como
parte de un proceso “natural” que permite
la integracion “pacifica” de dos paradigmas
antagonicos: el paradigma tutelar (de corte
determinista) v el paradigma de los derechos
(basado en lalibertad) (Garcia, 2009, p. 100).

A través de un sistema que protege vy
restablece derechos, se estaria prolongando
la vision tutelar y represiva al no aplicar el
elemento de culpabilidad como limite de la
sancion aflictiva, aun cuando en el paragrafo
del articulo 140 del CIA se prohibe que
“[...] la proteccién integral pued(a] servir de
excusa para violar los derechos y garantias
de los nifos, las nifas vy los adolescentes”.

Se trataria, entonces, de la continuacion
de la vigencia de los dos limites historicos en
el proceso de desarrollo de los derechos de la
nifiez y la adolescencia, como son la conside-
racién del nifo como objeto de proteccion y
la “[...] superposicién del concepto de menor
infractor al de menor en situacién irregular,
consecuencia de la todavia persistente teoria
positivista de la peligrosidad social” (Baratta,
2006, p. 20). Esta “superposicion” conlleva

seguir observando a los adolescentes en
conflicto con la ley penal como menores
determinados a ser criminales por causas
fisicas, psicolégicas y sociales, lo cual trae
resultados nefastos que imposibilitan el
funcionamiento del SRPA.

La manera de hacer efectiva la protec-
cion especial de los adolescentes en conflicto
con la ley penal es la comprension e interiori-
zacion por parte de los operadores del SRPA,
de las familias y de la sociedad en general de
los postulados méas relevantes del paradigma
de la proteccion integral o paradigma de los
derechos: los nifos, nifias vy adolescentes
tienen iguales derechos que los adultos, méas
algunos extras y con proteccién especial.
Mientras no haya otro concepto -mas garan-
tista- de culpabilidad, el o la adolescente ha
de ser visto como una persona con capacidad
de responder por sus actos de acuerdo con
su madurez y tras una valoracién real de las
posibilidades que tuvo de actuar de manera
diversa, aun si se encuentra en situacion de
vulnerabilidad. Precisamente:

[E]l Estado de Derecho no puede
entrar en la polémica libre albe-
drio/determinismo. Cuando lo
hizo, perdio6 su caracter de Estado
de Derecho. [...] en principio, el
Estado de Derecho debe asumir
que todas las personas, por ser
tales, estan dotadas de la capa-
cidad para comprender y querer
y, frente a ellas, imponerse limites
preciso expresados por los dere-
chos y garantias fundamentales.
(Beloff, 2002, p. 114)

La culpabilidad como elemento de la
conducta punible es una herramienta que
busca limitar la discrecionalidad estatal en la
imposicion de la sancion. La reduccion de la
discrecionalidad estatal para definir qué era
la “disfuncion” social e individual y quién la
padecia, asi como para elegir el sentido v las
caracteristicas de las medidas juridicas, tera-
péuticas o sociales para los ‘menores”, es
un avance hacia la “objetivacion” de las rela-
ciones de la infancia con los adultos y con el
Estado. Esa evolucion se refleja en “el paso
de considerar a los adolescentes en conflicto
con la ley penal, de una vaga categoria socio-
logica que comete hechos antisociales [...], a
una precisa categorfa juridica que comete
infracciones penales, tipicas, antijuridicas vy
culpables [...]” (Garcia, 2006, p. 34).

Siempre teniendo presente que el
derecho penal debe actuar como ultima
ratio, la sancion es lo excepcional en el
SRPAY lalibertad es laregla.

CONCLUSIONES Y RETOS RESPECTO A LA
CULPABILIDAD EN EL SRPA

Aunque se ha defendido previamente la
comprension de la culpabilidad como juicio de
reproche, y esta como un limite a la discrecio-
nalidad estatal, el debate no termina alli.

Los argumentos garantistas a favor del
sistema penal juvenil pueden ser usados
de manera indiscriminada para apoyar la
reduccién de la edad de imputabilidad penal,
supuestamente para extender las garantias,
haciendo que un discurso aparentemente
progresista conlleve al mismo resultado
del discurso tutelar: controlar a través de
la represion estatal, ahora legitimada por
el sistema penal, a la mayor cantidad de
ninos vy adolescentes que cometan delitos,
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a la vez que brinda una “solucién” répida,
inmediata e ilusoria al malestar social por la
violencia criminal con adolescentes involu-
crados (FCJS-UNL, 2019).

Por esto, es necesario reafirmar que
la preocupacion por darle sentido a la
culpabilidad no es una manera de legitimar
el poder punitivo sobre los adolescentes,
sino de limitarlo a los casos donde no haya
manera alguna de culminar el proceso penal
antes de llegar al juicio. Con ese mismo fin
limitativo, el articulo 147 del CIA consagra
el principio rector del caracter preferencial
del principio de oportunidad, imponiendo la
obligacion a las autoridades de aplicar esta
herramienta politico criminal para terminar
de manera anticipada el proceso, toda vez
que sea procedente, no de manera discre-
cional (Acufa, 2010, pp. 72-74).

Si bien en el dmbito propio de la justicia
juvenil penal no se encuentra un amplio
desarrollo de las categorias dogmaticas tradi-
cionales o nuevas por aplicar, debe crecer
el interés por la busqueda y propuesta de
nuevos elementos que permitan comprender
la culpabilidad mas alld de un juicio de
reproche. La meta es encontrar un modo
de entender el delito y sus elementos, que
permita engrosar los limites ante un poder
punitivo selectivo que encuentra en los vy las
adolescentes una presa facil por su estado
de vulnerabilidad. Se entiende por estado de
vulnerabilidad las circunstancias vy el estatus
social que hacen mas probable que algunos
sujetos sean procesados penalmente, usual-
mente por ser parte de grupos poblacionales
historicamente oprimidos o estereotipados
(Zaffaroni, Alagiay Slokar, 2011).

La historia del control socio-penal de
la infancia inicid con la informalidad de los

mecanismos formales de control, es decir, las
practicas sin mayor formalidad juridica de las
autoridades en el paradigma tutelar (Garcia,
2017b, pp. 68-71), y continuard con el
control social formal ejercido por el derecho
penal (Hassemer, 2003, pp. 39-40). Por esto,
se deben hallar maneras de limitar al maximo
posible los efectos negativos ampliamente
conocidos de la sancion, incluso en el SRPA,
y asf realmente se estard protegiendo a los y
las adolescentes.
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(B ANOS DEL SRPA

EL DICTAMEN
PSICOSOCIAL EN
EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD
PENAL PARA
ADOLESCENTE.
¢DICTAMEN
PERICIAL?

SARA CARRILLO VARGAS"

1 Abogada de la Universidad Nacional de Colombia e
investigadora del Observatorio del Sistema de Respon-
sabilidad Penal para Adolescentes.

EI Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
(CIA) introduce un instrumento innovador en
nuestro modelo de enjuiciamiento penal, por
cuanto previo a la evaluacion que realizan
los jueces respecto de la sancién a imponer
a los nifos, nifas y adolescentes (NNA) en
conflicto con la ley penal, es indispensable
que en audiencia sea expuesto un informe
psicosocial que deben realizar los equi-
pos técnicos que apoyan a las comisarias y
defensorias de familia, el cual es elevado a la
categoria de dictamen pericial.
Laincorporacion de este instrumento es
sustentado en el nuevo paradigma que el CIA
buscé introducir respecto al tratamiento en
las instancias judiciales de NNA, el cual tiene
como uno de sus pilares cardinales el recono-
cimiento, la garantia y el restablecimiento de
sus derechos, teniendo en cuenta el interés
superior y la proteccién integral. Estos son
principios cuya materializaciéon requiere
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tomar en consideracion las condiciones de su
realidad social, su entorno familiar, la situa-
cién psicolégica y cultural del adolescente,
atendiendo ademas a su condicion de sujeto
activo en la construccion de esta realidad.

El principio rector del interés superior
de los NNA es definido por el articulo 8° de
la Ley 1098 de 2006 como ‘el imperativo
que obliga a todas las personas a garan-
tizar la satisfaccion integral y simultanea
de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdepen-
dientes”. Por consiguiente, los jueces vy
funcionarios del sistema, antes de tomar
decisiones, deben prever las consecuencias
que repercutirdn en los derechos de esta
poblacién de proteccion prevalente.

En este mismo sentido, la jurisprudencia
precisa la necesidad de estudiar el contexto
en el que se desarrolla el adolescente, las
normas juridicas nacionales e internacionales
aplicables y, con base en esto, tomar la deci-
siobn que restablezca sus derechos. Asi lo
manifiesta la Sentencia T-408 de 1995:

La mas especializada doctrina coin-
cide en senalar que el interés supe-
rior del menor, se caracteriza por
ser: (1) real, en cuanto se relaciona
con las particulares necesidades
del menor y con sus especiales
aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2)
independientedel criterioarbitrario
de los demas y, por tanto, su exis-
tencia y proteccion no dependen
de la voluntad o capricho de los
padres, en tanto se trata de inte-
reses juridicamente auténomos;
(3) un concepto relacional, pues la

garantia de su proteccion se predica
frente a la existencia de intereses
en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacion debe ser guiado por
la proteccion de los derechos del
menor; (4) la garantia de un interés
juridico supremo consistente en
el desarrollo integral y sano de la
personalidad del menor. (Corte
Constitucional, Sent. T-408, 1995).

En este orden de ideas, la Sentencia T-397
de 2004 establece que:

[...] las autoridades administra-
tivas y judiciales encargadas
de determinar el contenido del
interés superior de los nifios en
casos particulares cuentan con
un margen de discrecionalidad
importante para evaluar, en
aplicacion de las disposiciones
juridicas relevantes y en atencion
a las circunstancias facticas de
los menores implicados, cual es la
solucion que mejor satisface dicho
interés; lo cual implica también
que dichas autoridades tienen
altos deberes constitucionales y
legales en relacién con la preser-
vacion del bienestar integral de
los menores que requieren su
proteccion -deberes que obligana
los jueces y funcionarios adminis-
trativos en cuestion a aplicar un
grado especial de diligencia, celo
y cuidado al momento de adoptar
sus decisiones, mucho mas tratan-

dose de niios de temprana edad,
cuyo proceso de desarrollo puede
verse afectado en forma definitiva
e irremediable por cualquier deci-
sion que no atienda a sus intereses
y derechos-. (Corte Constitu-
cional, Sent. T-397,2004)

Lo anterior hace evidente que las deci-
siones judiciales crean realidad social;
por ende, la aplicacién de las normas v la
imposicién de sanciones deben conllevar
‘un proceso de reflexion consecuencial o
finalistica” (Escalante, 2009, p. 31) a partir
de la situacién que rodea al adolescente al
momento de cometer la infraccion de la
ley, para que el sistema pueda cumplir su
finalidad, esto es, garantizar la proteccion
integral de los NNA, la justicia restaurativa,
la verdad vy la reparacién del dano (CIA, art.
140). Es aqui donde yace la importancia del
dictamen psicosocial pericial.

Ahora bien, la exigencia de la presenta-
cion del estudio psicosocial para la imposicion
de la sancién ha sido establecida en diversos
mandatos normativos internacionales, adop-
tados a través del bloque de constitucionalidad
del que trata el articulo 93 de la Constitucion
Politica, mediante el cual se da una posicion
de prevalencia en el ordenamiento juridico a
aquellos tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los Estados de excepcion, pero
también en reglas que la jurisprudencia cons-
titucional ha otorgado caréacter vinculante en
el examen de constitucionalidad de las leyes
que regulan la investigacién vy el juzgamiento
de menores (Corte Constitucional, Sent.

C-684,2009).

Algunos de estos mandatos norma-
tivos se encuentran en el articulo 16.1 de
las Reglas de Beijing o Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion
de justicia de menores, la cual desarrolla el
tema de los informes sobre investigaciones
sociales, y menciona que es necesario
que se efectle una investigacion sobre el
medio social y las condiciones de vida del
menor de edad para la toma de decisiones
justas; en otras palabras, una respuesta al
delito que sea proporcionada, no solo a las
circunstancias vy la gravedad del delito, sino
también a las circunstancias y necesidades
del menor, y de la sociedad (art. 17.1.a).

A su vez, las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio)
describen ensu articulo 7.1:

Cuando exista la posibilidad de
preparar informes de investigacion
social, la autoridad judicial podra
valerse de un informe preparado
por un funcionario u organismo
competenteyautorizado.Elinforme
contendra informacion sobre el
entorno social del delincuente que
sea pertinente al tipo de infrac-
cion que comete habitualmente el
individuo y a los delitos que se le
imputan. También debera contener
informacion y recomendaciones
que sean pertinentes al procedi-
miento de fijacion de condenas.

La Ley 1098 de 2006 introdujo estos



mandatos a través del articulo 189, que esta-
blece pardmetros especiales que se deben
seguir en la audiencia de imposicién de la
sancion, a la que deberd asistir la Defensoria
de Familia con el estudio que debe elaborar
sobre la situacién familiar, econdmica, social,
psicolégica vy cultural del adolescente que
ingresa al sistema y cualquier otra materia que
sea de relevancia para brindar conocimientos
que el juez tendra que tomar en cuenta para la
imposicion de la sancion.

Un ejemplo de la forma como el
dictamen pericial influye en la decision del
juez sobre la sancion a imponer se encuentra
en la Sentencia SP2159-2018, asf:

en su caso no es aconsejable la
privacion de libertad en centro
de atencion especializada, sino la
imposicion de reglas de conducta a
fin de brindarle la oportunidad de
que ahora, aios después de cuando
ocurrieron los hechos, pueda
recomponer su vida y no recluirsele,
medida esta ultima que como ya
dijo, inicamente tendriaun caracter
retributivo o vindicativo. (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cién Penal, Sent. SP-2159, 2018)

También debe tenerse en cuenta
que si el acusado nacié el 13 de
noviembre de 1995, para el 6 de
diciembre de 2016, fecha en la cual
se profirio el fallo condenatorio de
primera instancia tenia 21 aios y
en la actualidad tiene mas de 22,
ademas de que en el informe psico-
social elaborado por la Defensoria
de Familia se indicé que desde el
ano 2012 se radicé en Duitama,
convive con una adolescente de 17
aiios, tiene buenarelacionde pareja
basadaenelrespetoylasolidaridad
y la dinamica familiar gira en torno
a la busqueda de oportunidades
laborales, sin que se tenga noticia
de la comision de nuevos delitos.

En suma, las circunstancias perso-
nales, familiares y sociales del
procesado permiten deducir que

Dicho estudio es realizado por el equipo
técnico interdisciplinario que apoya a las
defensorfas y comisarias de familia, el cual
estard conformado, como minimo, por un
psicélogo, un trabajador social y un nutri-
cionista, a quienes el CIA, en su articulo
79, les ha dado la calidad de peritos. En
consecuencia, los conceptos emitidos por
cualquiera de aquellos tendran el caracter
de dictamen pericial.

Seguin Carlos Valdés (2009), la pericia
nace de la necesidad de conocimiento espe-
cializado sobre un tema en particular en el
campo de la ciencia, la técnica, de un oficio,
arte o idioma, del que el juez carece de
experticia y necesita ser aplicado en el marco
de un proceso judicial. Ante esta realidad, los
ordenamientos juridicos permiten, a través
de las normas probatorias, que expertos
en determinados saberes intervengan en
la administracion de justicia, prestando
auxilio al juez cuando requiera de determi-
nada informacién. Al respecto, el Cdédigo
de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
establece en su articulo 405 que “la prueba

pericial es procedente cuando sea necesario
efectuar valoraciones que requieran cono-
cimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados”.  Entonces, los integrantes
del equipo técnico entrarian a fungir como
auxiliares de la justicia en calidad de peritos,
para precisar el alcance de la vulneracién de
los derechos y las medidas a adoptar para
restablecerlos, en un concepto que tendria
el caracter de dictamen pericial.

Hay una cuestion muy importante por
preguntarse: ;Por qué el legislador decidié
elevar a la categoria de dictamen pericial el
informe psicosocial presentado por el equipo
técnico? Para resolver este interrogante, es
necesario revisar la definiciéon de dictamen
pericial, echar un vistazo a sus diferencias con
el informe psicosocial vy, finalmente, analizar la
normativa que rige este instrumento.

La Corte Constitucional, en la Sentencia
C-124 del 2011, define el dictamen pericial
con una naturaleza juridica dual, como un
instrumento que aporta conocimientos
especializados al juez, y como un medio
de prueba que busca generar conviccion o
sustentar alguna teorfa en especifico:

La doctrina tradicional en materia
probatoria confiere al dictamen
pericial una doble condicién: Es,
en primer término, un instrumento
para que el juez pueda comprender
aspectos facticos del asunto que,
al tener caracter técnico, cientifico
o artistico, requieren ser inter-
pretados a través del dictamen
de un experto sobre la materia de
que se trate. En segundo lugar, el
experticio es un medio de prueba

en si mismo considerado, puesto
que permite comprobar, a través
de valoraciones técnicas o cienti-
ficas, hechos materia de debate en
un proceso. (Corte Constitucional,
Sent.C-124,2011)

De acuerdo con el articulo 144 del CIA, la
nocion del dictamen pericial se regird por las
normas del Cédigo de Procedimiento Penal,
con excepcion de aquellas que contrarien
el interés superior del adolescente. En este
sentido, el articulo 405 de esta normativa
asimila el perito al testigo, en la medida en que
hace aplicable a esta figura las mismas reglas
que las del testimonio, teniendo que compa-
recer en audiencia de juicio oral para ser
interrogados y contrainterrogados en relacion
conlos informes periciales que rindan.

Lo anterior implica que el dictamen peri-
cial es objeto de debate en audiencia y no es
criterio vinculante para el juzgador. Segin
Valdés, el perito interpreta un fenémeno vy
emite un concepto basado en técnicas de su
competencia, pero la validez de este depende
de su solidez en el tiempo; por tanto, ‘el
dictamen pericial debe someterse a ponde-
racion, con arreglo al sistema de persuasion
racional, atendiendo la idoneidad del perito,
firmeza, precision vy calidad de sus funda-
mentos, en conjunto con las demds pruebas
allegadas ala actuacion” (Valdés, 2009, p. 152).

El dictamen pericial se diferencia del
informe ya que este tiene como objetivo
poner en conocimiento algo que se obtiene
por un tercero, mediante un mero acto
de comunicacion. Entonces, se diferencia
de aquel por cuanto no se trata de una
descripciéon de determinados hechos perci-
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bidos, sino que implica el anélisis de estos
mediante técnicas cientificas o artisticas
que resultan en una conclusion (Urrea,
Estraday Lopera, 2009-10, pp. 28-29).
Valdés (2009 pp. 159-160) describe el
contenido del informe pericial, aduciendo
que debe tener: 1) Un encabezado con
informacién de identificacion en la que se
registra a quién va dirigido, el tipo y objeto
de estudio, la referencia o nimero de inves-
tigacion del que hard parte y quién hace
el informe. 2) El fundamento técnico, esto
es, la metodologia aplicada y los procesos
que hacen parte de ella, el soporte de esto
y referencias académicas o estudios de
soporte. Como material complementario
se deben consignar los datos técnicos de
las herramientas utilizadas, incluyendo el
Ultimo certificado de acreditacion de los
equipos o la Ultima fecha de mantenimiento.
3) ElI fundamento cientifico de manera
comprensible para la persona no experta,
complementada con citas bibliograficas a las
que se pueda recurrir para ampliar el tema.
4) Los resultados presentados de forma
clara y detallada, de ser necesario mediante
cuadros, tablas o andlisis estadisticos. 5)
Las conclusiones, que deben reflejar el
tipo de analisis o razonamiento utilizado, es
decir, inductivo, deductivo, de concordan-
cias o diferencias, u otro, y asimismo debe
responder a la inquietud por la cual se soli-
citd su comparecencia, y debe abstenerse de
emitir juicios de valor en campos fuera de su
conocimiento. De igual forma, es importante
que el informe pericial sea completo, deta-
llado, fundamentado, didactico y conclusivo.
Ahora bien, la Politica de Atencion
al Adolescente en Conflicto con la Ley,
contenida en el documento Conpes 3629

del 2009, describe la ruta juridica por la
que transita el adolescente que ingresa al
SRPA (pp. 18-24). De manera resumida, el
adolescente que es acusado de cometer un
hecho punible es aprehendido por la Policia
Nacional de Infancia y Adolescencia -que
hard las veces de Policia Judicial-, bien
porque ha sido detenido en flagrancia o por
expedicion de una orden judicial de la Fiscalia,
momento desde el que se debe garantizar la
proteccion de sus derechos asignédndole un
defensor. Luego, el adolescente es remitido
al Centro de Servicios Judiciales o al Centro
Transitorio del ICBF para iniciar el proceso
judicial. Una vez iniciado, se le asigna un
Defensor de Familia que lo acompanara a
lo largo del proceso, quien debe verificar
la garantia de derechos, tomar medidas de
restablecimiento vy realizar con su equipo
interdisciplinario el informe bio-psicosocial.

La Fiscalia solicita la audiencia de
control de garantias, en la que participaran
el adolescente, el defensor de familia, el
fiscal, el defensor del adolescente, la victima
con su representante y facultativamente el
Ministerio Publico. Durante esta audiencia,
el juez da la oportunidad al adolescente de
allanarse o no a los cargos que formula la
Fiscalia, decision que determinara el curso
a seguir, de la siguiente forma:

Si se allana, se remite a un juez
de conocimiento, quien citara a
audiencias preliminares. En estas,
ante el juez de control de garantias,
se realizara la legalizacion del alla-
namiento,laformulaciondelaimpu-
tacion y se presentara el informe
bio-psicosocial de la Defensoria de

Familia. Adicionalmente, se podra
solicitar el incidente de reparacion
de la victima. En las audiencias de
conocimiento se proseguira con el

procedimiento.

Si el adolescente no se allana, el
procedimiento penal seguira su
rumbo con la investigacion de la
Fiscalia, la emision del informe de
acusacion y la realizacion de las
audiencias de conocimiento, salvo
que el fiscal solicite la preclusion

de prueba para reforzar alguna teoria del
caso. Entretanto, el Conpes vy el articulo 189
del CIA describen que el informe pericial se
expondra para dar al juez criterios sobre qué
sancion imponer en la respectiva audiencia,
que se puede dar durante el juicio oral, o
posteriormente en la audiencia de imposi-
cién de sancion, pero en todo caso después
de finalizada la etapa probatoria.

Distintos autores han documentado
las actuaciones de la Defensoria de Familia
respecto a la introduccién al proceso judi-
cial del dictamen pericial, y estos coinciden
en varios puntos:

del caso. En la audiencia de imposi-
cion de la sancion se presentara el

informe psicosocial.

En el juicio oral, el juez deberd anunciar el
sentido del fallo y, de ser sancionatorio, se
fijara la fecha para su lectura, donde dictara
la sancién. La sentencia tendrd en cuenta
el informe bio-psicosocial y el juez podra
revisar la sancion impuesta atendiendo a las
caracteristicas del adolescente v los informes
que el defensor de familia presente.

A manera de resumen, la Ley 1098 de
2006 es clara al darle al informe psicosocial
que emite el equipo técnico de la Defensoria
de Familia el caracter de dictamen pericial.
Sin embargo, es confusa en cuanto a la ruta
procesal que debe seguir, porque el articulo
144 nos remite al Cédigo de Procedimiento
Penal, y alli se prevé que el dictamen peri-
cial se rendira en el juicio oral, para asi tener
ocasion de ser expuesto y controvertido
mediante interrogatorio y contrainterro-
gatorio, y con el fin de instruir al juez en
conocimientos especializados y como medio

1. La presentacion del dictamen
pericial se hace de manera informal.
AcevedoyMazo (2014, p.11) relatan
su participacion en una audiencia
de un juzgado de conocimiento en
la que, después de anunciado el
sentido del fallo sancionatorio, se
le da la palabra a la Defensoria de
Familia para que rinda el informe
psicosocial pericial. En este, la
defensoria hablé de los adoles-
centes de una manera general, sin
cumplir los requisitos técnicos del
dictamen, no se completaron datos
del encabezado ni se determinaron
las técnicas aplicadas. Posterior-
mente, el juez les pregunté a las
partes si tenian comentarios al
respecto, a lo que solicitaron acla-
raciones a manera de conversacion,
incluso solicitandole al adolescente
aclaracion sobre uno de los puntos
que trataba. Por otra parte, no hubo
ni objeciones ni modificaciones.



2. Es necesario que tanto los opera-
dores juridicos como los equipos
interdisciplinarios conozcan y
diferencien el concepto y la norma-
tiva de un dictamen pericial, y de
un informe pericial u otros tipos
de intervenciones. Asi mismo, es
necesario que el equipo técnico
como tal trabaje en conjunto y
que no se presenten informes
periciales realizados apenas por
uno de los miembros, maxime
cuando los desarrollos académicos
proponen un peritaje social que
adopte una cosmovision holistica,
lo cual implica la convergencia de
diferentes expertos o areas espe-
cializadasy se sustentaen el trabajo
colaborativo y la co-creacion entre
los saberes implicados en la rama
judicial (Quintero, 2014, pp. 32-33).

3. La manera de introducir el
informe psicosocial no permite
que se cumpla con el requisito de
publicidad, vulnerando el debido
proceso, pues solo es dado a
conocer a las partes al momento
de la practica de la diligencia y no
es puesto a su disposicion para
la debida contradiccion. De igual
manera, el dictamen pericial, que
es un medio de prueba, no se esta
debatiendo en la etapa probatoria,
sino en una posterior. Cabe, pues,
preguntarse: ;Cual es el verdadero
valor probatorio de dicho medio?

4. Lo anterior se suma a la falta
de oportunidad de contradiccion
de la prueba. Sin embargo, hay
autores que no ven esto como una
vulneracion al debido proceso, al
tratarse de un sistema diferente
al ordinario de adultos, basado en
principios como el interés superior
o la proteccion integral, y dado
que quien presenta el dictamen es
la Defensoria, que no funge como
parte en el proceso ni sustenta una
teoria del caso. Sostienen que basta
con que el dictamen sea susceptible
de verificacion para que exista posi-
bilidad de ser aclarado, adicionado
u objetado cuando se evidencia
un error grave en su elaboracion
(Moncayo y Milena, 2014, p. 45).

CONCLUSIONES Y RETOS DEL DICTAMEN
PERICIAL EN EL SRPA
El CIA introduce a nuestro ordenamiento
el informe psicosocial como un instrumento
indispensable para garantizar el interés supe-
rior y la proteccion integral, pues vincula al
juez a la realidad social del adolescente, para
que la sancion a imponer vaya acorde con su
contexto social, econdmico, cultural y psico-
|6gico, de tal manera que pueda garantizar
verdaderamente el restablecimiento de dere-
chos del menor de edad en conflicto conla ley.
Dicho informe es elevado a la cate-
gorfa de dictamen pericial, con el fin de
darle al equipo técnico interdisciplinario la
calidad de peritos, lo cual permite que el
CIA vaya a la vanguardia con los desarrollos
académicos referentes al peritaje social,
que muestran la importancia de la comu-

nicacion entre distintos saberes del trabajo
social dentro de los procesos judiciales,
especialmente en aquellos que involucran
los intereses y derechos de los NNA.

Sin embargo, la calidad de dictamen
pericial del informe psicosocial trae algunos
inconvenientes en el acople de nuestro orde-
namiento juridico, pues si bien el CIA remite
a las normas del Cdédigo de Procedimiento
Penal, las figuras por las caracteristicas
esenciales en cada uno de los sistemas no
propenden por los mismos intereses juri-
dicos; es decir, en el sistema penal ordinario
de adultos, el dictamen pericial cumple la
doble funcion de atribuir conocimiento espe-
cializado al juez de conocimiento y de darle
conviccion sobre una determinada teoria del
caso, mientras que en el sistema penal de
adolescentes, el dictamen pericial, ademas de
aportar nuevo conocimiento especializado
al juez, busca otorgar criterios al juez para
aplicar unasanciénjusta al adolescente.

En este mismo sentido, esta figura,
desde un andlisis bajo la normativa proce-
dimental penal, vulneraria la garantia del
debido proceso por cuanto por la manera en
que se estd desarrollando en las etapas del
proceso no permite su debida publicidad ni
contradiccion. Futuros estudios académicos
podrian dirigirse a evaluar la naturaleza sui
generis de dicho instrumento, para dar luces
al legislativo en pro de su necesario desa-
rrollo legal en cuanto a su procedimiento.
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10 ANOS DE SRPA se termind de
imprimir en las instalaciones de
GRACOM Gréficas Comerciales
ubicadaen la ciudad de Bogota,
Colombia, enla carrera 69K n° 70-76
en el mes de Marzo de 2021
Eltiraje es de 300 ejemplares en papel

ivory de 90 gramos. La Portada fue

impresa en papel Bond 200 gramos.

Las familias tipograficas usadas fueron:
Lato, Pluto Sansy Roboto.




PROYECTO
ESTUDIANTIL

10 ANOS DEL
SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD
PENAL PARA
ADOLESCENTES
;COMO VAMOS?

ISBN: 978-958-794-396-2

9413

89587




	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_heading=h.gjdgxs

