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Resumen y Abstract VI

Resumen

Populismo punitivo y narrativas de control social de adolescentes
en Colombia.

El Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes fue creado en Colombia a traves
del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en el 2006. Mediante esta normatividad se
pretendia cumplir con la obligacion internacional adquirida por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de adecuar la legislacion interna a dichos pardmetros. Dicha
Convencion en materia de control penal de adolescentes propuso un cambio que
transforma radicalmente la concepcién de los sujetos como incapaces, y que por lo tanto
modifica la relacion entre nifias, nifios y adolescentes con la ley y las instituciones. En el
ambito local, dichas modificaciones son tildadas por algunos sectores de la ciudadania y la
opinion como garantistas, propiciadores de la impunidad y, en dltima instancia,
responsables de la criminalidad de menores de edad.

El ejercicio que se propone con este trabajo esta dirigido a realizar una lectura situada de
los procesos de construccion de estas nuevas instituciones de control social de
adolescentes y de la reaccion social de la ciudadania y los distintos actores politicos que se
encuentran inmersos en estos debates. Dicha lectura permite entender que no soélo la
Convencion sobre los Derechos del Nifio es tan garantista como abogan tanto sus
defensores como sus opositores, sino también que las demandas punitivistas, por un lado,
y las estructuras penales que se introducen de manera formal y vinculante por la
Convencion responden a distintos cambios sociales, culturales, politicos y econémicos que
han moldeado una nueva concepcion del control social y de la juventud y la infancia.

Palabras clave: Populismo punitivo, control social, narrativas, Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, politica criminal, Convencion sobre los
Derechos del Nifio, Cdadigo de la Infancia y la Adolescencia.
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Abstract

Punitive Populism and Stories of Social Control of the Childhood in
Colombia

In 2006, the Colombian Childhood and Youth Law set up the System of Youth Criminal
Justice. This legislation attempted to comply with the responsibility Colombia took on,
when signing the Convention on the Rights of the Child, of adapting internal legislation to
the international requirements established by this Convention. In terms of youth criminal
control, the Convention radically changed the concept of children and youth as being
objects of law to being capable subjects, therefore transforming the relationship between
children and the youth with institutions. At the local level, some sectors of the public
opinion consider this change as permissive and, for allowing greater levels of impunity,
ultimately responsible for underage criminality.

This work sets forth to study how these new institutions of social control have been built
and the ways in which public opinion and key political actors involved in these debates
have reacted to these processes. My work shows that the Convention is not as permissive
as it has been stated by its detractors, or even as respectful of the youth’s rights as it has
been argued by its defenders. Moreover, it also shows that demands about punitivism and
those new criminal structures introduced by the Convention are the result of social,
cultural, political, and economic changes; this has led to a new conceptualization of social
control in the contemporary period.

Key words: Punitive Populism, Social Control, Stories, Youth Criminal Justice, Criminal
Policy, Convention on the Rights of the Child, Childhood and Youth Law.
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Introduccién

Populismo punitivo y narrativas del control social de adolescentes en
Colombia

Los adolescentes frente al populismo punitivo como expresion de una nueva politica de
control

Ser menor de edad es la excusa perfecta
para los jovenes delincuentes

que cometen sus crimenes

sin leyes que los castiguen

SEPTIMO DIA. Caracol.

Como resultado final de la Maestria en Derecho con profundizacion en Sociologia y
Politica Criminal se desarroll6 este trabajo de grado, Populismo punitivo y narrativas del
control social de adolescentes en Colombia, el cual tuvo como finalidad principal
dilucidar y reconstruir los distintos conceptos, argumentos y discursos alrededor del actual
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (en adelante SRPA) consagrado en la
ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y de la Adolescencia, en adelante CIA). Dicha
aproximacioén tomé como perspectiva la politica criminal' y considerd esencial reconocer
que elzsistema productivo, los valores y la cultura son dimensiones sustanciales del control
social”.

El actual Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes constituye el principal
mecanismo de control social de adolescentes y es la forma primordial de control reactivo
por parte del Estado frente a las personas menores de edad entre 14 y 18 afios. Con su
creacion en el 2006 en Colombia, se propuso la transformacion de la concepcion del

*La nocién de politica criminal se ampliara en el primer capitulo.

* Se ha dicho desde la criminologia critica que puede entenderse el control social como el conjunto de
sistemas normativos (religion, ética, costumbres, usos, terapéutica y Derecho —éste Ultimo entendido en todas
sus ramas, en la medida en que ejercen ese control reproductor, pero especialmente la penal; en sus
contenidos tanto como en sus "no contenidos”-) cuyos portadores a través de procesos selectivos (estereotipia
y criminalizacion), y mediante estrategias de socializacion (primaria y secundaria o sustitutiva), establecen
una red de contenciones que garantizan la fidelidad (o, en su defecto, el sometimiento) de las masas a los
valores del sistema de dominacion; lo que por razones inherentes a los potenciales tipos de conducta
discordante, se hace sobre destinatarios sociales diferencialmente controlados sequn su pertenencia de clase
(Aniyar, 1987: 31).
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ejercicio del control y el castigo sobre los adolescentes, caracterizada por el abandono del
paradigma tutelar, el cual entendia al adolescente como objeto de proteccion, y operaba a
través de instancias administrativas o judiciales que ostentaban una plena discrecionalidad,
para acoger el paradigma de proteccion integral, el cual se orienta hacia la garantia, la
proteccion y el restablecimiento de derechos del adolescente en cabeza de un juez penal,
con las garantias definidas en tales procesos, en concordancia con el derecho internacional
de los derechos humanos y el blogue de constitucionalidad.

Ademas de limitar la discrecionalidad de los operadores del sistema, uno de los cambios
mas importantes que trae consigo la consagracion del paradigma de responsabilidad, de la
proteccion integral y de la titularidad de derechos, consiste en la revision de la categoria de
imputabilidad penal para menores de 18 afios. Esto resulta como consecuencia de la
consideracion de los adolescentes como sujetos de derecho, es decir, capaces de ejercerlo,
lo cual justifica su introduccion al sistema penal, al considerarse exigible, de manera
gradual, su actuacion conforme a derecho. Esto remite, a su vez, a una discusion acerca de
la capacidad que tienen los adolescentes de discernimiento respecto de la ilicitud de
determinadas conductas, de comportarse en consonancia con la norma, y la posibilidad de
exigirseles una actuacion conforme a derecho.

Este proceso de transformacién de los mecanismos de control de adolescentes, que
comenzo formalmente con la aprobacion de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, tuvo la intervencion de diversos actores internacionales que buscaban abandonar
a toda costa el paradigma tutelar. Estos participaron ejerciendo una gran presion para que
se adoptaran formas penales de control para los adolescentes, las cuales han sido
reproducidas casi a priori® en distintos ordenamientos juridicos nacionales, con
discusiones puntuales y marginales sobre la realidad* que sean determinantes para la
preferencia de tales medidas de politica criminal. En cualquier caso, este discurso se
sustenta sobre fundamentos juridicos e institucionales que permiten, y obligan, a la
adopcion de determinadas formas de politica criminal en concordancia con instrumentos

3 En el caso de Colombia podria sefialarse que una importante excepcién se con relacién a la situacion
penal de adolescentes desvinculados del conflicto armado. A pesar de que es un punto importante, de la
agenda internacional de derechos humanos, se desarroll6 una discusion al respecto que consta en una de
las exposiciones de motivos de los Proyectos de Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006), asi como en otras actas y debates del tramite legislativo. Esto se tradujo en la inclusion del principio
de oportunidad reglado bajo unos supuestos concretos en el caso de adolescentes desvinculados del
conflicto armado. Al respecto véase la Gaceta del Congreso 551 del 23 de agosto de 2005, Camara de
Representantes, en su punto 8, donde se justifica la inclusion de disposiciones especiales para el
tratamiento penal de estos casos. Esto también puede verse en el moédulo de formacion de la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Principio de oportunidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, que se dedica a tratar esta figura procesal con especial énfasis en la situacion de conflicto
armado (Acufa, 2010: 50-61).

No obstante, podria alegarse que también dicha inclusion, también ha sido introducida por estandares
internacionales en relacion con las medidas orientadas a la atencidn y el tratamiento de nifios, nifias y
adolescentes utilizados en los conflictos armados.

* Debe entenderse realidad social en el sentido propuesto por Luckmann y Berger (2003: 34-44).
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internacionales previamente adoptados, que para este caso se encuentran establecidos en la
Convencién, junto con resoluciones y directrices que se entienden parte de ésta’.

No obstante, estos cambios no han sido acogidos positivamente por la opinion publica y,
en general, por algunos discursos no oficiales que a través de los medios de comunicacion,
como articulador de distintas opiniones, exponen constantes rechazos a algunos de estos
argumentos, al considerar que las legislaciones son muy permisivas y que son necesarios
castigos mas severos en un contexto de crisis institucional y de ruptura con politicas de
bienestar. Asi, frente al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes se han
adelantado distintos intentos de contrarreforma, justificadas por las altas tasas de
criminalidad o por las condiciones sociales de violencia vinculadas a los adolescentes, que
recogen “democraticamente” la opinion acerca de las instituciones penales, convierten en
herramienta electoral los debates en torno a la seguridad y lo penal, dan preferencia a
sanciones mas punitivas, y con otras multiples caracteristicas que se pueden englobar en el
fenémeno denominado populismo punitivo®.

Dados estos procesos de transformacion de las instituciones de control penal de
adolescentes, descritos anteriormente, es necesario preguntarse acerca de las relaciones
existentes entre los distintas posturas que surgen alrededor del problema del control social
de adolescentes en Colombia, sus fundamentos y criterios conceptuales que permiten darle
cuerpo a las practicas y discursos de las reacciones sociales frente al delito de adolescentes
y los distintos significados que se le atribuyen a las mismas, asi como el sentido que se le
da a esa respuesta de caracter institucional frente al conflicto con la ley penal. Para esto, el
presente trabajo indagd acerca de cOmo determinados elementos conceptuales
constitutivos del discurso que articulan la politica criminal’ tienen relaciones sustanciales
con elementos econdmicos, politicos, sociales y culturales, que permiten la cohesion de las
practicas de reaccion, o la distorsién de las mismas por los conflictos que surgen entre las
ideas y la praxis.

Frente a dicha inquietud se consider6 que era posible encontrar coincidencias importantes
entre las dos tendencias discursivas principales (una garantista y una punitivista), a pesar
de que estas posturas fueran inicialmente identificadas como polares, dada la significativa
tension entre proteccion-garantia y castigo. Coincidencias de esta indole pueden ser
identificadas en el desconocimiento de las realidades sociales a la hora de adoptar una
determinada politica; el ocultamiento del caracter selectivo y clasista del sistema; y la
concepcién del problema de la criminalidad de adolescentes como un problema de
consecuencias individuales frente a determinados supuestos de hecho, desprovistos de
valoracion.

* Fundamentalmente las Reglas de Beijing, las Directrices de RIAD, las Reglas de la Habana y las Reglas de
Tokio.

¢ Término utilizado por Bottoms en su texto “The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing”,
citado por Larrauri (2006:15) y Garland (2001). Para profundizar en esta nocion, véase el capitulo I.

7 La nocidn de politica criminal que articula el presente trabajo puede ser consultada en el capitulo 1.



4 Introduccion

Dadas estas condiciones, el objetivo de este trabajo se orientd, como queda claro, a
evidenciar los discursos y sus relaciones conceptuales en la construccion y reformulacién
de la politica criminal de adolescentes. Para esto, los objetivos especificos se dirigieron a
identificar los discursos, sus fundamentos conceptuales y la situacion en el cual se
presentan los cambios en los procesos de control penal de los adolescentes y su relacion
con las demandas internacionales, a identificar y dilucidar los discursos y demandas de
castigo para adolescentes en relacion con el fendmeno del populismo punitivo, y, por
ultimo, a determinar las consecuencias de tales discursos respecto del control social penal
de adolescentes.

Esta perspectiva se justifica al considerar que los discursos y practicas discursivas de
control social son resultantes, y a su vez orientadores, de una determinada forma de
comprension de la realidad, de como se piensa que debe ser una sociedad y cudles las
reacciones adecuadas frente a determinadas conductas no toleradas por ésta. Estos
discursos en torno a las politicas criminales se han configurado como mecanismos de
dominacion sobre un grupo en particular, en este caso los adolescentes que son
seleccionados por el sistema para su correspondiente normalizacién para la vida en la
mayoria de edad y el desarrollo de actividades productivas que les permita valerse por si
mismos dentro del sistema®.

La reflexion sobre este mecanismo de control penal especializado por la edad tomd
algunos elementos del analisis critico del discurso (en adelante, ACD) para la construccion
de sus herramientas metodologicas para aproximarse a esos fundamentos que dan forma al
control social, en particular penal de adolescentes. El andlisis conceptual se articulé con
este analisis del discurso, con el fin de disponer de herramientas analiticas para
aproximarse al problema de construccién y reconstruccion de las narrativas de control
penal de adolescentes en Colombia y para dilucidar estructura conceptual del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes.

A partir de los elementos que conforman los distintos conceptos y debates, y la
interrelacion entre los mismos, se construyen unas narrativas®, es decir, representaciones
de caracter discursivo comunes relacionadas con un problema, en este caso de caracter
politico-criminal. Dentro de estas narrativas, se reconoce, por una parte, una tendencia
garantista, en funcién de las Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (en
adelante CIDN), y, otra, con una amplia influencia punitiva, como parte del proceso de
transformacion de las instituciones penales desde las Ultimas décadas del siglo XX.

® No obstante, sefialar que el SRPA se ocupa del universo de los adolescentes seria desconocer la
naturaleza de los sistemas penales en el ejercicio del control social selectiva y complementaria con otros
controles sociales. En este caso, los adolescentes seleccionados corresponderan a un sector social de la
poblacion, por regla general presentaran una situacion de vulneracion de derechos basicos, o se asociaran
a sectores territoriales o a comportamientos (por ejemplo, el consumo de estupefacientes).

% Para profundizar en la nocién de narrativa, véase el siguiente capitulo.
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Las fuentes principales que proporcionaron elementos de juicio a esta reconstruccion
estuvieron conformadas por documentos oficiales del Consejo Superior de la Judicatura,
en relacién con el discurso oficial que, como parte del programa de formacion judicial,
plantea elementos esenciales en la configuracion discursiva de un nuevo sistema en
materia criminal y de adolescentes. También fueron fundamentales para la aproximacion a
estos discursos institucionales oficiales los documentos de UNICEF y doctrinales en torno
a la Convencion y los parametros en torno a la responsabilidad penal de adolescentes.
Sobre este elemento, por Gltimo, se tuvieron como referencia las exposiciones de motivos
y debates del Congreso en torno a la legislacion de infancia y adolescencia, actual ley 1098
de 2006.

Por otra parte, se tuvo como referencia principal, para aproximarse a los discursos
punitivistas, una revision de videos documentales en torno a la problematica de
adolescentes, principalmente el especial de Séptimo Dia de Caracol, Menores no pagan.
Adicionalmente, se tuvo como fuente una revision aleatoria de prensa escrita, exposiciones
de motivos de proyectos de contra-reforma de la ley 1098 de 2006, asi como de la Ley de
Seguridad Ciudadana, entre otros documentos complementarios. Estas fuentes resultaron
fundamentales para contrastar el discurso mayoritario garantista que se encuentra
documentado en las fuentes anteriormente sefialadas, no obstante, los rastros del
“punitivismo” que pueden ser identificados en los documentos asociados a la
institucionalidad oficial.

Queda claro que la perspectiva pertinente para aproximarse a estos problemas es aquella
que “desnaturalice” el fendmeno de la criminalidad y lo entienda en un entorno
productivo, politico, social y cultural determinado, en donde los distintos significados que
se atribuyen al delito residen en valoraciones sociales y estan influidas por la opinion
publica. Con este trabajo se pretende mostrar que el problema de la criminalidad de
adolescentes es también un problema de conceptos y de definiciones, de seleccién del
sistema y de una ldgica de doble moral frente a los problemas sociales.

El presente texto se encuentra compuesto por tres partes. En la primera se caracteriza y se
sitla facticamente el problema, y se desarrolla un marco conceptual que permita disponer
de algunas nociones operativas para el resto del trabajo. En la segunda parte se hace un
recuento de los procesos de transformacion en las instituciones penales del control y las
instituciones de control de adolescentes, con un especial énfasis en las discusiones acerca
del populismo punitivo.

En tercer lugar, se plantea brevemente una postura para el estudio del control social como
una teoria critica y se hace una breve mencién de la metodologia y las herramientas
analiticas del andlisis adoptadas para el presente trabajo. Esta postura constituyd un
fundamento para plantear desde el andlisis del discurso una estrategia metodolégica que el
establecimiento de criterios de construccion y reconstruccion de las narrativas de control
social de adolescentes en Colombia, de lo cual se ocupa el cuarto capitulo. Este Gltimo
capitulo, expone, a partir de los elementos neuralgicos del debate, como se construyen las
narrativas alrededor de la pregunta sobre cémo reaccionar frente a los adolescentes en
conflicto con la ley penal.
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Como conclusiéon de este trabajo, en primer lugar, debe sefialarse que no es posible
delimitar un discurso homogéneo articulador de cada una de las tendencias principalmente
delimitadas en este trabajo (el “garantismo” y el “punitivismo”). No obstante, es posible
atribuir cada fragmento de discurso a distintos sectores, en el caso de las instituciones y el
discurso garantista, por ejemplo a organismos internacionales, a las Naciones Unidas, la
Rama Judicial en su postura institucional, o el Congreso en cuanto posicion mayoritaria
que se refleja en la normatividad. La representacion que se construye adquiere
configuraciones polares cuando se enfrentan entre si, tales como el discurso de proteccion
de los derechos fundamentales prevalentes de los adolescentes, y las tendencias
punitivistas de sanciones mas severas, retributivas e incapacitadoras. Pero también, dichas
tendencias encuentran coincidencias, por ejemplo, en los criterios para definicion de la
edad penal, en la necesidad de aplicar una sancién de caracter penal y en algunas excusas
garantistas para justificar dicha sancién, como evitar la venganza privada y proteger al
delincuente. También, estas dos tendencias en la formulacion de la politica criminal
reciben influencias foraneas importantes, en contraste con una fuerte tendencia para
justificar determinadas medidas por la realidad social y necesidades particulares, que
verdaderamente no han sido estudiadas.

Por lo tanto, con este trabajo se abre la puerta para la reflexionar acerca de los vinculos
entre sociedad y control social. Dichas reflexiones deben partir de una lectura
contextualizada y situada de los fendmenos vinculados con el sistema penal y otros
sistemas de control, dado que en éstos se refleja el grado de conflictividad existente en una
sociedad, a través de las distintas demandas de seguridad, de la valoracion de los
conflictos, de las exigencias a las instituciones y de la necesidad de acudir a sistemas
formales estatales de resolucion o gestion de conflictos. Asimismo, estas lecturas
permitiran ver reflejado el grado de tolerancia y de cohesién de una sociedad, al mostrar en
dichos fendmenos una actitud de solidaridad y restaurativa, o una actitud vindicativa y
excluyente con aquellas personas que cometen conductas reprochadas por la opinién
publica.

Estas reflexiones podrian ayudar a la transformacion de los distintos sistemas de control,
generar consciencia sobre la necesidad de enfrentar los problemas sociales de una forma
constructiva para la sociedad, respetuosa de la dignidad de las personas y dispuesta a
afrontar como sociedad las dificultades y conflictos que surjan. Esto seria posible al
articular las reflexiones sobre las practicas discursivas a la formulacién de la politica
criminal, que permita generar impacto desde lo local; es decir, una articulacion entre
gestion y politica publica, y procesos de empoderamiento local de autodeterminacion
frente a los conflictos. El objetivo de la construccion deliberativa, mas no populista, de
soluciones frente al conflicto tendria como finalidad principal generar formas de control
que no sean discriminatorias, no generen relaciones de dominacion y no estén orientadas
por logicas de clase. Para esto serd necesario pensar los procesos de control como procesos
horizontales, en donde no se dispute nada, nadie pierda y la comunidad gane.



1.Una mencion de lo factico. Nociones para la
comprension del control social de adolescentes en
Colombia

Los jovenes no son fusibles

para permitir que se quemen

Palabras de Francisco Lloreda,

Alto Consejero para la Seguridad y la Convivencia
en Audiencia Publica del 16 de febrero de 2012

Por una segunda oportunidad para nuestros jovenes
Congreso de la Republica de Colombia

El presente capitulo tiene como objetivo aclarar el punto de partida, los conceptos
operativos y enunciar algunos elementos facticos que le dan sentido y sitian las
discusiones que se desarrollan a continuacion. Para esto, resulta necesario partir de un
breve desarrollo del problema de investigacion, el cual fue enunciado someramente en la
introduccion anterior. Este problema se acompafia de algunas nociones y conceptos
basicos para comprender el sentido de esta enunciacion, y se propone una caracterizacion
de la situacion con elementos facticos que son sustanciales para comprender el desarrollo
de los procesos de transformacion del control social de adolescentes pero, ademas, para la
configuracion de formas de discurso que surgen de la presentacion de estos elementos
facticos y la atribucion de un sentido social.

Este estudio se orienta hacia el analisis de los debates relacionados con las instituciones de
control social de la infancia y la adolescencia. Como punto de partida se comprendio el
control social como el conjunto de disposiciones normativas de cualquier orden que se
dirigen a prevenir, contener y reprimir conductas individuales o colectivas, que se
configuran como contrarias a las practicas del sistema productivo, a unos valores y unos
elementos culturales. Esta idea de control social en sentido amplio se ha preferido como
concepto y perspectiva de analisis, porque a pesar de que el centro de este trabajo sera el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (mecanismo de control social
punitivo e institucional formal de caracter especial por la edad, consagrado en el Cddigo

A pesar de que varios autores han sefialado la impertinencia de la categoria control social por su
vaguedad, el uso de la categoria control social puede evidenciar la complejidad de los procesos de control y
la complementariedad de los mismos, entendiendo que tras estos se da un proceso de punicion e
institucionalizacion. Al respecto de una critica y la justificacion de su uso en el contexto de los sistemas
penales latinoamericanos, véase el Informe del Instituto Interamericano de Derechos Humano, Sistemas
Penales y Derechos Humanos en América Latina (1984: 7).
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de la Infancia y la Adolescencia), es necesario involucrar al analisis otros agentes de
control, que participan activamente en el debate, como lo son, por ejemplo, los medios de
comunicacion.

En lo relativo al control social de la infancia y la adolescencia, se consideré de gran
importancia aproximarse a los procesos de transformacion y debate que dieron lugar al
actual Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Detras de estos procesos de
transformacion, se ha desarrollado un nuevo proceso politico que busca el abandono del
paradigma tutelar, y la introduccion y aplicacion del paradigma de proteccion integral, con
las respectivas garantias y tutela de derechos. La caracterizacién de ese “nuevo
paradigma” por sus defensores se presenta como un avance garantista en las instituciones
penales para adolescentes, respetuoso de éstos como sujetos y de sus derechos, y que tiene
la pretension de incluir en las normas nacionales el derecho internacional de los derechos
humanos, entendidas como valores universales orientados a una necesidad de proteccion
de la infancia y, ante todo, democraticos. A través de este nuevo sistema, dicen, ya no se
vulneran derechos y se cometen injusticias, sino que, al contrario, se permite que
intervenga el sistema penal para proteger los derechos de los adolescentes a través del
proceso y la sancion.

A pesar de parecer indiscutible tal necesidad de proteccion de los derechos de los nifios, en
materia penal estos valores universales, defendidos por Naciones Unidas y otras
organizaciones internacionales, no son compartidos, ni comprendidos, por parte de algunos
sectores de la poblacién. Una de las mas claras demostraciones de este problema se
presenta con los medios de comunicacion, quienes, por ejemplo, parecen exponer
constantemente un rechazo a algunos de estos argumentos, al considerar que las
legislaciones son muy permisivas y que son necesarios castigos mas severos. Sectores
politicos comparten estas observaciones e intentan reformar instituciones recientes y con
escasas evaluaciones, que respalden la necesidad de las reformas y los elementos que
deben ser modificados. Los argumentos principales con los que se valen sefialan que éstos
acogen “democraticamente” la opinion acerca de este sistema penal de control, a la vez
que usan estos procesos como herramienta electoral, y se demuestra una preferencia por
sanciones mas punitivas. Este fendmeno ha sido interpretado en otros contextos nacionales
como perteneciente a la nueva cultura del control, gobernar a través del delito o populismo
punitivo™.

El populismo punitivo, tal como lo resefia Elena Larrauri, ha sido percibido por diversos
autores (Garland, Simon, Bottoms, Aniyar de Castro, entre otros) como un proceso de
transformacion en la construccion de la politica criminal y de control del delito, que ha
traido consigo el endurecimiento de las normas penales (con restriccion de las garantias y
aumento de penas y conductas punibles), asi como el aumento de la poblacion sometida a

** Estas son denominaciones que se le ha dado al proceso de transformacion de los sistemas penales y de
control desde distintas perspectivas. Se prefirio el uso del populismo punitivo, por agrupar con mas claridad
el sentido discursivo que pretende presentarse, en principio, como polar al garantismo. Para profundizar
en esta discusion, véase el siguiente capitulo.
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medidas penales restrictivas de derechos. Este fendmeno se sustenta en tres creencias
basicas, (1) que mayores penas pueden reducir el delito, (2) que las penas ayudan a
reforzar el consenso moral existente en la sociedad; y (3) que es posible obtener
ganancias electorales por el uso del derecho penal y la seguridad (Larrauri, 2006: 15).

Frente al problema de control y castigo de adolescentes, y del proceso de transformacion,
pueden identificarse esas dos narrativas (la “garantista” y la “punitivista”). La palabra
“narrativa” ha sido entendida habitualmente como una forma de expresion literaria, pero
involucra una multiplicidad de manifestaciones discursivas en multiples géneros. También
puede hacerse referencia con narrativa a las formas de organizacion de los modos en que
pensamos e interactuamos con otros, que involucran formas discursivas tanto populares
como cultas, y presenta su forma mas importante y universal en las conversaciones
incluyendo tambien la conversacion cotidiana y la discusion alrededor de problemas
politicos (Ochs, 2000:271). Por “narrativas”, entonces, se hara referencia a aquellas
representaciones de caracter discursivo sobre un problema social particular, en este caso el
del control penal de adolescentes en Colombia, que circulan como posturas representativas
frente al problema de la criminalidad atribuido a personas menores de 18 afios, que le dan
significado y proponen unas respuestas concretas. Las narrativas como objeto de analisis
ayudan a identificar fragmentos de discurso con argumentos comunes o divergentes frente
a los problemas socialmente definidos, para asi poder comprender con mayor profundidad
las posturas discursivas existentes y los puntos de controversia en torno al problema de
coémo controlar a los adolescentes y reaccionar frente a sus conductas no toleradas.

La pregunta que surge de estas narrativas, que parecen, en principio, muy divergentes y
contradictorias, se orienta a responder cuales son las relaciones existentes entre éstas y sus
fundamentos conceptuales. Los referentes conceptuales en el presente caso resultan un
pilar fundamental para el andlisis del discurso y la comprension del cimiento tedrico del
debate juridico-penal y politico-criminal, en la medida en que a través de los problemas y
elementos que las narrativas identifican como relevantes se puede encontrar coincidencia
en los discursos, divergencias, preguntas y posibles soluciones de politica pablica y
politica criminal.

Por su parte, la politica criminal puede ser comprendida en dos dimensiones. Por un lado,
como el conjunto de principios, valores, medidas, estrategias y politicas que un Estado
adopta frente al problema del delito, y las cuales, en abstracto, se suponen armonicas y
sistematicas. Segun la sentencia de la Corte Constitucional C-646 de 2001, constituyen la
politica criminal del Estado la definicion de los bienes juridicos tutelados, sus
instrumentos de tutela, la competencia de los jueces y procedimientos, la graduacion de las
sanciones segun la gravedad, la diferenciacion de las modalidades delictivas, la fijacion de
criterios de descongestion, la determinacion de las penas aplicables, el establecimiento de
criterios de proteccion a intervinientes procesales, la determinacion de causales de
detencion preventiva y su procedencia, la definicion de criterios de la politica y los
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instrumentos penitenciarios y carcelarios, entre otros multiples aspectos*?. No obstante,
estos elementos de politica criminal deben ser sisteméaticamente formulados y no pueden
ser restringidos a politicas de caracter penal.

Por otra parte, la politica criminal como perspectiva de andlisis académico, segun la
criminologia critica, debe coincidir con la criminologia, en la medida en que la politica
criminal hace parte del sistema penal y es ideoldgica (Martinez, 1999b: 272). Por esta
razon se afirma que es una ciencia negativa y axiologica. A pesar de las multiples
discusiones que se podrian generar en torno a si en realidad la politica criminal o la
criminologia se constituyen como disciplina o ciencia, lo relevante es que se reconoce el
papel que cumple en su aproximacion al control social desde la teoria critica social
(Aniyar, 2006: 378).

La politica criminal, ademas, debe tener como referencia esa relacion de suma importancia
con la politica publica. Tradicionalmente, se ha sefialado que la relacion existente entre
una y la otra es de género y especie'3 (Orozco Abad y Gomez Albarello, 1997: 357). No
obstante, esto requiere de precisiones. Asi como ocurre con la politica criminal, la politica
publica también es un concepto complejo que varia segun los postulados epistemolédgicos
dominantes y la concepcion de lo politico. Algunas corrientes post-racionalistas actuales
abogan porque las politicas publicas sean decisiones del Estado para enfrentar un problema
social en donde existe deliberacion y participacion de la sociedad (Fischer, 2003). Esto
puede significar problemas para asociarla con la politica criminal, que debe ser, en
principio, potestad exclusiva del Estado. No obstante, es claro que entre éstas (politica
publica y politica criminal) debe existir, por lo menos, una relacién de complementariedad,
y que debe vincularse la idea de politica pablica en el estudio del control social y del
sistema penal.

Ahora bien, las narrativas que se construyen a partir de los fragmentos de discurso en torno
al control social de adolescentes y su responsabilidad penal se sitian en unas condiciones
sociales concretas de la vida cotidiana, de la conformacién de lo publico y construccion de
la realidad. Una de esas formas de configuracion de lo factico se da a través de medios e
instituciones. Los mensajes que emiten resultan contradictorios. Por ejemplo, un gran
porcentaje de las noticias se dedican a tratar como el derecho permite la violacion
sistematicamente derechos de los ciudadanos, favorece a los “delincuentes” con sus
amplias garantias, que son a su vez la garantia de la impunidad. Esto deja de lado otras
problematicas en la discusion de la agenda publica y mediatica, como pueden ser las
afectaciones de grandes magnitudes de los macro-proyectos como la Hidroeléctrica del
Quimbo o la explotacion minera en el paramo de Santurban. Pareciera que el problema de
la criminalidad y la violencia, méas alld de un problema social, se constituyera como un
problema de las instituciones, puesto que es en éstas que reside una carta abierta a la

** Sentencia C-646 de 20 de junio de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Queda claro como para la
Corte Constitucional, a pesar de que no excluye otro tipo de elementos, la politica criminal se centra en
mecanismos judiciales de caracter penal.

*3 Por ejemplo, ver Baratta (2004: 152-153).
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impunidad y la injusticia. A pesar de que las conductas violentas cometidas por
adolescentes, 0 aln nifios, son alarmantes y una preocupacion central, esto se convierte en
un mecanismo para ocultar y distraer de otras graves afectaciones, en donde la ley y las
instituciones permiten que se cometan sistematicas violaciones a los derechos, mucho mas
sofisticadas, organizadas y articuladas, y en una complejidad mayor de la que podria
encontrarse en el delito violento o adn en el delito de cuello blanco™.

Basta dar una mirada al panorama de las grandes crisis en las Gltimas décadas en Colombia
y queda claro como, en ocasiones, a través de las leyes y sus instituciones, se han podido
causar las mas grandes afectaciones a bienes juridicos de ciudadanos, mediante conductas
materialmente injustas, que han privilegiado a algunos sectores a costa del perjuicio de
otros, y quedando en la impunidad. Los ejemplos son multiples. En la década de los 90,
uno de los ejemplos mas claros se presento en relacion a la vivienda. La vivienda se
encuentra amparada por la Constitucion y la ley. No obstante, por el UPAC y una serie de
medidas econdmicas, se presenté como consecuencia la pérdida del lugar de habitacién de
muchos ciudadanos, quienes tuvieron que entregarlos en su totalidad a las entidades
financieras. Luego de esto se cred un impuesto, el del 4 por mil, que buscaba “salvar” de la
crisis a estas entidades, y subsiste hasta hoy, a pesar de que reportan altas ganancias.

En la primera década del milenio, las condiciones no difirieron. Escandalos como los de
las chuzadas del DAS, el “cartel” de la contratacion, el paramilitarismo y las falsas
desmovilizaciones, los falsos positivos, agro-ingreso seguro, entre muchas otros
acontecimientos, muestran como a través del derecho y sus instituciones pueden ser
ajustadas a la legalidad determinadas conductas, y construirse escenarios sobre lo deseable
en una sociedad (;dinero, éxito con poco esfuerzo, conservacion de las condiciones de
desigualdad, perpetuacién de la desigualdad en la distribucion de la riqueza...?),
generando contradicciones entre lo deseable, lo posible y lo correcto. Estas formulaciones,
entonces, nos remiten a la pregunta sobre qué es el delito, cual es su relacion con la ley y
cudl es el mensaje que la sociedad construye en torno al topico del delito, preguntas que no
buscaran expresamente responderse, pero que podran proporcionar elementos de analisis.

De esta manera, se generan frente a esta realidad distintas posturas hipdcritas y
esquizofrénicas, en donde no se quiere ver el cardcter absurdo de la atribucion de los
significados sociales en torno al delito. Se invierte el sentimiento de inseguridad
provocado por la inestabilidad y la dificultad que tienen los ciudadanos en ese gran
proceso de responsabilizacion introducido por las politicas neoliberales para la satisfaccion
de los propios derechos; se genera en la criminalidad individual violenta la concentracion
del miedo, como una de las posibles afectaciones a los derechos de los ciudadanos, se
establece una relacion entre el riesgo y peligro en funcién con las afectaciones directas a la
vida, la integridad personal y el patrimonio econémico en todas sus manifestaciones, y se

* Sutherland entiende el delito de cuello blanco como aquel cometido por una persona respetable y de
elevado status social, en el marco de su profesion (1949: 9). Desde esta perspectiva, la delincuencia no es un
problema de pobreza, sino que es un problema de aprendizaje, conforme a las actividades que cada
persona desarrolla.
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configura una indiferencia y una relacion de convivencia pacifica con los riesgos derivados
de esa “macro-criminalidad” que no es seleccionada por el sistema penal, y que va mucho
mas alla de los fendmenos criminales en estricto sentido.

La situacién de los adolescentes no va por otro camino. A pesar de que la legislacion de
infancia y adolescencia consagra la proteccion integral de los derechos, tratando de superar
la idea de compasion-represion en relacion a la situacion irregular, la relacion de un grupo
de adolescentes (principalmente, adolescentes de los estratos mas bajos) con el Estado esta
integralmente mediada por el delito, en la medida en que este se manifieste. Pero si se hace
un analisis comparado frente a otras situaciones, queda claro que las prioridades estan
centradas en la reaccidn y no en la satisfaccion de necesidades basicas y derechos.

Y a pesar de que puede cuestionarse, como es necesario, el alcance de los datos y las cifras
para ilustrar un problema social, su interpretacién puede dar luces para reconstruir la
situacion en la cual se desarrollan los discursos y las practicas en torno a la criminalidad de
adolescentes y la reaccion social. Para esto, a partir de fuentes y datos principalmente
oficiales se relata parcialmente la situacién que moldea los distintos significados sociales,
entendiendo que los nameros pueden constituirse en metéaforas, y asi usarse como
herramienta de movilizacion politica. De esta manera, se puede reflejar la necesidad de
accion, de construccion de relatos para la discusion de problemas sociales, reconocimiento
que muchas veces las formas de medicién son ambiguas y llevan consigo sus propias
historias. (Fischer, 2003: 171-172)

Por lo tanto, de antemano se reconocen las virtudes, pero también las restricciones de este
gjercicio. A continuacion, se desarrollan en tres ejes la presentacion de las cifras que se
consideran relevantes para la comprension mas sistematica de la problemética. EI primero,
relacionado con la caracterizacion general de la poblacién adolescentes en Colombia; el
segundo, relacionado con la situacion de derechos fundamentales de esta poblacion, y, un
tercero, orientado a caracterizar el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
creado por la ley 1098 de 2006, a partir de las cifras presentadas por actores del sistema
que dan parte de sus actuaciones realizadas y dan cuenta de cudl ha sido el funcionamiento
del mismo (no el comportamiento delictivo de adolescentes) desde marzo de 2007, cuando
comienza a ponerse en funcionamiento la fase | del sistema en Bogota y Cali. Esta
presentacién tuvo como pretension Unicamente dar un panorama representativo y
panoramico de los distintos indicadores seleccionados.

Caracterizacion de la poblacion adolescente en Colombia

Segun el DANE™, 46°474.323 personas conforman la poblacién actual de Colombia. De
esta cifra, segun el censo del 2005 del DANE 'y sus proyecciones de 2007, 2008 y 2009, la
poblacion entre 14 y 17 afios representa casi un 8% de la totalidad (DANE: 2005 y

®» Al 17 de abril de 2012, 400 p.m. Dato suministrado por su pagina web.
http://www.dane.gov.co/reloj/reloj animado.php
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CONPES 3629 de 2009). Segun las proyecciones poblacionales de 2011, se calcula que
para el afio 2012, 4.359.830 personas conformarian la franja etaria entre los 10 y los 14
anos, 2.225.316 hombres y 2.134.514 mujeres, y de los 4.401.418 de personas que
conforman la franja etaria entre los 15 y los 19 afios, 2.253.817 son hombres y 2.147.601
mujeres (Fuente: DANE, 2011). Las cifras se acercan a las presentadas en el Anuario
Estadistico de América Latina y del Caribe (CEPAL, 2011). Se podria afirmar que la
poblacion objeto del sistema de responsabilidad penal para adolescentes tendria una
magnitud cercana a 4 millones de personas.

De esos 46 millones, se afirma que en el pais existen 20 millones de pobres (al 2010 un
44,3% de la poblacion) y casi 7 millones de personas en situacion de indigencia (a la
misma fecha un 14,8%) (CEPAL: 2011). De estas cifras, se calcula que los jovenes
representan el 46.8% en pobreza y el 15.3% en indigencia, la proporcién mas alta de
América Latina'®. Otras cifras sefialan que el 59.8% de la poblacién colombiana vive por
debajo de la linea de pobreza, y que el 9% habita en condiciones de miseria, siendo la
poblacién infantil la mas afectada, segtin el DANE™’. Segn el censo de 2005, el 27,7% de
la poblacion del pais presentdé Necesidades Basicas Insatisfechas, lo que segun esas cifras
disminuyd en 8,1 puntos frente al censo de 1993 (35,8%), y un 10,6% de las personas
viven en hogares con dos o mas Necesidades Basicas Insatisfechas, lo cual presento
también una mejora frente al censo de 1993 (14,9%) en 4,3 puntos. El coeficiente de Gini,
por su parte, para el 2010, se calculé en 0,578, correspondiente a 0,555 en la zona urbana y
a 0,494 en la zona rural (CEPAL.: 2011).

Satisfaccion de derechos de adolescentes

Escolaridad

Segun las cifras presentadas en el 1X Festival Nacional de la Juventud de 2010,
en Colombia existen 1.6 millones de nifios, nifias y jovenes por fuera del sistema
educativo. De un 30% de los bachilleres que se matriculan en estudios de educacion
superior, solo el 15% llega a graduarse. Segin el DANE en su estudio sobre trabajo
infantil de este afio, en el trimestre octubre-diciembre de 2009, la tasa de no asistencia
escolar fue 11,7%. Durante el resto del afio, la tasa de no asistencia escolar fue 16,6%, 6,8
puntos porcentuales por encima. De los nifios, nifias y adolescentes que no asistian a
educacion formal, en el periodo analizado, se observé que en su mayoria eran hombres
(12,4%). Por grupos de edad, los adolescentes entre 15y 17 afios presentaron la mayor tasa
de inasistencia escolar (25,9%); la menor incidencia de la inasistencia escolar se dio en el
grupo de poblacion entre 10 y 11 afios (3,2%).

Segun las cifras presentadas por el gobierno, un 18% de la poblacion en edad escolar no
recibe educacion, lo que significa que en Colombia hay cerca de 2.300.000 nifios y nifias

* Cifras presentadas en el IX Festival Nacional de la Juventud, 2010, citando como fuente a la CEPAL 2008.
7 http://www.manosporcolombia.org/cifras.html (Consultado el 18 de octubre de 2011).
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por fuera del sistema educativo. Alianza por la nifiez presenta otras cifras que sefialan que
2.542.863 nifios y nifias en edad escolar se encuentran por fuera del sistema educativo y
que sélo uno de cada dos nifios de estratos bajos tiene acceso al nivel preescolar; mientras
que cuatro de cada cinco de estratos altos lo tiene, estas cifras deben haber presentado una
variacion con la implementacion de la gratuidad en la educacién primaria y secundaria a lo
largo del pais.

Respecto de la desercion, en Bogotd, para el 2004, 63.578 nifios y jovenes abandonaron el
estudio, otros 85.282 terminaron el afio, pero no volvieron en el 2005, tal como informa la
Secretaria de Educacion Distrital. Se estima que a lo largo del pais 18 de cada 100 nifios
que cursan 1° de primaria abandonan sus estudios, cifra que aumenta a 30 de cada 100 en
las zonas rurales. El 8% de los colombianos (3.5 millones) es analfabeta, segun informe
realizado por Fundacién Corona, el Preal y Corpoeducacion.’® Segtin el CENSO de 2005,
un 3,6% de personas vive en hogares donde nifios entre 7 y 11 afios no asisten a un centro
de educacion formal, lo cual se considera que frente al censo de 1993, ha disminuido en
4,4 puntos. No obstante, se ven las restricciones de tal medicion dadas las condiciones de
edad y su célculo en funcidn de los hogares.

Para el afio 2003, la cobertura neta en primaria era de 83,6% Yy en secundaria y media de
62,7%. El acceso al sistema educativo se considera inequitativo, tanto por estratos socio-
econdmicos como por entidades territoriales. Respecto del ingreso, se sefiala que los mas
pobres tienen menos posibilidades de asistir en cualquiera de los niveles educativos. Del
grupo entre los 12 a los 17 afios, cuyos hogares pertenecen al 10% mas pobre de la
poblacion, sélo asisten 60 de cada cien a una institucion escolar, frente al 84% de los
hogares que pertenecen al 10% mas rico. Respecto de las entidades territoriales se ve una
variacion notable. En secundaria oscilan entre 75% de Bogota y el 41% en el Cauca. Por
su parte, las zonas rurales presentan un atraso de mas de 20 afios frente al promedio del
pais. Se estima que con continuarse con dicho ritmo histérico, se necesitarian de treinta
afios para que la Colombia rural tenga el nivel educativo nacional de 1999."

Trabajo infantil

Asimismo, el DANE (2011) presenta un informe acerca del trabajo infantil, en donde sus
indicadores muestran algunas cifras de particular importancia en relacién con el ejercicio
del control penal del Estado. De la tasa de 9,2% general de trabajo infantil, un 21,8% son
adolescentes entre 15 a 17 afios y un 10,6% entre 12 y 14. Para los nifios y nifias entre 10 y
11 afios, la tasa fue de 5,5%, mientras que para nifias y nifios entre 5 y 9 afios fue 2,0%,
que a pesar de ser la menos representativa, resulta alarmante. También, segin el DANE en
el Censo de 2005, el desempleo de la poblacion entre 14 y 26 afios es del 23%, siendo para
las mujeres del 31%. El 94% de las y los jovenes trabajadores en este segmento
poblacional, lo hacen en la informalidad. Lo mas llamativo al respecto de los anteriores
datos es que se incluye a adolescentes entre 14 y 18 como poblacién econémicamente

* http://www.manosporcolombia.org/cifras.html (Consultado el 18 de octubre de 2011).
'% sarmiento Anzola (2003)
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activa, reconociendo una problematica social clara en la construccion de los roles y las
funciones sociales gue tienen los adolescentes en Colombia.

Caracterizacion de la situacion del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes

Respecto a la situacion del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, hay que
advertir que las cifras que tienen las entidades como la Fiscalia, la Policia de Infancia, el
Consejo Superior de la Judicatura y Medicina Legal no concuerdan, razén por la cual para
aproximarse a esta realidad hay que partir de estimativos. Por otra parte, también hay que
tener claridad acerca de la implementacién gradual del sistema, primero en Bogota y Cali,
luego en otros distritos judiciales, por lo que aumentos en las cifras, asi como variaciones
tendran tambieén una relacion con este proceso de implementacion, asi como con las
realidades regionales.

Segun el documento CONPES 3629 de 2009 sobre el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, desde la implementacion en marzo de 2007 hasta junio de 2009, la
informacidn reportada por la Policia Nacional es de 20.104 aprehensiones de adolescentes
entre 14 y 17 afios. Dichas aprehensiones estuvieron motivadas por 155 tipos de delitos
diferentes, y principalmente en orden de su conocimiento por las autoridades, i) tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes, ii) hurto, iii) fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego o0 municiones, iv) lesiones personales, v) dafio en bien ajeno, vii) violencia
intrafamiliar y viii) defraudacién a los derechos patrimoniales de autor. En septiembre de
2011, el ICBF informo6 a la Comision de Seguimiento del SRPA que esta tendencia se
mantenia, con una variacion del orden y con la desaparicion de la defraudacion de
derechos patrimoniales de autor como uno de los delitos de mayor ocurrencia.

Tabla No.1-1: Delitos principales reportados por ICBF.

Delitos

(entre marzo de 2007 y agosto de 2011
Hurto 22.106
Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes 20.323
Lesiones personales 6.822

Fabricacién, trafico y porte de armas de fuego o
municiones 5.739
Violencia Intrafamiliar 2.468
Dafio en bien ajeno 1.770
Homicidio 1.666
Falsedad en documentos 462
Extorsion 439
Concierto para delinquir 44
Total 61.839

Fuente: ICBF, 2011.
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Se sefiala asi que los 5 delitos de mayor ocurrencia corresponden al 82% del total
acumulado, reportando que el hurto corresponde a un 29% de la totalidad de delitos, el
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes a un 27% y el homicidio a un 2,2%. Segun
la Fiscalia, en datos también aportados a la Comision de Evaluacion del SRPA, ademaés del
homicidio, los delitos que a través de la reforma introducida por la ley 1453 de 2011,
considerados como de mayor gravedad, representan un 0,6% en el caso de la extorsion y
un 0,1% en el caso del secuestro. Por su parte, la ley de seguridad ciudadana (ley 1453 de
2011) contempla sanciones privativas de libertad de los adolescentes para delitos con pena
de més de 6 afios. Segun la Fiscalia, esto corresponde en un 27% al delito de tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes, un 8% a fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego, un 2,7% a delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, un 0,01% al
empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos, un 0,02% al trafico de sustancias
para el procesamiento de narcéticos, un 0,01% correspondiente a delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente.

Los delitos y su conocimiento por parte de las autoridades presentan también unas
particularidades regionales. Por ejemplo, el ICBF reportdé en los primeros 5 meses de
funcionamiento del SRPA en Antioquia la atencion de 205 casos, de los cuales un 89%
correspondian a hombres y el 11% restante a mujeres. 97 casos (un 53%) relacionados a
delitos de trafico, fabricacion y porte de estupefaciente, 23 casos de lesiones personales
(13%) y 13 casos de hurto (7%). En el distrito judicial de Cundinamarca (que incluye el
departamento del Amazonas) en el mismo periodo se reportaron 584 casos, de los cuales
un 80% eran hombres y 20% mujeres, y los delitos de mayor significacién estuvieron en
un 50% relacionados con hurto y hurto calificado, en un 21% relacionados con lesiones
personales y un 8% con trafico, fabricacion y porte de estupefacientes.® De la
implementacion de esta quinta fase del sistema, los delitos representativos coinciden a lo
largo de los distintos distritos judiciales, destacAndose la ocurrencia en un 29% de
fabricacion, tréfico o porte de armas de fuego o municiones en el distrito judicial de
Barranquilla, el cual es relevante en el de Cartagena, y tiene una importancia secundaria en
el distrito de Valledupar, en donde el delito de asonada se destaca. Este ultimo delito es el
de mayor relevancia en el distrito judicial de Sincelejo y de Riohacha. En Riohacha es
relevante el contrabando de hidrocarburos y el dafio en bien ajeno. En Monteria se
presenta también con una relevancia secundaria el delito de falsedad en documento
publico.

También, el ICBF informé a la Comisién de Seguimiento del SRPA que han sido
atendidos hasta la fecha 75.811 adolescentes.” La diferencia por género corresponde a

*° Boletin Anual SRPA 2009, Fase V.

** Corresponde estas cifras a un 2% de la poblacién en ese rango de edad, aproximadamente. Esto querria
decir que 2150 de cada 100.000 adolescentes colombianos entre los 14 y 17 afos han ingresado al Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes. A pesar de que, para la Comision de Evaluacion del Sistema,
la Fiscalia reporta 8.414 adolescentes reincidentes, no es suficientemente esclarecedor para entender la
dimension de estas cifras presentadas.
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88% hombres (60.692) y 12% mujeres (8.347).22 A pesar de que el enfoque de género se
hace expreso en los principios rectores de esta normatividad y que el porcentaje de mujeres
adolescentes privadas de la libertad es reducido en comparacion al de los hombres
adolescentes, en las discusiones y debates no se tiene en cuenta la problematica de las
particulares necesidades del tratamiento de nifias. Lo mismo ocurre en relacion con las
particularidades de la reaccion frente a conductas cometidas por adolescentes
pertenecientes a comunidades indigenas.

La Fiscalia General de la Nacion, por su parte, reportd haber atendido 96.670 casos. De los
casos activos a agosto de 2011, 24.806 se encontraban en fase de indagacion, 3.261 en
investigacion, 3.317 en etapa de juicio, 4.464 correspondian a querellas y 108 a ejecucion
de penas, sumando un total de 35.956 casos activos. Por su parte, las decisiones adoptadas
correspondian a 28.830 casos archivados, 13.052 conciliados, 10.683 con accién penal
extinguida, se habia aplicado el principio de oportunidad en 1.747 casos en etapa de
investigacion y 276 en etapa de juicio oral, y habian precluido 1.631 casos en indagacion,
3.721 en investigacion y 525 en etapa de juicio. Respecto del principio de oportunidad
como regla de justicia restaurativa del SRPA, éste se ha aplicado en un 2% de los casos
aproximadamente. Asimismo, se han formulado 23.475 imputaciones, se han solicitado
7.072 medidas de aseguramiento preventivo, en 16.132 casos se han presentado escritos de
acusacion y se reportan 1.029 preacuerdos presentados.?® De los casos en conocimiento de
la Fiscalia, se obtuvieron 28.051 sentencias sancionatorias y 3.205 sentencias absolutorias.
Asimismo, se decidieron 615 incidentes de reparacion integral. Segln esta entidad, 3.747
adolescentes se encuentran internados.

Tabla No. 1-2: Sanciones aplicadas en el SRPA

Sanciéon impuesta Nl'm_lero de
sancionados

Amonestacion 2.310
Reglas de Conducta 4.967
Prestacion de Servicios Comunidad 842

Libertad Vigilada 5.724
Centro Semicerrado 3.183
Centro de Atencion Especializada 4.986

Total 22.012

Fuente: ICBF, 2011.

Para hacer una comparacion de las cifras y la magnitud del conflicto, hay que hacer
referencia, en primer lugar, a la poblacion encarcelada bajo el sistema penal de adultos,

** Como puede verse, las cifras no concuerdan, no obstante han sido las presentadas por la misma entidad.
* Esta Ultima cifra alarma, en la medida en que es claro el articulo 157 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia expresamente prohibe la celebracion de acuerdos entre Fiscalia y Defensa.
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que lleva vigente méas de una centuria, la cual representa 192,12 presos por cada 100.000
habitantes, a octubre de 2011, 35,32 mas en proporcién al 2008.% Dice el INPEC que por
cada 3 internos que salen entran 7 a los centros de reclusion. A mayo de 2011, se calculaba
en 11.526 reclusos, de los cuales 65,2% esta condenado y 34,8% es sindicado.”® Asi, el
namero de adolescentes vinculados al sistema muestra unas cifras muy altas en relacion
con el poco tiempo que ha estado en vigencia, pero a su vez refleja una situacion social de
encarcelamiento e intervencion de los sistemas de privacion de la libertad.

Por su parte, la Policia Nacional, en su Plan Unidos por la Vida, afirma que existe una
relacion directa entre el bajo nivel socioecondmico del entorno familiar del adolescente y
sus conductas punibles. Adicionalmente, sefiala que la mayoria de los adolescentes que
ingresan al Sistema no cuentan con su ciclo educativo completo; lo cual es corroborado
por algunos de los reportes de los operadores de la sancion de privacion de la libertad, en
centros de atencién especializada del ICBF (...). Por su parte, el ICBF reporta un alto
consumo de sustancias psicoactivas entre los adolescentes vinculados al Sistema. La
Policia Nacional sefiala que el 78% de los adolescentes admiten haber consumido alguna
sustancia psicoactiva, o0 mezcla de las mismas, sin existir en esta afirmacion una
discriminacion entre el consumo ocasional o habitual (CONPES 3629 de 2009).%°

Uno de los debates con mayor importancia entre las autoridades es lo relativo a los
recursos y la gestion. El sistema inicio su funcionamiento con 437 cupos en el 2007 por
$655.555.411, lo que corresponde aproximadamente a un $1°500.000 por cupo, segun los
datos ofrecidos por el ICBF. Para el 2008, estos cupos se incrementaron a 2427 por un
valor de $12.886.271.465, por lo que el valor de cada cupo correspondio entonces
aproximadamente a $5°300.000. Para el 2009, se planed el contrato de 3216 cupos por
$30.924.134.496, lo que significaria que el cupo casi se duplicaria, para tener un valor de
$9°600.000. La altima cifra sefialada, para el 2010, fue de $41.722.870.528, para cubrir
5721 cupos, a $7°300.000 (CONPES 3629 de 2009). Para entender esta informacion, es
claro que hay que tener en cuenta la gradual implementacién del sistema, razén por la cual
los cupos varian significativamente. Esto puede tener también que ver con el valor de cada
uno de los procesos de implementacion y las diferencias regionales, asi como los costos de
infraestructura que se han podido generar en estos procesos.

En el informe final de la Comision de Evaluacion del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, se diagnosticaron por lo menos 5 puntos en donde la gestion es la
preocupacion central. En primer lugar, se identifica como un problema grave para el

**  Fuente: http://pornuestroinpec.blogspot.com/2011/03/aumento-cifra-de-reclusos-en-colombia.html

(consultado el 1 de noviembre de 2011).

** Fuente: http://www.cadenasuper.com/index.php?option=com_content&view=article&id=2176:cifras-
inpec-junio&catid=89:noticias (consultado el 20 de octubre de 2011).

*® Este dato alarma, en la medida en que una de las politicas abanderadas en la dltima década ha sido la
penalizacion del consumo. Por esta razon, preocupa que esta criminalizacion sea inadecuada para
enfrentar una problematica social, y al contrario termine estigmatizando el consumo de jovenes, sin
diferenciarse de otras conductas como la fabricacion o el porte de estupefacientes. Esta discusion se dio en
el IX Festival Nacional de Juventud de 2010.
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funcionamiento armonico del SRPA la ausencia de un ente rector, razon por la cual, el
funcionamiento de las autoridades en el proceso es auténomo y la operacion del mismo es
desarticulada, entendiendo que el funcionamiento del sistema depende de dos procesos,
uno de caracter penal y otro de restablecimiento de derechos, de caracter administrativo,
cada uno con sus respectivos entes rectores. En segundo lugar, no se entiende cudl es el rol
en el proceso del defensor publico, en su caréacter de responsable del restablecimiento de
derechos. En tercer lugar, una de las preocupaciones centrales se engloba en lo relacionado
a los recursos financieros, técnicos y la definicion de lineamientos para los programas de
cumplimiento a las sanciones y medidas de restablecimiento sefialadas en la ley. Esto se
deriva, segun el informe, de la ausencia de claridad acerca de la obligacion de
financiamiento del sistema, sobre la disponibilidad de cupos para el cumplimiento de las
distintas sanciones (en particular, las relacionadas con el internamiento en centro cerrado o
semi-cerrado, pero también la infraestructura para el cumplimiento del resto de programas
y sanciones). Relacionado con la anterior, se identifica el cuarto punto, el cual identifica la
ausencia de lugares para conducir a adolescentes aprehendidos en flagrancia o en
detencidn preventiva. Asimismo, se identifica un quinto punto, muy relacionado, que es la
ausencia de personal capacitado que intervenga en las distintas etapas del proceso penal y
el procedimiento administrativo. Por Gltimo, se hace referencia a la ausencia de un sistema
de informacion que permita hacer seguimiento a las medidas adoptadas.

Vista la anterior caracterizacion, es necesario cuestionarse acerca de la construccién social
de delincuente en Colombia, y cuéles son los argumentos acerca de la necesidad de
intervencion en la conflictividad social a través del sistema penal. El adolescente es
reclutado al mercado laboral de la ilegalidad, vinculado a actividades econémicas, como
parte de organizaciones criminales, en el sicariato, en el trafico de estupefacientes, o en
otras actividades delictivas que traen lucro. Asimismo, a través de la agenda de politica
criminal se asocia frecuentemente la delincuencia con la juventud, como sucede con la
regulacion para enfrentar a las barras bravas, en la ley de seguridad ciudadana, en lo
relacionado con consumo y porte de estupefacientes, entre otros fendmenos.
Adicionalmente, los jovenes son victimas de una importante violacion de derechos
fundamentales en materia de desplazamiento, desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales o “falsos positivos”, muertes por causas violentas. La esperanza de vida
para los jovenes (hombres) en determinados sectores marginales y segregados es menor a
los 20 afios. No es muy diferente la situacion de satisfaccion de derechos fundamentales,
tanto civiles, politicos, como econdmicos sociales y culturales. Cada vez se responsabiliza
mas a la poblacion para la satisfaccion de sus derechos, recortes y regresiones en derechos
sociales,27asi como violaciones a derechos laborales, de sindicalizacion y de participacion
publica.

Queda claro que el impacto social de las politicas neoliberales sobre la criminalidad ha
tenido como consecuencia principal la participacion de cada vez un mas menores de edad
en hechos delictivos (se sefiala que de cada cinco infracciones a la ley para el 2003, en 5

*Ver declaraciones del IX Festival Nacional de Juventud de 2010.
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estaba involucrado el menor), haciendo esto mucho mas compleja la lucha contra la
delincuencia organizada. Esto ha influido la reaccion social frente a la funcion de las leyes
civiles y penales, trayendo como consecuencia multiples proyectos que buscan reformular
el control social formal e institucional. Y a pesar de que se sefiala que debe haber un
equilibrio entre educacion y castigo, la tendencia de los operadores juridicos se concentra
en la represion, mas que en la rehabilitacion o la resocializacion.®

En los &mbitos informales de control y de configuracion de un imaginario social de la
criminalidad de adolescentes, se ha visto que la estigmatizacion mediatica no cesa. Tal
como se determind a partir de una aproximacion a los principales medios impresos de
circulacion nacional, el mayor acumulado de noticias acerca de los jovenes, ademas del
tema de la educacién, esta asociado con los descriptores: delincuencia, conflicto armado,
violencia y reinsercion.?® Y no hay que dejar de lado que las condiciones de los jévenes no
pueden ser entendidas como aisladas de la realidad colombiana, del conflicto armado y
social, de la desigualdad, de la marginacion, que no hacen maés, tal como lo plantea
Sarmiento Anzola, que fragmentar y segmentar una condicion per se compleja y
heterogénea de la juventud.® Esto se refleja en fenémenos como el reclutamiento ilegal,
las escasas posibilidades de acceso a la educacion superior, una alta desercion escolar de
jovenes en sectores rurales, un alto consumo de estupefacientes unido a un constante
intento por criminalizar y no tratar el problema més alla de los sintomas, el reconocimiento
de que méas de la mitad de la poblacion desplazada es menor de 18 afios, y la asociacion
del alcohol en accidentes de transito, junto con violencia comdn, conflicto armado y
aborto, como causas de muertes violentas™".

2% Sarmiento Anzola (2003).

*Ibidem.

3° Ibidem.

3 Tomado de datos del Programa Presidencial Colombia Joven, en: Didlogo Nacional, 2001, citados por
Sarmiento Anzola (2003).



2.Populismo punitivo y transformaciones en
las instituciones de control de
adolescentes

(Los politicos) Buscan a sus enemigos en el espejo y

se concentran en el adolescente ladrdn de calzado.

Con la més absoluta irresponsabilidad y desparpajo,

haciendo gala de ignorancia y cobardia, producen leyes penales,

que es lo més barato y les da publicidad por un dia.

Cobran en unos pocos minutos de television la entrega de vidas,

libertad, honor y patrimonios de sus conciudadanos,

muchos de los cuales —sea dicho de paso- les aplauden

la entrega de sus derechos a cambio de una ilusion de papel mal impreso.
Eugenio Raul Zaffaroni (Martinez, 1999a: VII)

Una de las manifestaciones mas importantes de las transformaciones sociales en los
Gltimos afios se ha visto reflejada en las instituciones penales de control y en la reaccion
social que éstas suscitan. Las discusiones en torno a dicho fendmeno podrian darse en un
plano normativo con sus correspondientes discusiones dogmaticas, pero, no obstante,
dicha perspectiva resultaria insuficiente o irrelevante en la medida en que desconoceria
que en dichas transformaciones sociales se encuentra subyacente una configuracion de
cosmovisiones, discursos predominantes que configuran, en este caso, reacciones frente a
los fendmenos sociales, percepciones y construcciones sociales de los problemas.

Los cambios en las formas de construccion y comprension de politicas criminales, desde
un plano institucional, y sus referentes socio-politicos y culturales, se ven reflejadas
también en transformaciones y configuraciones de una nueva idea de control sobre los
adolescentes. Es decir, por un lado se presentan cambios en la forma de construir la
politica, por otro se presentan cambios significativos en las instituciones penal de control
(producto de dicha politica criminal), y, ademas, existen variaciones en la percepcion
social de como es y debe ser una politica criminal.

Para ilustrar lo anterior, el presente capitulo tiene como objeto la reconstruccion del estado
del arte acerca de las instituciones (y en concreto formales —penales-) de control de
adolescentes, tratando de articular los procesos de cambio que han presentado en los
Gltimos afios con un proceso mas estructural, tratando de mostrar como el actual sistema
de responsabilidad penal para adolescentes no responde, 0 no Unicamente, a una lucha
aislada por el reconocimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en el campo
del derecho internacional de los derechos humanos, sino que también resulta coherente con
multiples procesos sociales que han transformado las instituciones de control en las
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ultimas décadas. A su vez, este estado del arte va a resultar fundamental para la
comprensidn posterior de las narrativas y sus estructuras conceptuales que seran centro de
analisis de este trabajo.

Por lo tanto, se exponen distintas posiciones con respecto a topicos fundamentales,
divididas en dos grandes temaéticas. La primera se relaciona con la pregunta de como se
caracteriza ese nuevo orden politico, social y cultural que ha influido también en la
articulacion de nuevas formas de gobierno y de politica criminal, en concreto en relacion
con el control de adolescentes. La segunda se orienta hacia la reconstruccion critica de la
presentacion de la evolucién y progreso® de los modelos y paradigmas de tratamiento de
adolescentes, y la respectiva caracterizacion del modelo de bienestar y paradigma tutelar
frente al modelo de responsabilidad y paradigma de proteccion integral.

2.1 Nueva cultura del control en la modernidad tardia®

La nueva cultura del control es la denominacion de David Garland al fenémeno de la
transformacion del control del crimen en Estados Unidos y Gran Bretafia, derivado de
cambios sociales y culturales provenientes de la modernidad tardia. Se atribuye esta
transformacion a tres elementos relacionados, el primero, con la recodificacion del derecho
penal del bienestar; el segundo, con las teorias criminoldgicas del control, y el tercero, con
un estilo de razonamiento econémico (2001: 174-175). Reconoce el autor que para
comprender este fendbmeno se debe partir de la idea de que éste involucra multiples
practicas e instituciones y de la complejidad de los mismos. A pesar de la importancia de
los cambios en la justicia penal, este autor considera que los cambios més relevantes se
encuentran en las percepciones culturales que promueven estas transformaciones. Las
nuevas caracteristicas del control contemporaneo del crimen son atribuidas a dos fuerzas
sociales, el neoliberalismo econémico y neoconservadurismo politico.

Por una parte, se considera que es el neoliberalismo econémico, con su lucha en contra del
Estado de bienestar social, el que aumenta las desigualdades propiciadoras del delito (...),
favorece la inseguridad por medio de la inestabilidad laboral y genera un sector de
personas excluidas en relacion con la deslocalizacion de empresas. Por otra parte, el
neoconservadurismo politico enfatiza el mensaje de la peligrosidad de la delincuencia, sin
posibilitar la creacién de lazos de solidaridad que generaban anteriormente determinadas
conductas como los delitos contra la propiedad o los delitos politicos. Al contrario, el
delito genera solidaridades en la poblacion para generar un enemigo comun y legitimar la
existencia del Estado. El argumento central de Garland se orienta a sefialar que a pesar de
que los cambios han sido muy importantes en la justicia penal, el nuevo mundo del control
del crimen provee fuentes para la legitimacion de politicas de anti-bienestar y la

3% Con estas palabras no se pretende indicar el proceso de lo malo a lo bueno o, en todo caso, de mejora de
algo.

¥ Para el presente apartado la referencia principal que se tuvo en cuenta fue Garland (2001), pero también
se tomaron en cuenta otras referencias.
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concepcion de los pobres como pertenecientes a una clase subalterna e indeseable. (2001:
Xi-xii)

Para Garland, estos cambios pueden ser ilustrados por una serie de indicadores®,
observaciones que han sido ampliamente compartidas en mdaltiples interpretaciones del
fenébmeno, pero que no necesariamente estdn vinculadas a determinadas posiciones
tedricas, y al contrario pueden aportar categorias de andlisis. Algunos de estos indicadores
pueden ser agrupados en torno a la reaccion social que suscita el delito u otras conductas
socialmente reprochadas. Se considera que existe una mayor inclinacion en la poblacién
hacia la punicion y un cambio en el tono emocional de la politica criminal (1). Los
sentimientos colectivos muestran como el miedo al crimen es un tema cultural prominente
que se confirma a través de la opinion publica y se encuentran presentes de manera
importante en las reivindicaciones de justicia restaurativa (en Colombia, se presenta con
claridad respecto de la violencia contra las mujeres y las agresiones contra la libertad,
integridad y formacion sexuales de nifias y nifios, aun si estas conductas son cometidas por
personas menores de 18 afios).

Este miedo es aprovechado por los actores politicos, quienes usan el sistema penal para
obtener réditos (2). Se da una politizacion del derecho penal que acompafa a este nuevo
punitivismo. La politica criminal deja de ser un asunto de expertos para pasar a manos de
la competencia electoral, teniendo esto como consecuencia la pérdida de autonomia de las
instituciones de justicia. Se adoptan una serie de medidas para tomar ventaja politica y se
da una prevalencia de la opinion publica sobre los expertos, que antiguamente tenian plena
autonomia en el ejercicio de las practicas del sistema penal, en quienes se pierde la
confianza (Garland, 2001: 172 y 2007: 216). Se transforma la relacion entre el proceso
politico y las instituciones. Esto tiene como consecuencia la polarizacion de posiciones, de
los discursos oficiales y populares®. Asi, el debate se hace mas estrecho por la
convergencia en las propuestas de la mayoria de partidos politicos.

Paralelamente, se desarrolla una retorica de venganza que acompafia esa opinion publica,
en donde se citan sentimientos de las victimas, sus familiares y el miedo con el fin de
apoyar esas nuevas leyes penales y medidas de politica criminal, dando paso a la
reaparicion de la victima en el ambito penal (3), que condiciona no solo el surgimiento de
medidas drésticas, sino que transforma la concepcion del ejercicio penal. Asimismo, se
instrumentaliza a las victimas en la creacion de leyes y como herramienta de participacion
politica y electoral. Esto modifica la concepcion del derecho penal moderno de subsumir
los intereses de la victima al interés pablico y general. En otros planos, se construye la
metonimia del puede-ser-usted, como un nuevo sentido de la victimizacién, en donde

3 Una breve sintesis de lo que se describe a continuacién puede encontrarse en The Culture of Control de
(2001: 6-20).

35Si uno considera todos los rangos de discursos gubernamentales sobre el crimen —no sélo de estamentos de
funcionarios elegidos sino también de agencias administrativas- se vuelve evidente que el discurso oficial estd
estructurado por un juego de conflictos y tensiones apenas contenidos (...) El resultado es una series de
politicas que son cada vez mas dualistas, polarizadas y esquizofrénicas. (Garland, 2001: 137)
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todos pueden ser victimas, pero sélo unos pocos delincuentes (Garland, 2007: 217-220).
También, todo esto tiene como consecuencia que las posibles respuestas alternativas, cada
vez mas, se cierran en su espectro, convirtiéndose el relato anti-punitivista en una
colaboracion con el agresor y un desprecio hacia la victima.

Un aglutinador de estos indicadores se encuentra en el sentimiento constante de crisis que
acompafia dichos procesos de transformacion (4). Ese sentimiento de crisis se puede
vincular con los procesos de transformacion y reestructuraciones politicas, economicas y
de clase, y al desmonte de las politicas de bienestar, en un marco cultural indispensable
para el desarrollo de estos procesos (que crean las condiciones de posibilidad). Al parecer,
se encuentran estrechamente ligadas a esa cosmovision neoliberal econdmica que
impregna distintas esferas de la vida social, pero también neoconservadora politica que
configura los valores predominantes. Ese perpetuo se ve reflejado, también, en las
instituciones de la justicia penal, y muestra su manifestacion mas clara en la desconfianza
a sus operadores (Garland, 2001: 19-20, 77).

Por otra parte, se pueden encontrar indicadores referidos al sistema penal en concreto. El
primero de éstos es la crisis del ideal resocializador (5), sobre el cual residian las
asunciones, valores y practicas a partir de las cuales se ha construido la penalidad
moderna. Esto se refleja en la perdida de autoridad de la rehabilitacion que, a pesar de
conservarse selectivamente en programas, muestra a su vez la decadencia de la estructura
punitiva de la modernidad. Esta crisis se acompafia por un nuevo surgimiento de las
sanciones punitivas y degradantes (6), dado que el ideal resocializador se ve cada vez mas
refutado, dando lugar a la prevalencia de la retribucion como fin de las penas y de la
incapacitacion como funcién de la sancion. Ese discurso retributivo explicito se relegitima,
permitiendo una expresién abierta de sentimientos punitivos, como se vio anteriormente, y
el desarrollo de leyes draconianas.

Respecto del sentido de la sancion que orienta los sistemas penales, comienza a ser
preferente el uso de la prisidbn como medio para conseguir la incapacitacion (7), en donde
la proteccion de la poblacion es el objetivo prioritario de la politica criminal, cuyas
prioridades son la satisfaccion de las necesidades de seguridad, el control del peligro y la
identificacion y administracion del riesgo. Esta reinvencion de la prision, como
mecanismo de incapacitacion, tanto para ofensores violentos, como para la pequefia
criminalidad (8), trae, a su vez, una gran preocupacion en relacion con la pérdida de la
importancia de las garantias procesales y con el riesgo de violacion por parte de las
autoridades de las libertades individuales.®

Esto ultimo va de la mano de los elementos ideoldgicos que acompafian las practicas del
sistema penal. Al respecto, el desarrollo y transformacion de teorias criminolégicas (9) es

El delito como problema social pasa a ser visto como un problema de indisciplina, una falta de auto-control
o control social, un problema de malvados individuos que necesitan ser disuadidos y que merecen ser
castigados. ...crimen es un problema de culturas antisociales o personalidades, y de eleccion racional
individual de cara a laxas normatividades e indulgentes regimenes punitivos. (Garland, 2001: 102)
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un elemento sustancial, en el cual se da un giro de modelos positivistas puros, orientados
al tratamiento profesional del infractor, a modelos del control que delegan a ciudadanos y
comunidades tareas relacionadas con el control del delito, mas alld de las actividades de
tratamiento y las funciones del Estado, que desde esta perspectiva deben entenderse
compartidas. La reintroduccion del peligro o riesgo al pensamiento criminolégico motiva
una légica actuarial, que vacia el objeto de la criminologia, y renuncia a la busqueda de
causas, una vez se entiende que el pensamiento positivista se vuelve inviable e
insostenible®” (Garland, 2001: 42-44 y 88).

Respecto de las précticas politicas, se percibe la expansion de una infraestructura de
prevencion del crimen y de seguridad comunitaria, que funcionan bajo la logica de
expulsion y exclusion (10), mediante la creacion de redes inter-institucionales, orientada
sobre todo a la disminucion del miedo, de dafios y perdidas, prevencion y seguridad, mas
que a la persecucion y el castigo, como objetivos principales de los sistemas penales. Estas
practicas, en términos metodoldgicos, reciben una gran influencia de los modelos de
analisis econdmicos y las practicas gerenciales impregnan el sistema penal y las politicas
de control del crimen, dentro de una logica de costo-beneficio (11). Dentro de este
esquema, se entiende que el delito es un evento —o una masa de eventos- que no requieren
de una especial motivacion o disposicion, de una patologia o anormalidad, y el cual esté
inscrito en las rutinas de la sociedad contemporénea y la vida econémica. (Garland, 2001:
16)

La reaccion al crimen, el pensamiento criminoldgico y las nuevas practicas del control se
ven acompafiadas de otros elementos relevantes, como la aparicion de un negocio
prospero® del control del delito y un desarrollo empresarial en este sector de la seguridad,
la vigilancia y el sistema penal y penitenciario (12). Junto con mdltiples practicas de
ciudadanos y de la comunidad, la des-especializacion de las instituciones de justicia
criminal, maltiples sectores de la sociedad civil, incluyendo compafias que trabajan con
una idea mas amplia del control del crimen y utilizan técnicas y estrategias diversas de las
tradicionalmente empleadas por las agencias de justicia. EI control del crimen, tal como lo
plantean las teorias del control, dejan de ser una obligacion estrictamente estatal, para
compartirse, lo que genera al mismo tiempo intereses comerciales.

¥ Esta afirmacion debe ser tomada con beneficio de inventario, dado que a pesar de que el positivismo
pareciera abandonar multiples esferas, es claro que continla siendo estandarte del pensamiento de las
ciencias sociales. Esto se puede ver en los estudios genéticos sobre el delito, en politicas publicas, entre
otros aspectos. Asimismo, la ldgica costo-beneficio no abandona los postulados basicos del pensamiento
positivista.

¥ A pesar de que Garland no profundiza mucho en este aspecto, otras afirmaciones coinciden con este
argumento. En este sentido, Nils Christie ilustra con una serie de datos muy indicativos relacionados con el
sistema carcelario en Estados Unidos, cuya participacion bursatil presentaba en los go una gran
importancia en la bolsa y era un sector de gran crecimiento. Véase al respecto Christie (1993: 101-132). Una
breve caracterizacion del fendmeno también puede encontrarse en Rivera (2003).
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Como se puede apreciar, este proceso de transformacion es complejo, y no puede ser
objeto de una Unica explicacion universal, imparcial y totalizante de un fendbmeno que se
presenta, segun el autor, en sociedades de la modernidad tardia (en Estados Unidos y el
Reino Unido). Queda claro, segun el contexto presentado anteriormente, que dicha
transformacion no solo es resultado de un proceso de reconsideracion de la politica
criminal y las teorias criminoldgicas, sino también por fuerzas histdricas que transforman
la vida social y econémica (tal como ese neoliberalismo de libre mercado y
neoconservadurismo social) y que presencian la crisis del bienestar. Estos cambios
centrales se dan, en primer lugar, en las dindmicas de produccion capitalista y del
intercambio del mercado, y sus correspondientes avances en tecnologia, transporte y
comunicaciones; por la reestructuraciéon de la familia y la vivienda; la nueva concepcion
de la ecologia social de ciudades y suburbios; el alza de medios masivos electronicos, y la
democratizacion de la vida social y cultural. (Garland, 2001: 75-76)

A esta nueva cultura del control también se le ha denominado, como se sefiald en paginas
anteriores, populismo punitivo, tomando la denominacién de Bottoms (Larrauri, 2006: 15),
término que se escogid para articular la discusion del presente trabajo en relacion con las
exigencias constantes de controles y castigos mas severos y efectivos que se presentan
siempre como solucién a los problemas sociales. Este fenomeno, entonces, esta
relacionado, no sélo con el neoliberalismo econdémico que recorta el estado social y con el
neoconservadurismo politico que enfatiza el mensaje de la peligrosidad de la delincuencia,
sino también, con el surgimiento de un sentimiento de inseguridad que surge ante la
ausencia de lazos de comunidad, y una transformacion cualitativa y cuantitativa de delito
(Larrauri, 2006: 16-17).

Los argumentos de Garland, asi como los de mdltiples autores que toman estos elementos
como referencia, son cuestionados por la validez de sus indicadores, por la aplicacion
extendida de dicho fendmeno a regiones distintas de las que son observadas por estos
autores®, y, sobre todo, por los criterios tericos y metodolégicos para entender cémo y de
queé manera resulta posible medir la punitividad. En este sentido, Larrauri se pregunta
cuéles mecanismos pueden ser utilizados para medir queé tan punitiva es una sociedad.
Frente a esto se plantea una sociedad es punitiva segun la observacion de los distintos
mecanismos de control informal y formal, siendo la carcel uno de tantos mecanismos.
Frente a esta respuesta es claro que un indicador se refleja en el nimero de personas
privadas de la libertad, como resultado de unos mecanismos institucionales. (Larrauri,
2006: 17-18)

% Dicho fenémeno que muestra Garland no debe ser entendido como generalizado, en la medida en que
se muestran excepciones como Alemania, Austria, Finlandia, Noruega, en donde los procesos se
desarrollan de otra manera. A pesar de la advertencia que hace Garland acerca de la restriccion de su
interpretacion a Estados Unidos y Gran Bretaiia, multiples sectores intuitivamente proponen, desde
distintas perspectivas, su percepcion de este fendmeno como global. En este sentido, ver por ejemplo,
Aniyar de Castro (2010: 112).
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Otro elemento relevante encontrado es como los medios hacen la publicidad del crimen, la
guerra contra el delito se presenta como despolitizada. No se pregunta sobre cual debe ser
la respuesta a determinados problemas sociales, si no de cuédnto tiempo de prision. Los
resultados de los estudios de medios y reaccion social, que presenta Larrauri, muestran que
la vinculacion de animos punitivos con experiencias, no es tan claro, como la relacion con
el nivel de escolaridad, familiar, diversidad cultural, creencia en la ruptura del consenso
moral y social y de crisis social. En este sentido, se entiende que la posicion punitiva que
se adopte tiene que ver mas con valores que con experiencias. También es importante
destacar que las condiciones sociales construyen un animo punitivo en funcién de las
carencias. En este sentido reconoce que antes de cualquier cosa, es necesario reducir
fuentes de ansiedades sociales y economicas. (2006: 21)

Por su parte, Miranda hace énfasis en el modelo penal securitario que es introducido por
ese fendmeno del populismo penal. De esta manera, se presenta la transformacion desde la
perspectiva del uso del derecho penal por parte de los actores politicos, sin importar el
sector politico al que pertenezcan. Se opta por el derecho penal para solucionar problemas
sociales, caracterizados por los medios, porque, a pesar de su fracaso, tienen pocos
opositores politicos, costos comparativamente bajos y concuerdan con las ideas del
sentido comdn acerca de las causas del desorden social y la adecuada atribucion de las
culpas. (Miranda, 2007: 43, 52)

Se busca gobernar a través del delito, sobre todo a partir de la idea de inseguridad. Asi, se
criminalizan determinados sectores de la poblacién, inmigrantes, adolescentes, personas en
situacion de calle, consumidores, entre otros, que terminan siendo destinarios de politicas,
y acceden al sistema de justicia penal catalogadas como peligrosas por su pertenencia a
determinados grupos, dejando intactas las estructuras delictivas que se van nutriendo de
nuevos candidatos empujados por situaciones de marginalidad y exclusion social... Todo
este contexto hace dar la impresion de que las politicas criminales hubieran sustituido a
las politicas sociales, econémicas, educativas o culturales (Miranda, 2007: 45-47). Las
altas cifras de criminalidad se convierten en arma de distintos poderes para legitimar
politicas de mano dura y tolerancia cero (Miranda, 2007: 60).

De la exposicion de Garland, deben destacarse unos elementos bésicos para el desarrollo
de este trabajo. En primer lugar, debe destacarse el reconocimiento de cambios
generalizados en la politica criminal y las instituciones de control del delito. A pesar de
que este reconocimiento se hace con relacion a unos territorios concretos, es claro que se
reconoce un proceso de transformacion institucional, en Colombia, claramente
manifestada en los sistemas de juzgamiento penal. En segundo lugar, otro aporte sustancial
se orienta al reconocimiento de multiples dimensiones que influyen en estos procesos de
transformacidn, los cuales estan situados histérica, politica y, lo que es central para este
autor, culturalmente. Esa dimensidon cultural que se reconoce como sustancial para abordar
interpretaciones muestra una influencia importante en este trabajo, en donde la
configuracion de la reaccion social frente al delito se percibe como una perspectiva que
permite reconstruir las controversias y los debates que han moldeado determinadas formas
y practicas de politica criminal. La instrumentalizacion politica y la importancia de
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entender los cambios en su contexto son elementos fundamentales dentro del abordaje del
control social de adolescentes en Colombia.

La tension entre discursos oficiales y populares que reemergen en los 80 y 90 (2001: 41),
se reconoce como un argumento central que busca ser ilustrado con el desarrollo de esta
investigacion. Por otra parte, el reconocimiento de las instituciones, de un lado, y los
medios, de otro, como constructores de la representacion del delito y de los problemas
sociales, colabora a su vez en la transformacion de las instituciones de control y en
moldear la reaccion social de los ciudadanos frente a la politica criminal y el delito. Tendra
que articularse todo esto, con la necesidad de cuestionarse sobre las decisiones adoptadas
frente al problema del delito, sobre el caracter de las reformas y como puede enfrentarse
este viraje como algo evitable.

2.2 Castigar a los pobres. ¢So6lo en Estados Unidos y Europa?®

La perspectiva de Wacquant respecto de las transformaciones que se han presentado en las
instituciones de control social tiene como eje central el viraje de un estado social de
bienestar (estado providencia) al estado penal y policial (estado penitencia). La ubicacion
de esta nueva penalidad tiene lugar en la era del pos-welfarismo, en donde la reduccion del
papel del Estado tanto en términos econdmicos y sociales, apunta a criminalizar la miseria
y normalizar el trabajo asalariado precario, de la mano del fortalecimiento del papel del
Estado en términos penales*. (2004: 11, 21-23)

Esta exposicion plantea, entonces, una relacion importante entre las transformaciones de
los mecanismos e instituciones de control social con el papel del Estado en relacion
pobreza, los modelos econdmicos preponderantes y sistemas productivos, junto con el
mercado del trabajo. Se reconoce que la retirada del Estado de Bienestar deteriora las
condiciones de vida de las poblaciones méas marginadas y crea indigencia social en las
grandes ciudad, ademas de reforzar la inestabilidad econdémica y la violencia interpersonal
(2010: 83, 117, 176). La ideologia econdmica y social del individualismo y la
mercantilizacion tienen consecuencias importantes en el campo de la justicia, con una
influencia importante del Consenso de Washington, sobre todo para América Latina. Asi
como existe un trafico importante en ideas, la influencia en la politica se considera que
tiene las mismas consecuencias, y en este caso se percibe en la internacionalizacion de la
penalizacion de la miseria. Se identifica en Estados de ambos lados del Atlantico una
tendencia a criminalizar la pobreza (2004: 23 y 2010: 19, prélogo de Javier Auyero)

% Se tomard como referencia para el presente apartado principalmente Wacquant (2004) y se haran
breves referencias de Wacquant (2010).

* La atrofia deliberada del Estado social corresponde la hipertrofia distépica (dystopique) del Estado penal: la
miseria y la extincion de uno tienen como contrapartida directa y necesaria la grandeza y la prosperidad
insolente del otro (2004: 88).
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El nuevo sentido comun abandona la creencia de que el delito reside en causas
relacionadas con condiciones sociales*, para entender que el delito tiene como origen el
mero mal comportamiento de los individuos. Es asi como el trabajo asalariado de miseria
se convertira en una obligacion, y la pobreza o miseria sera responsabilidad de los pobres
al ser incompetentes, incapaces de trabajar e inmorales*® (2004: 45). La tarea del Estado,
entonces, no debe orientarse a la subvencion de la pobreza, sino hacia la direccion de los
pobres y sus vidas, dado que la pobreza moral se entendera como la razén de existencia del
delito (2004: 46 y 48). En este contexto, la apuesta se hace por la prision que, al contrario
de lo que han dicho, si funciona como inversion rentable para la sociedad, porque, ademas,
la justicia no se debe preocupar por la razones del delito, sino por el castigo (2004: 49-50 y
56).

El panico moral se manifiesta en las sociedades ante el temor de los cambios en los valores
e instituciones, y se plantea la necesidad de restablecer las formas sociales de manera
duradera. (2004: 21, 22) Las criticas se dirigen fundamentalmente hacia las posturas
socioldgicas que defienden las causas de la delincuencia en razones estructurales y
economicas, mediante la atribucion social de responsabilidad. Se considera que la ruptura
con estos argumentos “desresponsabilizantes” de caracter socioldgico debe ser clara, dada
la necesidad de diferenciar sociologia del derecho (2004: 60-62)

Pero todo esto estd en relacion con la flexibilizacién y precarizacion del trabajo. Los
argumentos para estas medidas son la prosperidad econdmica, la creacion de riqueza y de
empleos, pero al contrario desmantela el estado de bienestar y trae como consecuencias la
precariedad y la pobreza masivas, la generalizacion de la inseguridad social en el
corazon de la prosperidad recuperada y el crecimiento vertiginoso de las desigualdades
que alimentan la segregacion, la criminalidad y el desamparo de las instituciones publicas
(2004: 85). Pero la aceptacion de estas medidas requiere de una politica de criminalizacion
de la miseria en donde se convierta el trabajo asalariado precario y mal pago como una
obligacion ciudadana (2004: 102) A pesar de que se sefiale que la tecnologia juega un
papel importante en la reduccion del mercado laboral y que es algo inevitable, es claro que
es méas una estrategia de rentabilidad, en donde se afectan sobre todo los trabajadores
pertenecientes a minorias urbanas en trabajos no cualificados, que ademas sufren las
consecuencias de una cada vez més insuficiente seguridad social (2010: 70-71, 85, 114).

“*“E| origen del delito no es ni demogrdfico, ni econdmico, ni cultural, ni “"quimico medicamentoso” (ligado a la
toxicomania); su “génesis social remota” no es mds que un embuste o un engarfiabobos, como lo prefieran”
(2004: 58, citando a Bauer y Raufer)

“ En este sentido se sefiala que hay un "borramiento de la divisién en clases sociales ventajosamente
reemplazada por la oposicion técnica y moral entre los “competentes” y los “incompetentes”, los
"responsables” y los “irresponsables”, en que las desigualdades sociales no son ya sino un reflejo de esas
diferencias de “personalidad” (...) y sobre la cual no puede tener influencia ninguna politica publica.
Curiosamente, esta vision ultraliberal coexiste con la concepcion autoritaria de un Estado paternal que debe a
la vez hacer respetar unas "conductas de urbanidad” elementales e imponer el trabajo asalariado no calificado
y mal pago a quienes no lo quieren.” (2004: 47-48).
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Wacquant encuentra una relacion directa entre esta situacion y la inflacion carcelaria en
Estados Unidos y Europa (2004: 111), aclarando que es consecuencia de preferencias
culturales y decisiones politicas**. Y los mas afectados por estas medidas son los mas
jévenes, quienes constantemente son objeto de persecucion y violencia estatal. La obsesion
generalizada de castigo eficaz, oportuno, llega al punto de buscar responsabilizar a los
padres en estos procesos. EI mercado de las drogas, entre otras actividades ilicitas, se
convierte en una de las actividades comerciales que brindan seguridad y proporcionan
dinero, sin tener que recurrir al trabajo remunerado paupérrimamente, a pesar de que
resulte riesgosa la participacion. Es ampliamente compartida la imagen del empleo oficial
como irregular, inseguro y poco confiable. Se ve reflejada con claridad la influencia del
posfordismo, también en la forma de entender el trabajo como flexible. La guerra contra
las drogas, como es evidente, se convierte en principal estrategia de lucha contra el delito
de adolescentes, siendo una preocupacién constante junto con la falta de empleo, y
asociandose con la delincuencia contra el patrimonio econdmico. (2004: 69 y 2010: 16-18,
65-66, 116 y 124)

En estas condiciones, tanto las instituciones formales se transformaran, como las formas de
proceder del sistema®. Los objetivos del sistema penal, mas que a las clases “peligrosas”
se orientarian hacia los excluidos del mercado laboral, gestionara los riesgos de ciertos
sectores problemaéticos, mediante el aislamiento y la administracion, dejando de lado el
trabajo social. Por su parte, sera la policia, y en general el sistema penal, quien se
encargara de las tareas que abandona el trabajo social.*®

Los signos reveladores de la nueva marginalidad son inmediatamente reconocibles
incluso para el observador casual de las metropolis occidentales: hombres y familias sin
hogar que bregan vanamente en busca de refugio; mendigos en los transportes publicos
que narran extensos y desconsoladores relatos de desgracias y desamparo personales;
comedores de beneficencia rebosantes no sélo de vagabundos sino de desocupados y
subocupados; la oleada de delitos y rapifias, y el auge de las economias callejeras
informales (y las mas de las veces ilegales), cuya punta de lanza es el comercio de la
droga; el abatimiento y la furia de los jévenes impedidos de obtener empleos rentables, y

* La inflacién carcelaria no es una fatalidad neutral o una calamidad ordenada por alguna divinidad lejana e
intocable: depende de preferencias culturales y decisiones politicas que es menester someter a un amplio
debate democratico. (2004: 149-150)

“*En esta reconfiguracion del castigo, se hace crecer la “presion penal no sobre las 'clases peligrosas’ stricto
sensu, sino sobre los elementos marginados del mercado laboral (en particular los jévenes y los extranjeros), a
los que no se ofrece como perspectiva otra cosa que la aceptacion de una insercion en el mercado de los
empleos inseguros o sanciones carcelarias, especialmente en el caso de reincidencia”. (Wacquant, 2004: 109,
citando a Thierry Gidefroy).

“®La requlacién de la pobreza permanente mediante el trabajo asalariado es sucedida por su requlacion por las
fuerzas del orden y los tribunales... Como si la diligencia de los policias y la severidad de los jueces, por si
mismas y como por arte de magia, fueran a abrir de par en par las puertas de la escuela, el empleo y la
participacion civica, e incluso a restaurar mediante la coaccion la legitimidad de un poder politico que su
politica econdmica y social descalifica a los ojos de los mismos que el sistema penal debe atrapar en su
colimador. (Wacquant, 2004: 131-133)
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la amargura de los antiguos trabajadores a los que la desindustrializacion y el avance
tecnolégico condenan a la obsolescencia; la sensacion de retroceso, desesperacion e
inseguridad que gana las barriadas pobres, encerradas en una espiral descendente de
ruina aparentemente imparable, y el crecimiento de la violencia etnorracial, la xenofobia
y la hostilidad hacia los pobres y entre ellos. (2010: 170)

Después de la ultima afirmacion, queda claro que el argumento principal de Wacquant se
orienta a establecer relaciones entre los sistemas productivos, el mercado laboral y la
estructura del Estado en funcién de los procesos de control. Estos cambios que se
producen a finales del siglo XX traen consigo unas consecuencias sobre la ciudadania,
creando segregacion, exclusion, y arrojando a la poblacion a vivir en condiciones indignas.
En estas circunstancias es que el Estado transforma su maquinaria de bienestar por el
fortalecimiento de las formas penales, cuando, por su parte, en la sociedad es cada vez mas
aguda la brecha social, es mas escasa la tolerancia y los lazos de solidaridad sélo se
activan para perseguir y controlar (2010: 179).

De todos estos planteamientos, entonces, cabe sefialar que el aporte de Wacquant a esa
nueva cultura del control que se esbozaba con Garland, se orienta a reconocer en los
cambios del sistema productivo y de la estructura politica, econémica y social del Estado
como elementos sustanciales en la comprensién de las transformaciones del sistema de
control, afiadiendo a esto que la orientacion de las nuevas formas de funcionamiento del
sistema penal esta enfocado en el control de los jovenes y en el castigo de la pobreza.

2.3 Populismo punitivo en Ameérica Latinay Colombia

El populismo punitivo como expresion de una nueva cultura del control ha sido aplicado
como un modelo analitico para la realidad de América Latina. No obstante, en muchas
ocasiones se han tomado las discusiones sin tener en cuenta la advertencia hecha por
Garland relativa a que las distintas afirmaciones realizadas como producto de su
investigacion se refieren a Estados Unidos y el Reino Unido. En cualquier caso, a pesar de
dicha advertencia, se encuentran estudios y afirmaciones que buscan vincular las
transformaciones de la penalidad en América Latina, con los cambios identificados por
Garland en las distintas dimensiones historicas, de caracter econémico, social y cultural,
asi como se pueden encontrar también debates acerca de la pertinencia de dichas
afirmaciones para el &mbito regional®’. En este sentido, resulta relevante caracterizar cémo
estos procesos de transformacion se han interpretado en distintos contextos nacionales y
ambitos regionales, (coincidiendo en que se presenta un clima de mayor represion y de
mayores demandas a castigos severos), pero entendiendo las restricciones de estos anélisis,
sus especiales particularidades y salvedades correspondientes.

7 Al respecto, puede consultarse Iturralde (2007: 100-116).
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Por ejemplo, sefiala Miranda que el populismo punitivo es un fendmeno propio del primer
mundo, pero, no obstante, en los Gltimos afos se ha podido percibir cdmo “en paises en via
de desarrollo” los cambios en la penalidad que recogen las caracteristicas atribuidas a estas
transformaciones en Estados Unidos y Europa. De esta manera, pone como ejemplo Perd,
en donde una politica apoyada por el ejecutivo tenia como objetivo implantar la cadena
perpetua a violadores y asesinos de nifios (2007: 44), medida que ha sido tomada en
distintos estudios como simbolo de punitivismo, en donde se reivindica el lugar de la
victima, se exigen castigos méas severos, se busca la incapacitacion del delincuente y el
tono de las penas es, antes que nada, vindicativo. Ademas, es claro como éstas medidas
estan vinculadas a estrategias politicas de campafia y a satisfacer demandas de seguridad y
satisfaccion de derecho.

Lo mismo ocurre en el caso de Colombia. Este fendbmeno se ha manifestado y ha sido
estudiado en relacion con el Partido Verde y las politicas de la senadora Gilma Jiménez,
cuya bandera se ha orientado al castigo severo de violadores y victimarios de nifios, nifias
y adolescentes, mediante una reforma a la Constitucion que permita imponer penas de
cadena perpetua (Franco Caicedo y Romero Sanchez, 2010). El proyecto ha fracasado en
multiples ocasiones y ha tenido oposiciones importantes, ha habido una movilizacion en
distintas opiniones en prensa y por expertos (por ejemplo, la Comision de Politica
Criminal) sefialandose que tal proceso es un claro ejemplo del punitivismo y autoritarismo
electorero®®, no obstante, su precursora ha estado liderando el proceso e insistiendo en el
caracter democratico de la iniciativa y la soberania popular sustentada en el amplio
respaldo de la propuesta.

Por su parte, Zaffaroni caracteriza esta nueva penalidad como un autoritarismo new style,
sobre todo teniendo en cuenta que la represion en la region ha sido muy fuerte durante el
siglo XX, con las dictaduras y los regimenes autoritarios*. EI populismo punitivo puede
tomar elementos de la caracterizacion anterior, pero es claro que se presenta en la region
con ciertas particularidades politicas. Esto va de la mano de procesos de aplicacion de
modelos importados distorsionados en lo local. Como ejemplos de las caracteristicas mas
visibles de este fenOmeno, se comienza sefialando por el papel de la prensa, la cual ya no
es censurada por los politicos, sino que censura a éstos. A su vez, sefiala Zaffaroni, se
percibe una globalizacion de la propaganda, la explotacion politica, econdmica y social del

“ A modo de ilustracién pueden consultarse los articulos de Mauricio Garcia (2011), “Populismo juridico”.
La Silla Vacia. http://www.lasillavacia.com/elblogueo/dejusticia/24518/populismo-juridico (consultado el 14
de  diciembre de  2011); “;La defensora de los nifios?”. La Silla  Vacia.
http://www.lasillavacia.com/elblogueo/dejusticia/24849/la-defensora-de-los-ninos (consultado el 14 de
diciembre de 2011); Ramiro Bejarano Guzman (2011), “La parabola de Gilma”. El Espectador.
http://www.elespectador.com/impreso/opinion/columna-294830-parabola-de-gilma (consultado el 14 de
diciembre de 2011), entre otros.

9 El derecho penal subterraneo ha sido estudiado como otra caracteristica importante de los sistemas
politicos latinoamericanos, en donde el Estado, actuando a través de 6rganos formales de control penal,
impone sanciones al margen de la ley. Algunos ejemplos de esto puede ser la desaparicion forzada, las
ejecuciones extrajudiciales, los abusos policiales, las penas anticipadas, etcétera (Martinez, 1999a: §;
Aniyar, 2010: 98-100; entre otros).
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riesgo, una neutralizacion politica, procesos de victimizacion y policizacion, y un gran
desprestigio politico de multiples sectores incapaces de generar cambios estructurales en
dichas condiciones. El resultado mas visible de todo lo anterior, es la expansiéon de los
sistemas penales en América Latina, en gran parte, con gran apoyo a la importacién de
modelos de juzgamientos (como el Sistema Penal Acusatorio y el Sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescentes, como lo ha hecho la Agencia Internacional de
Desarrollo de Estados Unidos-USAID). (Aniyar, 2010: VII-XII)

Otro elemento que se destaca de la politica criminal en América Latina es la expansion
irresponsable y descontextualizada, de politicas criminales autoritarias que no tienen en
cuenta especificidades y realidades sociales. Esto trae consigo la expansion de conflictos
sociales, lo cual tiene efectos perversos en las practicas de represion, peores en un marco
cultural y social ajeno. Esta globalizacién® no es la apertura del mundo y el libre mercado
para todos, sino mas bien como una estructura piramidal ideologizada, con mayor
inequidad social, pobreza y desigualdad, en un Idgica de exclusion. (Aniyar, 2010: 66-67 y
167)

Segun un estudio de ILANUD, dirigido por Elias Carranza, al referirse a la tendencia de la
nueva penalidad en América Latina, se encuentran dos elementos centrales, que
corresponden con claridad al proceso vivido en Colombia. Por una parte, se justifica el
aumento de pie de fuerza por el “aumento de la criminalidad”, siendo ésta la politica de
prevencion central, en desmedro del bienestar social como politica de prevencion, el cual

% La invocacion a la globalizacion se ha convertido en un cliché constante en la aproximacion a los
fendmenos, a pesar de que no responde a un fendmeno especialmente nuevo. Este concepto no esta
claramente definido y se usa con mucha ambigiedad. Se prefiere la concepcion de la globalizacion como
una serie de procesos y no una condicion singular, en donde el poder es un atributo fundamental, lo cual se
ve reflejado en el nivel de soberania en funcion de las instituciones democraticas y las restricciones que
reciben los gobiernos como nuevos limites para el ejercicio del poder(Held et al, 2002: XXVII, XXIX,LXIII-
LXVIll, 515y 554).

El desarrollo de los mecanismos, las instituciones y las reglas de toma de decisiones internacionales que han
generado nuevas formas de gobierno global y regional es una de las manifestaciones de este proceso, con
repercusiones y consecuencias locales. Como nuevos actores, aparecen los organismos no
gubernamentales e internacionales de gobierno que buscan reqular nuevas formas de responsabilidad en la
vida politica internacional y surgen formas de autoridad superiores al Estado. En esas relaciones, existen
nuevas formas de comunicacion y medios que generan experiencias y nuevas comprensiones de lo politico
e intensifican la interaccion politica generando accesos asimétricos a estas formas de participacion (Held
etal, 2002: 1, 24, 25-27, 35-37, 401-464).

Estos fendmenos, a su vez, tienen repercusiones en el proceso de conformacion de normas, frente a las
cuales el derecho internacional comienza a tener una especial prevalencia y empieza a regular mas alla de
las relaciones interestatales. Una clara muestra de las nuevas formas de regulacion social se encuentran
presentes en el Sistema Universal de Naciones Unidas y en nuevas formas de representacion juridica,
justificadas por una supuesta defensa en los derechos fundamentales. Asi, surge un derecho cosmopolita,
el cual consiste en principios juridicos (...) que crean poderes y restricciones, derechos y obligaciones que
trascienden las exigencias de los Estados-nacién y que tienen consecuencias nacionales de gran alcance.
(Held, 2002: 40-49, 52)
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ha sufrido recortes por razones fiscales, y, principalmente, por los compromisos que los
distintos paises han adquirido en virtud de la deuda externa (Martinez, 1995: 26).

Respecto de la situacion nacional, se ha mencionado que Colombia anuncia el sendero por
el que marchan todos los sistemas penales en la era de la globalizacién. Esta afirmacion
comparte que dicho fendmeno se encuentra vinculado a los sistemas productivos, los
aparatos de poder y la relatividad de los ilegalismos (Zaffaroni en prologo a Martinez,
1999a: VII y VIII). En este sentido, para aproximarse a la penalidad colombiana debe
tenerse en cuenta, en primer lugar, que el conflicto armado interno hace mas complejos los
fendmenos de control y castigo. En segundo lugar, el narcotrafico y otras estructuras
econdmicas y del poder que transforman las relaciones institucionales, centrales en el
desarrollo econémico y con un vinculo importante a la transformacion de los sistemas
productivos®.

Pero adicional a esas consideraciones especiales, se ha reconocido ampliamente que el
estado de excepcion y la emergencia son mecanismos en Colombia para enfrentar la
criminalidad. Estas medidas, a pesar de que no logran, como es evidente, superar las
dificultades producida por la “criminalidad” ni vencer al enemigo de la soberania del
Estado (actores armados), logran construir la imagen de la delincuencia como minoria e
instaurar la l6gica de amigo-enemigo dentro del ejercicio de la politica criminal y legitimar
la lucha contra la criminalidad como prioridad dentro de las tareas del Estado. No obstante,
dichas medidas adoptadas resultan insuficientes frente a las circunstancias del conflicto
armado, ademas de evidenciar la exclusion del pacto politico del 1991 de ciertos actores
(Martinez, 1999a: 2-4, 22 y 25-26).

La impunidad hace parte fundamental del discurso sobre lo penal en la “opinién publica.
La responsabilidad de esa impunidad se atribuye fundamentalmente a la institucionalidad.
Como sefiala Martinez, se atribuye a los jueces la responsabilidad sobre la criminalidad®,

5*Vale la pena tener en cuenta la siguiente afirmacion: Terminando la década y el milenio resulta inocultable
que el negocio del narcotrdfico estimuld y fue fiel a un modelo de desarrollo econémico que es el culpable
directo de la descomposicion social y de las relaciones sociales violentas, pero al mismo tiempo de la
concentracion de la riqueza. Por esto para los especialistas (EDUARDO SARMIENTO, 1996) el modelo
economico patrio después de la apertura impulsada por lo neoliberales se sigue caracterizando por: aumento
de la pobreza, estancamiento de los ingresos de los sectores medios y concentracion de los beneficios del
crecimiento exclusivamente en el estrato mds rico. Ha sido este modelo de economia, que ha dado prioridad al
crecimiento economico divorciado del bienestar social, el que genera la problematica social que con la justicia
penal asume la forma de delito y no las instituciones judiciales cuya incapacidad estructural para controlar la
economia ilegal asume, en la tesis de los economistas “crimindlogos” administrativos la forma de
"impunidad”: a) porque lo que los economistas llaman “acumulacién originaria del capital” fomentada por las
"'economias ilegales” engendra conflictos peculiares que desplazan la legalidad formal en las relaciones de los
nuevos actores; b) porque una economia ilegal impone necesariamente métodos ilegales para regular el
comportamiento de sus protagonistas; c) porque la "“distribucion de los beneficios” del negocio ilegal, no
compensa la magnitud de los desequilibrios sociales y regionales.” (Martinez, 1999a: 67-68).

’De esta manera aparece la rama judicial como culpable de no prevenir los delitos mediante el castigo
precedente de otros comportamientos (prevencion general negativa), para exculpar a quienes por el contrario
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se incrementan las restricciones a derechos y garantias y los ciudadanos caen en el mensaje
de panico que produce la publicidad de la inseguridad. Dentro de la logica de una mayoria
buena y una minoria mala representada en el delito, se enfrentan situaciones de crisis, a
través de medidas de excepcidn, y se explota a través de la campafa. El derecho penal en
estos casos entra a cumplir una funcion simbodlica que prevalecera sobre la funcion
instrumental selectiva que vendria desempefiando (1999a: 41-42)%,

A su vez, en el ejercicio de la justicia penal, en algunas ocasiones, se imponen algunas
penas que no se derivan de la respuesta punitiva previamente dispuesta en la ley, sino que
son fijadas segun el poder del sujeto implicado, con violaciones constantes al principio de
legalidad y otros principios del derecho penal clasico, y haciendo més que evidente el
carécter selectivo del sistema (Martinez, 1995: 24-25). Como el dicho popular plantea, el
ejercicio de la politica criminal en Colombia deja como ensefianza que la ley es para los de
ruana (Martinez, 1999a: 26).

Por otra parte, encuentra Martinez que es clara la presencia de economistas “crimindlogos”
y un amplio desarrollo de la criminologia administrativa, la cual ha comenzado desde la
década de los 90 a incidir en la justicia penal. Algunas de estas instituciones, por ejemplo,
FEDESARROLLO, Cémara de Comercio o Corporacion Excelencia en la Justicia, en la
actualidad juegan un papel de mucha importancia en la formulacién, analisis o evaluacion
de la politica criminal, asi como un seguimiento a los indicadores de seguridad (1999a: 43-
51). Su visién del problema de la criminalidad es instrumental al modelo de desarrollo, el
cual es definido como un problema distinto de otros problemas sociales, maximizando la
gravedad y premura de responder (ya no de dar el tratamiento necesario) frente al delito,
ademas de definir cudles son los problemas de importancia para la agenda politica.

La modernizacién econémica colombiana se implanté sin la modificacion de las
estructuras socioeconémicas y politica, trayendo beneficios pero a su vez agravando las
brechas. A pesar de un desarrollo y de mejores condiciones de vida para un sector de la
poblacidn, la institucionalidad sigue siendo débil y existe una desconfianza por parte de la
ciudadania a la justicia, fendbmeno que no se presenta de manera aislada, sino que esta
intimamente relacionado con una desconfianza a un estado ilegitimo. EI mismo problema
se entiende generalizado en América Latina, en donde la desconfianza a la
institucionalidad, y particularmente al aparato judicial muestra una relacion conflictiva
entre ciudadania y Estado. Otra muestra de esa debilidad institucional es la sustitucion por
parte de actores armados de funciones estatales en lugares donde éste no ha tenido
presencia, lo cual ha restringido las actuaciones judiciales de los funcionarios judiciales.
(Martinez, 1999a: 68 y 75-76)

estdan llamados a incidir sobre la realidad social antes que los conflictos y la violencia asuman la forma de
"delito”. (Martinez, 1999a: 52)

53Con esta ideologia el derecho penal cumple una funcién simbdlica, o sea, sirve para hacer sentir sequra a la
gente, aunque objetivamente permanezca completamente insegura. Es, por tanto, una forma de engafiarla
(Martinez, 1999a: 43).
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En este mismo sentido, debe ser analizada la justicia privada, una dimension de alta
complejidad de la cultura del control en Colombia, con estrechas relaciones con la
impunidad y el sentido de justicia. Esto se manifiesta en diversas formas. Por ejemplo, en
primer lugar, hace parte del ejercicio de la justicia privada la interaccion o delincuencia de
supervivencia que se presenta como ajuste de cuentas. En segundo lugar, se presenta la
justicia informal, la cual se entiende propia de los circulos de criminalidad. En tercer lugar,
hacen parte de esta justicia privada las como operaciones de limpieza social, fendmeno de
mucha complejidad, por sus autores y sus relaciones con sectores oficiales. En cuarto
lugar, a través del sicariato, problema de gran trascendencia para el control social de
adolescentes, que se ha desarrollado de la mano de la criminalidad organizada y ha tenido
principal desarrollo en las grandes urbes. Por altimo, el paramilitarismo, que ha
desarrollado actividades de autodefensa, pero también se ha establecido como proyecto de
contrarreforma rural, principalmente, pero también urbana. (Martinez, 1999a: 80-93)

Todas estas caracteristicas expuestas con anterioridad muestran tanto semejanzas como
particularidades con los procesos presentados en Estados Unidos y Europa, que han sido
ampliamente documentados por distintos autores. Queda claro, entonces, que dentro de la
nueva cultura del control en Colombia deben tenerse en cuenta tanto el conflicto armado
como el narcotrafico como estructuras de poder y fuentes de configuracion de los
problemas sociales. Una vez visto lo anterior, y aclarado el panorama politico-criminal
regional y nacional, se estudiara lo relacionado con las transformaciones del control de los
adolescentes y su criminalidad, partiendo de su relacion con el punitivismo.

2.4 Populismo punitivo y adolescentes

En los distintos ejercicios de interpretacion y caracterizacion de los sistemas de control del
crimen, la situacion de los adolescentes ha sido especialmente destacada>. En los afios 80
también se presentan cambios de importancia en la delincuencia juvenil y sus sistemas de
control. Por una parte, cambia la percepcion de esta criminalidad, con cambios
cuantitativos considerables en las cifras y la clasificacion en nuevas tipologias en las

** pPlantea Miranda que un rigor punitivo se ha dejado sentir también en el &mbito de la legislacion
penal de menores que se ha visto contaminado por este clima punitivista. Las Ultimas reformas
han abandonado la idea del tratamiento educativo como principio inspirador de esta legislacion,
que ha sido sustituida por la implementacion de politicas exclusivamente sancionadores y
represivas basadas en un modelo de claros perfiles retribucionistas. Ejemplos palmarios de esta
nueva politica son la ampliacién de los supuestos en que puede aplicarse la medida de
internamiento en régimen cerrado, la prolongacion del tiempo de internamiento de los menores y
lo que resulta mas grave, la posibilidad de que el cumplimiento de la medida de internamiento en
régimen cerrado, una vez alcanzada la mayoria de edad se realice en centros penitenciarios
sometido al régimen general. (2007: 66) En Colombia, coincide esta ultima afirmaciéon con los
presupuestos para la aplicacién de un sancién en régimen cerrado para delitos graves, segin
introdujo la Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011). Esto coincide con lo planteado por
Garland, cuando sefiala que las instituciones de custodia para nifios y jovenes hacen énfasis en la
seguridad mas que en la educacién o la rehabilitacién, y cada vez se confunden mas con la
prision de adultos (2001: 175).
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conductas de los adolescentes. Estos cambios tienen gran incidencia, principalmente por la
presentacion que los medios de comunicacién hacen de los casos en donde el joven
delincuente (habitualmente hombre) es extremadamente violento y peligroso. Se afirma
que fruto de esa influencia mediatica surgen sentimientos de inseguridad e intolerancia que
buscan que se adopten medidas definitivas contra dicha delincuencia. Ejemplos de tales
representaciones pueden verse en la denuncia de que jovenes acusados por crimenes
brutales recuperaran la libertad como producto de benevolencia injustificada de la ley.
Esto, como se vera méas adelante, esta presente en la representacion de la delincuencia de
adolescentes y de su valoracion como ejemplo de la impunidad. (Fernandez, 2008: 72 y
248)

La reorientacion, entonces, en relacion con la criminalidad juvenil se relaciona con dos
elementos. Por una parte, la creacion de una percepcion social de la delincuencia juvenil
sobredimensionada y, por otra, la inoperancia del viejo sistema frente a la nueva realidad
socio-politica. Mediante dicha amplificacion mediatica de la criminalidad juvenil, surge un
panico moral al tener una imagen de una juventud cada vez mas peligrosa. Estas nuevas
percepciones, por lo tanto, seran indispensables para la reorientacion de la politica
criminal, en donde se percibira a la juventud como un riesgo social que debe ser
gestionado. (Fernandez, 2008: 332-333, 340)

A través de esos riesgos que se relacionan con la criminalidad, los gobiernos ven una
oportunidad para transformar la imagen cadtica que la globalizacion trae como
consecuencia en ciertos sectores. Asi, el privilegio de estrategias penales deja de lado otras
estrategias de control social informal que no logran estar presentes en el abanico de las
opciones politicas. La incidencia del riesgo como elemento constitutivo y orientador de la
politica, en el campo de adolescentes trajo, a su vez, consecuencias en la definicion del
adolescente en situacion irregular o de riesgo, que hace parte de una poblacion que
facilmente puede ser seleccionada como sujetos peligrosos, frente al cual debe disefiarse
un programa de intervencion oportuna (preventiva) y exhaustiva, debe elaborarse una
regulacion que pretenda cumplir estrictamente funciones simbdlicas y gestionarse el
“grave riesgo social” que significan. La nueva dindmica de reaccion social tendrd como
objetivos la prevencién de futuros males sociales, por encima de la promocion del
bienestar social y las politicas de proteccion (Fernandez, 2008: 183, 195, 340)°°.

En un contexto de fracaso de las politicas sociales y de crisis de la rehabilitacion, los
sistemas de justicia de menores propios de un modelo de bienestar pierden apoyo y sentido
politico, al tomar cada vez un rumbo mas conservador. Esa vuelta a la retribucion como
consecuencia de una crisis de la rehabilitacion, se complementa, a su vez, un gran énfasis
en el castigo y la nueva concepcion en torno del nifio, nifia o adolescente como sujeto de
derechos que trae la Convencion de los Derechos del Nifio, y que moldea un nuevo sistema
de justicia de adolescentes (Fernandez, 2008: 73), lo cual se desarrolla a continuacion.

5 En este sentido, también, Wacquant (2004: 21-24).
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2.5 Del paradigma tutelar al de responsabilidad

Los modelos de bienestar estuvieron caracterizados en lo penal con una profunda
conviccion en el ideal rehabilitador, el cual partia del convencimiento de que con una
mayor satisfaccion de las necesidades era posible prevenir la criminalidad. Esto no obstaba
para que, en cualquier caso, fuera posible intervenir mediante tratamiento especializado en
los sujetos objeto del sistema penal (o0 administrativo, segun estuviera disefiado), quienes
por alguna deprivacion resultaban seleccionados por este sistema. En el caso de los
jovenes, a pesar de que no era en estricto sentido un espacio penal, las practicas se
asemejaban tanto en su caracter indeterminado en términos del tratamiento, asi como el
proceso de encierro, y la finalidad rehabilitadora, o mejor habilitadora.

La crisis del ideal rehabilitador trajo consigo una transformacion necesaria en la concepcion
de como debe ser abordado el tratamiento de los adolescentes que cometen conductas
contrarias a la ley. Era evidente el fracaso que se presentaba en las instituciones de control
formal de adolescentes, por un lado en relacion a la proteccion y resocializacion, que desde
los 30 se buscd enfrentar con la regulacion, y frente a la ausencia de politicas sociales
basicas adecuadas, acompafiadas desde los 60 por reformas inoperantes en lo relativo a los
procesos de intervencion (Garcia Méndez y Carranza, 1992b: 15-16).

Los sistemas formales de control de adolescentes, en el marco de la institucionalidad penal
de especialistas, se comienzan a diferenciar a finales del siglo XIX, cuando se crea en
1899 en Estados Unidos el primer Tribunal de Menores>. Se identifica en este proceso,
por una parte, la aparicion de una preocupacion por el control por parte del Estado de los
“menores”, desde la concepcion de la imposibilidad de responder por sus conductas, y, por
otra, la imposibilidad de entender ontologicamente la infancia y la adolescencia, categorias
a las cuales se les otorgara un significado social, politico, econdmico y cultural”’. La
creacion de estos primeros tribunales, entonces, se asociaba con un ideal de proteccion, el
cual se atribuye a la revolucion industrial, en donde se crea una nueva concepcion de la
infancia fruto de cambios econdémicos y sociales.

La revolucion industrial como elemento constructor de esa preocupacion de proteccion y
castigo de los menores de edad es caracterizada por dos elementos. Por una parte, se
asocian las migraciones urbanas, como factor de expulsion de los menores de los procesos
productivos, puesto que la nueva economia de mercado no requiere de tanta mano de obra.
Asimismo, se sefiala que la familia como forma de cohesion y control social entra en
crisis, razén por la cual el Estado comenzard a asumir un rol de padre, y por lo que la
proteccion estatal buscard sustituir cuando se considere necesario las funciones paternas

5® No obstante, Rosa del Olmo documenta cémo dicha preocupacion por los “menores” infractores se
encuentra desde muy temprano en el siglo XIX (1981: 41, 79).

7 Sobre este punto, es muy reiterado reconocer los aportes de Phillipe Ariés (1987). Para Beloff y Garcia
Méndez, es de orden juridico, politico y epistemoldgico (Beloff y Garcia Méndez, 2004: XIX), pero dejan de
lado los autores dos dimensiones sustanciales como la productiva y la cultural.



Capitulo 2 39

(Fernandez, 2008: 40-42)%. Estos procesos, como quedarfa claro, entonces, surgen como
un producto de definiciones sociales, tal como lo plantea Phillipe Ariés y ha sido recogido
por multiples autores, y cuyo argumento ha sido una de las criticas mas fuertes al
paradigma de la situacion irregular de la compasion-represion de la infancia, al
considerarse como un problema pensado ontolégicamente (Garcia Méndez y Carranza,
1992b:10).

En la modernidad, como han planteado para procesos europeos y norteamericanos, la
prision se habia establecido como una institucion cuya funcion principal consistia en
disciplinar a los individuos (principalmente hombres, jovenes y pobres) para su
preparacion para el trabajo productivo. Junto con ésta, se establecieron otras instituciones
que van a reproducir esas mismas técnicas de poder, pero dirigidas hacia otros grupos
sociales 0 mediante otros mecanismos. Estas instituciones de control se conoceran como
instituciones subalternas a la fabrica (Melossi, 2005: 43), instituciones de encierro, de
secuestro, o instituciones pandpticas (Foucault, 2000:124, 129 y 1998: 230), entre las
cuales se encuentran la familia mono-nuclear, la escuela, el hospital, el cuartel, el
manicomio, entre otras. Estas instituciones en su conjunto ejercen una funcion sustancial
en la adecuacion del individuo a la sociedad, y operardn en mayor o menor grado respecto
a parametros de normalidad-anormalidad. En el caso de la infancia y la adolescencia, las
instituciones principales seran la escuela y la familia, pero que se combinaran y/o
sustituirdn, en caso de “anormalidad”, con determinadas instituciones formales como el
reformatorio o la casa de correccion.

Nuevas formas de control social, entonces, se introducirdn mas tarde en ambitos
institucionales de control social de menores de edad, quienes inicialmente estaban bajo el
control de la familia, la escuela y de los lugares de trabajo>’. Estas nuevas formas de
control se establecen como mecanismos de conservacion de poder. Estas actuaciones que
introdujeron para el controlar la nifiez y la adolescencia no sélo se justificaban por la
comision de conductas punibles, sino también frente a la consideracion de un posible
riesgo de que el menor de edad cometiera alguna conducta delictiva o antisocial, siendo
claro reflejo de la ideologia del positivismo. Este menor debia ser transformado, retirado
de su contexto social, y adaptarse al sistema de las clases dominantes. El ideal
rehabilitador acompafiaba las distintas actuaciones y una teleologia del sistema. La
reeducacion estaba basada en habitos y costumbres de trabajo, en la ensefianza y la
religion, desde la disciplina como sentido de la dominacion del cuerpo, como dispositivo
de poder dispuesto para la fabricaciéon de individualidades bajo la vigilancia. (Fernandez,
2008: 44, 43)

5® La pregunta para plantearse con relacion a lo anterior seria si este proceso es homogéneo en distintos
clases sociales, o si al contrario, y lo que parece mas evidente, se daba en relacion a sectores rurales en
transformacion y adaptacion a la ciudad.

% Como se vera mas adelante, esta descripcién va a tener problemas al desarrollarse en América Latina, en
donde la escuela va a ser casi inexistente en el sector rural, ain durante gran parte del siglo XX.
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En el caso de América Latina, resulta mas complejo entrar a discutir acerca de la “pre-
historia”® del control social de adolescentes, porque el material es escaso, asi como lo son
las investigaciones, y se desconoce la dimension de la categoria nifios, nifias y
adolescentes. No obstante, ya en el siglo XIX habra unas manifestaciones retribucionistas,
se reflexionard acerca de la necesidad de tratamientos diferenciales, sobre todo en relacion
con la ejecucion de las sanciones (Garcia Méndez y Carranza, 1992: 2). Colombia no fue
una excepcion, por lo que a pesar de la creacion de casas de correccion en 1890, sélo hasta
1920 se crearan tribunales especiales para el tratamiento de adolescentes (Pérez Pinzon y
Mufioz Gémez, 1990: 316-320)

Desde principios del siglo XX, hasta la década de los 40, se identifica en América Latina
un periodo en el que se materializa la necesidad de un tratamiento diferenciado, a través de
la consolidacion y desarrollo de jurisdicciones especificas. Estas instituciones estaban
caracterizadas en este periodo por tener un predominio positivista, en el que se
“medicalizaban” los problemas sociales y se abandonan multiples parametros juridicos de
actuacién. En Colombia, como se menciono anteriormente es que se comienzan a crear los
primeros tribunales, lo cual se relaciona con los procesos de industrializacién asociados
con la produccién y comercializacion del café (Pérez Pinzon y Mufioz Gomez, 1990: 310).
Bajo esta nueva perspectiva de tratamiento de la infancia, se adoptan tanto en lo penal
sustancial, como en la ejecucion y el tratamiento en general los pardmetros que el
positivismo penal, fundamentalmente el ideal rehabilitador y la confianza en el tratamiento
especializada disciplinar.

Estos nuevos sistemas eran una muestra del caracter hegemdnico de una cultura, cuyo
fundamento se encontraba en el paradigma de la situacion irregular, funcional a proyectos
de concentracion de la renta y al darwinismo social (Garcia Méndez y Carranza, 1992: 18).
Pero este ideal rehabilitador, a pesar de estar inmerso en la ideologia positivista, tenia
como objetivo la educacion mas que el castigo. Tal como plantea Esther Ferndndez
Molina, la defensa social se inspiraba principalmente en el lema educar en vez de castigar,
y sus sustentos basicos eran ideales humanistas y el optimismo, entendiendo como rectores
de las actuaciones el bienestar social, la solidaridad y la integracion. Todo esto, dado que
la delincuencia era resultado de desordenes o patologias del delincuente juvenil, quien era
victima de una sociedad disfuncional y, por lo tanto, debia ser rehabilitado. Esta era la
principal razon por la cual la delincuencia no se diferenciaba de otros problemas de los
jévenes, como el abandono. A su vez, no era necesaria la imposicién de castigos, pues el
objetivo era satisfacer necesidades insatisfechas, por lo cual las medidas eran

% Garcia Méndez y Carranza hablan de pre-historia de forma heterodoxa, tratando de hacer alusién a la
creacion del primer Tribunal en Estados Unidos en 1899 como punto de quiebre entre una pre-historia y
una historia del control social de adolescentes. (1990:2).
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indeterminadas, y no cesarian hasta que las necesidades se cubrieran y el problema se
resolviera. (2008: 66-67)

A pesar de las posibles buenas intenciones, en estas circunstancias se produce un fraude de
etiquetas ante la confusion de tareas entre la justicia y el trabajo social, al mezclar las
reacciones que se producian ante la violacién de normas con aquellas ante las necesidades
sociales de la infancia y la juventud®. Las leyes de menores se erigian como el disefio y la
ejecucion de la politica social para la infancia pobre, lo cual legitimaba politicas
asistenciales y medidas policivas (Beloff y Garcia, 2004: 16). Resultaba de esto un efecto
perverso de criminalizar la pobreza. El argumento que constantemente se reitera con
relacion a la situacion irregular consiste fundamentalmente en sefialar que como en dichos
sistemas no existe el castigo formal, la respuesta es la de actuaciones sin garantias que
tomaban como excusa el interés superior del menor (Fernandez, 2008: 70-71)%.

Con las multiples criticas que se hacen dentro del sistema penal y la crisis que atraviesa la
institucion penitenciaria en los setenta comienza a darse un gran movimiento por buscar
medidas alternativas al encerramiento, por el fortalecimiento de la justicia restaurativa, y
por el fortalecimiento de procesos de descriminalizacion, desjudicializacion y
desinstitucionalizacion, que en el caso de adolescentes fue mucho més claro con la ruptura
de las politicas de bienestar. Se comienza asi a construir desde los 80 un marco juridico
internacional de proteccion de los adolescentes, que a pesar de que introdujo innovaciones,
no significo un gran cambio en la concepcion de los procesos de regulacion de menores de
edad, que siempre habian tenido gran incidencia por parte de debates y conferencias
internacionales, desde las primeras décadas del siglo XX (Romero Sanchez, 2007: 617).

Pero no hay que olvidar, tampoco, que en esta época América Latina estuvo atravesada por
conflictos armados y dictaduras, que pusieron en entre dicho los derechos de la infancia y
la adolescencia (UNICEF, 2004: 5), y que por otra parte, se dio un proceso de crisis
mundial y de transformacion de los procesos productivos, economicos y politicos que dio
paso a nuevas concepciones y permitié nuevas reglas. Tampoco hay que desconocer que
frente a estos reconocimientos se aceptaron también unos programas politicos regionales y
globales de carécter neoliberal, en la transformacion de un estado social a un estado penal,
en América Latina el Consenso de Washington, y se le comenzé a dar a la seguridad

®* Se hace mucho énfasis en que estas regulaciones de la infancia se encargan de diferenciar la nifiez de los
“menores”. Para los primeros, el control propio destinado es el de |a escuela y la familia, para los sequndos
postergados, el control institucional represivo del Estado (Garcia Méndez y Carranza, 1990: 7-9).

% Como se desarrollard posteriormente, a pesar de que evidentemente se presentaban multiples
arbitrariedades por el actuar de estos tribunales, no es cierto que con la creacion de instancias penales con
todas las garantias constitucionales para la reaccion frente a delitos elimine la criminalizacion de la
pobreza, sino que al contrario, se esconde el caracter clasista de la reaccion, dentro de los marcos de la
justicia penal. En este sentido, véase Aniyar (2010: 49).
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fisica-formal una importancia central, al no restringirla como una obligacion-potestad del
Estado, sino al haberse convertido en bien de consumo (Miranda, 2007: 49).

2.6 Convencion de los Derechos del Nifio y nuevos lineamientos

de politica criminal

El fundamento politico-criminal de la lucha por las garantias proviene desde el sector
menos radical de la criminologia critica, el derecho penal minimo, en donde primero se
reconoce la necesidad de que los adolescentes respondan penalmente, es decir, frente a
conductas previamente consideradas como delito, como extrema ratio, a partir de la
despenalizacion de delitos menores, y minimizando penas, asi como aumentando las
medidas alternativas en el marco de las garantias penales®. Pero esto, que suena en
principio pro-sistémico e institucional, fue el resultado de las luchas de movimientos
sociales durante décadas, para tratar de incluir al derecho liberal de machos y adultos, a las
mujeres y a los nifios (Ferrajoli, prefacio en Beloff y Garcia, 2004: XXI11-XXV) y permitir
construir un status de ciudadania para la infancia y la adolescencia, que antes era negado
de plano (Garcia Méndez y Carranza, 1992: 17).

Esta transformacidn del concepto de ciudadania que se introduce a partir de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) se fundamenta en una concepcion de
democracia globalizada y sobre la idea de los derechos humanos. No obstante, plantea una
dificultad al reconocer una categoria en un proceso de construccién de la realidad desde
arriba hacia abajo (top-down), en donde se busca desde lo hegemonico y lo macro
transformar las realidades locales y micro. Organismos internacionales como UNICEF,
desde apuestas politicas, construyen obligaciones estatales a través de las cuales se
introduce “ausente de valoracion” més all4 de lo deseable en lo normativo, la introduccion
de determinadas practicas consideradas experiencias exitosas. Esto muestra como se
piensan los procesos de control desde una l6gica “universal” sin hacer mayor reparacion
en lo local (UNICEF, 2004)%*,

La transformacion desde un paradigma de la situacion irregular a un paradigma de la
proteccion integral ha sido justificada, entre multiples defensores, por Emilio Garcia
Méndez quien considera que la via judicial-penal es adecuada para proveer garantias. Se
busca darle una nueva comprensién al derecho de infancia, y asi enfrentar la problematica
de adolescentes en conflicto con la ley penal, como sujetos de derecho y no objetos de
tutela, como se ha reiterado. Por eso, para Garcia Méndez, deben reconocerse tres
elementos: infancia, ley y democracia, que permiten la existencia nuevos mecanismos de

% Sobre este punto de las medidas alternativas, se han hecho mltiples criticas, puesto que a pesar de que
se busca reducir el impacto y el alcance de las sanciones privativas de la libertad, estas medidas
alternativas no han hecho mas que ampliar el control social penal a otras esferas de la vida, a otros
espacios y dimensiones. En este sentido, Fernandez (2008: 198).

® A pesar de que en este texto se pone como ejemplo la experiencia en responsabilidad penal de
adolescentes en Panamig, este afo lograron modificar la edad penal y criterios de tratamiento
diferenciado. Esto pone en cuestionamiento la legitimidad de las instituciones que se desarrollan, asi como
la relacion entre realidad y derecho, que se manifiesta en la reaccion social de manera divergente.
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produccién del derecho, y el reconocimiento de derechos, no sélo para menores en
situacion irregular (2004: 3-4).

Las transformaciones legales en América Latina en funcion de la Convencion hacia la
proteccién integral trataron de introducir nuevos parametros de construccion de la politica
social, ahora vinculante y constitucional. El cambio inici6 con la legislacion brasilefia de
1990, la cual no pudo desarrollar todas las expectativas propuestas. Las criticas no se
hicieron esperar, por la dificultad de realizar la transformacion cultural, porque se
consideraban insuficientes los recursos, porque se creia que era necesaria una reforma
estructural y porque se consideraban como continuacion de nuevas formas de
proteccionismo (Varios, 1992: 14, 16; Beloff y Garcia, 2004: 12 y UNICEF, 2004). Pero a
pesar de la sélida defensa de todos sus partidarios, frente a los ataques del sentido comun
latinoamericano, al cual tildaban de masoquismo institucional al reaccionar negativamente
frente a nuevas leyes con garantias, es clara una tradicion juridica latinoamericana en
donde discursos y préacticas son divergentes (Varios, 1992: 16), y en donde derecho y
realidad no coinciden a través de las instituciones. (Beloff y Garcia, 2004: 12-13)

La creacion de la CIDN busc6 eliminar la discrecionalidad en las relaciones entre padres e
hijos, y entre nifiez y adolescencia en relacion con la sociedad y el Estado, creando una
nueva institucionalidad, que redujera la intervencion terapéutica y médica. Se transitaba,
entonces, de adolescentes que cometian conductas antisociales a conductas tipicas,
antijuridicas y culpables. Asimismo, la ley que recogia estas garantias se establecia como
ese camino de exigencias, que buscaba introducir todas esas conquistas de
desinstitucionalizacion, descriminalizacién, desjudicializacion, desprisionizacion. Pero a
pesar de esos parametros, en la realidad los procesos de adecuacién normativa no fueron
pacificos.

El discurso de la conquista de derechos para la infancia no podia quedarse en un canto a la
democracia, cuyas contradicciones se ven como defensas de viejos 6rdenes mandados a
recoger, autoritarios y contrarios a los derechos de la infancia y la adolescencia. Por esta
razén, identificar discursos sobre la concepcion de la responsabilidad, de las obligaciones
del Estado, y sobre como se maneja el problema de la peligrosidad sobre un grupo
historicamente estigmatizado, puede permitir mostrar una cara oculta en esta evolucion.

2.7 Elementos de discusion politico-criminal

Jesus-Maria Silva S&nchez sefiala que uno de los rasgos de la politica criminal en las
sociedades post-industriales se puede ver reflejado en el tratamiento de los principios en el
derecho penal juvenil, entre otros aspectos. En su aproximacion a los distintos modelos
que han concebido el castigo de menores de edad, como sustento para la escogencia de
determinado modelo de responsabilidad, concluye que el castigo de menores de edad debe
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ser diferenciado de los mayores, y no debe ser la carcel®®(Silva-Sanchez, 1998: 105 y ss.).
Esto debe ser estudiado en relacion con la minoria de edad®, las consecuencias juridicas y
su funcidn de la sancién, y con la imputabilidad.

La transformacion de las instituciones de control ha sido posible, a su vez con la
reconcepcion de la capacidad juridica de los adolescentes para responder, lo cual se ve
reflejado en el debate sobre la imputabilidad. Sobre este punto, Juan Bustos Ramirez
(2004) plantea como el concepto de imputabilidad se ha constituido en una mixtura entre
las ciencias naturales y desarrollos normativos, segun el cual se enfrenta a una persona
menor de edad al sistema penal a partir de definiciones normativas, considerando
Unicamente los aspectos psicoldgicos, volitivo y cognoscitivo, y desconociendo elementos
culturales relevantes para entender un comportamiento humano.

El juicio de imputabilidad es considerado por el autor como un juicio politico-juridico, en
donde se piensa que no deben intervenir las ciencias naturales, y en donde se reconoce a
una persona en su dignidad y derechos. Esa imputabilidad desde la perspectiva politico-
criminal se entiende como una consideracion de incompatibilidad entre la respuesta del
sujeto y sus exigencias. Se ve como contradictorio que se imponga una edad criminal
diferenciada de la mayoria de edad politica, partiendo de que los adolescentes no pueden
participar en la construccion de las leyes, por lo que se considera que tiene una debilidad
de origen. La conciencia del injusto, la cual es entendida como fundamento de la sancion
en los adultos, esta en proceso de formacion en los adolescentes. Es por esta razén que se
considera estigmatizador el efecto del sistema penal sobre los jovenes y bajo este supuesto,
en el caso de adolescentes, se hace una propuesta para reconocer en la ensefianza
obligatoria un posible indicador de los limites de intervencion penal del Estado (Bustos,
2004). Por lo tanto, se ha creido que la respuesta frente al adolescente, a pesar de los
debates, se cree que tal decision es de carécter politico-criminal, y no tiene que ver con la
madurez del joven, dado que la frontera se establece en la tolerancia de la sociedad frente a
los delitos de los adolescentes (Citando a Giménez-Salinas, Ferndndez, 2008: 132).

A pesar de estos debates, la opinién mayoritaria respecto al caracter del sistema se orienta
a una opcion mixta con relaciéon a la imputabilidad, en la medida en que se considera
necesario desvincular la minoria de edad con la nocién de inimputabilidad. Se considera
sustancial entender a estas personas como imputables segln los sefialan las normas de
responsabilidad penal para adolescentes, tal como se establece en el principio de legalidad.
Pero esto no es muy claro, en la medida en que continGian existiendo menores de edad que
quedan por fuera de esa regulacion por la edad. Lo penal debe ser reemplazado, por virtud
de la inimputabilidad, por otras instituciones. Lo que si queda claro en todo este debate es
que falta un analisis riguroso que respalde la toma de decisiones en torno de la edad penal,
el desconocimiento de los estudios existentes y el respaldo al criterio del adolescente como
sujeto peligroso(Fernandez, 2008: 176, 181 y 189).

6 (1998: 117) Al respecto cita a Mir Puig, (1995: 601).
66 . .
(Silva-Sanchez, 1998:124)
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La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, entonces, introduce un elemento
gue va a ser destacado como una conquista frente a la legislacion civilista decimononica de
la capacidad, con el reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derecho. Se cree que con esta medida se pone fin a la falacia de la irresponsabilidad de los
jovenes estableciendo un sistema de reaccion diferenciado por la edad y las circunstancias
personales. Entonces, una vez esto queda resuelto, la discusion se va a centrar en adelante
en la pregunta sobre cual es la edad de responder por sus hechos, sin entrar en otras
reflexiones mucho mas relevantes sobre la materialidad de los problemas de los
adolescentes. (Fernandez, 2008: 131) Pero queda claro, tambien, que la conquista de los
nifios como sujetos de derecho, trae como consecuencia su responsabilizacion por
conductas en contextos estructurales de marginalizacion y de vulneracion sistematica de
derechos. No resulta claro que este reconocimiento de una pseudo-imputabilidad traiga con
ello la descriminalizacion de la pobreza, sino mas bien su camuflaje entre supuestas
garantias.

Otro punto sustancial del debate consiste en el caracter pedagdgico de la sancién en el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes®’. Se plantea asi la necesidad de
intervenir sobre el menor de edad infractor con medidas no represivas sino preventivo-
especiales. Sobre este punto se edifica la tesis de que el sistema penal de ninguna manera
debe intervenir con medidas represivas ante las conductas criminales de estos sujetos.
Esto, basicamente encuentra sustento en el caracter sancionador-educativo, orientado hacia
la reinsercion y el interés superior del menor. Se establece con este sistema una verdadera
responsabilidad juridica y no hay proporcionalidad entre el hecho y la sancion, ni ejercicio
de la accion por parte de la victima (Rivera, 2005).

Por eso, parece claro que, a pesar de las buenas intenciones, la idea de construir sistemas
de responsabilidad no sélo se tropez6 con la dificultad de construir un modelo
ambivalente, tal como lo plantea Esther Fernandez (2008: 112), sino que también se
encontré con unas sociedades en procesos transformativos estructurales que han tenido
como consecuencia sobre esta apuesta, un retroceso en los procesos de cambios
legislativos sobre la infancia y embates represivos-demagogicos de “ley y orden” (Beloff y
Garcia, 2004: X111, XVII). Asimismo, resulta comun ver como la proteccion del “menor”
adquiere un caracter esquizofrénico, tanto en los cuestionamientos que surgen alrededor de
las problemaéticas, como en la presentacion de los nifios, las nifias y los jovenes algunas
veces como angeles y otras como demonios. También, las dificultades en los procesos de
implementacion normativa son aprovechados para argumentar las reformas regresivas y
otros mesianismos retrogrados e irresponsables (Beloff y Garcia, 2004: XIX, XXI), como
se vera mas adelante, por ejemplo, con las reflexiones hechas por los medios de
comunicacion.

A pesar de los esfuerzos y de las conquistas que tanto celebran los sectores comprometidos
con estas luchas, las dificultades salen a flote. Queda claro que las desigualdades y miseria

%7 Entre otros Quiroz, 2009; Fernandez, 2008; Garcia y Beloff, 2004; Garcia, 1998 y 1992.
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son elementos participantes en la opresion de adolescentes, y que por lo tanto ésta no
pertenece a un mundo de estrictas relaciones privadas. La anomia normativa, la ausencia
de voluntad politica en materializar politicas sociales, la ausencia de condiciones
necesarias para la implementacion de esas nuevas leyes de infancia y adolescencia y de
responsabilidad, junto con la descalificacion constante como utdpico de cualquier proyecto
que busca revertir las condiciones sociales de inequidad han estado presentes para rechazar
estos cambios normativos. (Ferrajoli, 2004: XXI11-XXV)

Y dentro de estos debates, cuya mayoria son de caracter politico, en muchas ocasiones se
encuentran envueltos otros elementos relacionados con la esencia misma de la
responsabilidad penal, y como se menciond anteriormente, con la imputabilidad penal y
con el limite inferior de edad, las reglas especiales de aplicacion de las medidas, la
posibilidad de participacion de la victima en el proceso y la ponderacion especial entre
derechos de victima y adolescentes (que genera una especial tension con el interés
superior), asi como las estrategias desjudicializadoras (Fernandez, 2008: 147, 205), como
podria ser en el caso concreto de Colombia la aplicacion del principio de oportunidad o de
medidas diversas a la aplicacion de la medida en medios cerrados o semi-cerrados.

Por dltimo, y a pesar de las criticas del sentido comun, queda claro segun el marco de
responsabilidad penal definido internacionalmente que la responsabilidad juvenil no puede
regularse como adultos. De esta afirmacion surgen las tensiones entre castigo y educacion,
porque se considera que el adolescente posiblemente no ha tenido la oportunidad de
adquirir la madurez necesaria para comprender la ilicitud de su conducta y tener una
voluntad firme frente a la infraccion; porque la delincuencia de menores es diferente a la
de adultos, y por ello la reaccion social frente a ésta no puede venir de la mano del
castigo sino de la respuesta educativa, de donde se derivara la especialidad del sistema,
claramente distanciado de la retribucion y la proporcionalidad. (Fernandez, 2008: 149-
150, 213-214)

Todas estas discusiones ponen en tela de juicio la tolerancia y el grado de represion que
tiene la sociedad frente a sus problemas. Y por lo tanto, la finalidad del sistema, ain de
forma manifiesta, a pesar de sustentarse en formas penales, supone una materialidad
sancionadora educativa, y por lo tanto la naturaleza del proceso no es la finalidad de su
intervencién, sino el motivo que la fundamenta. No obstante, frente a este punto cabe un
debate de mucha mas relevancia y se refiere a cual es en realidad la legitimidad del
derecho penal para resolver conflictos, sobre todo relacionados con personas en formacion,
y cual es su legitimidad para reinsertar el delincuente. (Fernandez, 2008: 171, 173)

Sobre el interés superior del menor, del nifio o del adolescente, también es importante
hacer una mencién. El interés superior del menor se constituia como el fundamento central
de la discrecionalidad de las autoridades administrativas, en la medida en que se considera
que la decision de los tribunales de menores podria estar especialmente dirigida a las
necesidades del menor de edad. No obstante, a pesar de que fue uno de los principios con
mayor critica por parte de ese movimiento garantista, el interés superior del adolescente
continla siendo determinador de la finalidad del sistema y orientador de todas las
actuaciones. Por lo tanto, la respuesta debe ser flexible pero observando el principio de
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legalidad y la seguridad juridica, atender las necesidades del adolescente. Con la
supervivencia del principio tutelar, en las nuevas condiciones, éste tiene que entrar a
ponderarse con otros intereses y principios (Fernandez, 2008: 43, 148-149, 319).

Como se vio anteriormente, el modelo de responsabilidad pretende encontrar un punto de
equilibrio entre la educacion y el castigo, no obstante, las tendencias mencionadas
anteriormente buscan darle prevalencia a las respuestas sustentadas en la retribucion, en
oposicion al interés superior del adolescente. Detras de ese modelo de responsabilidad
ambivalente que ha construido Naciones Unidas a través de sus distintos programas, se
encierra una terrible perversion, un sistema mas intervencionista, centrado en la
responsabilidad individual de los adolescentes, que desconoce en multiples ocasiones las
realidades sociales, que persigue al adolescente de estratos bajos, autores de crimenes
menores y que demoniza la violencia de las clases bajas. Esto queda claro, sobre todo, en
las demandas de endurecimiento de penas, fortalecida por los medios de comunicacion
frente a los delitos contra el patrimonio cometidos por menores de edad, en muchos casos
con violencia. (Ferndndez, 2008: 282-283, 270)

La caracterizacién del sistema que se construye aqui no se constituye como un modelo de
actuacion definido, sino que reconoce principios basicos. En primer lugar, en relacién con
la desjudicializacion, la orientacion a través del sistema acusatorio de medidas que tienen
que ver con terminacién anticipada de procesos y la ruptura del principio de legalidad,
favoreciendo al victimario y la victima. Se da de esta manera un reconocimiento central a
la filosofia restauradora, en donde la solucion del conflicto y la reparacion a la victima son
elementos sustanciales, y en ocasiones prevalentes, para el desarrollo del proceso penal.
Asimismo, se entiende que debe haber flexibilidad en la toma de decisiones, en el sistema,
de la mano de la individualizacién de la respuesta, que debe valorar el interés superior del
adolescente como principio rector de esa flexibilidad, sin violentar las garantias del
proceso penal.

Pero no obstante, el proceso mas que herramienta pedagogica tiene efectos
estigmatizantes, més aun cuando se desarrolla en un marco en donde la percepcion social
de la delincuencia juvenil se encuentra sobredimensionada y en donde las decisiones que
se adoptan de politica criminal han sido adoptadas en un debate de reforma vacio, sin
fundamentacion factica para esos procesos de construccion de politica criminal. Esto ha
sido advertido en mdaltiples ocasiones, en la medida en que se considera que no puede
haber una adecuacion meramente formal a los nuevos principios politico-juridicos
internacionales que consideran que la infancia es sujeto de derechos, tal como lo sugiere la
CIDN (Garcia Méndez y Carranza, 1992: 11).

La preocupacion por la infancia y la adolescencia siempre ha sido de caracter
supranacional, en la medida en que las agendas de politica social se adoptaban en
conferencias, congresos y encuentros articulados a sociedades internacionales. Pero no
obstante, la preocupacién acerca de una politica criminal internacional occidental es
evidente en esa restriccion que a la soberania plantea una agenda de politica criminal
supranacional y con grandes efectos vinculantes en el desarrollo de legislacion, por lo
menos para el caso de América Latina. Tal como plantea Esther Fernandez, se puede
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afirmar que existe lo que se podria denominar una justicia juvenil global, que comparte
unos rasgos o principios comunes y que puede estar situandonos ante una nueva
orientacion del modelo de actuacion (2008: 348).

De todo lo visto anteriormente deben, entonces, formularse unas conclusiones generales.
En primer lugar, existe un acuerdo acerca de la transformacion de las instituciones penales.
Son dimensiones importantes en estos procesos de cambio, (1) la cultura y la percepcion
de las instituciones, el delito y su tolerancia al mismo; (2) los procesos de produccion y sus
consecuencias en el mercado del trabajo; (3) la reconcepcion de los procesos politicos, las
instituciones y la nocién de soberania del Estado que incide los procesos de formulacion
de politica criminal; y por altimo, relacionado con todos los elementos anteriores, (4) el
surgimiento de nuevos criterios tedricos e ideoldgicos de la politica criminal, en donde se
reevalia las concepciones de delito, responsabilidad, imputabilidad, tratamiento y
funciones del derecho penal, cuyas incidencias son fundamentales para el control social de
adolescentes.

Precisamente en estas circunstancias es que se producira la transicion entre el paradigma
tutelar y el paradigma de proteccion integral, que jugard un papel fundamental desde la
década de los 90, desplazard las politicas de bienestar reemplazandolas por politicas
publicas, pero que introducirdn lineamientos de politica criminal fundamentales para el
desarrollo en la region de una normatividad de responsabilidad penal para adolescentes.
Queda claro, entonces, que no s6lo la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
es resultado del altruismo, si no que determinadas medidas adoptadas por ésta resultan
coherentes con procesos sociales, y, que a su vez, juega un papel complejo de
transformacion del papel del adolescente en la sociedad coherente con un momento
historico descrito, pero que serd estandarte de proteccion de derechos frente a vientos
punitivistas.



3.Fundamentos de la politica criminal de
adolescentes en Colombia en las narrativas

Si proponemos un sistema de responsabilidad penal de adolescentes

es porque este Senado no puede ser ajeno, sordo, a la necesidad de una sociedad
que esta siendo victima como nunca de una violencia juvenil

que no tiene ley, ni tiene Dios, ni tiene nada.

Héctor Heli Rojas

Gaceta 402 del 25 de septiembre de 2006.

En el presente capitulo se presenta la reconstruccion analitica de la estructura conceptual y
de los debates considerados ejes de las narrativas de control social (y en este caso,
principalmente penal, formal) de adolescentes en Colombia. Estos debates han girado en
torno de la pertinencia de los pardmetros de politica criminal establecidos por la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y los mecanismos adecuados para dar
respuesta, atender, o resolver el problema de los adolescentes en conflicto con la ley penal.
En dicho proceso de transformacion y de creacion del sistema penal para adolescentes
existe a su vez la necesidad de adecuar la legislacion interna a los estandares
internacionales, en este caso el llamado paradigma de la proteccion integral, a partir del
cual se conformaran los nuevos criterios de politica criminal que orientaran en adelante la
elaboracion de legislaciones de infancia en América Latina.

No obstante, las demandas ciudadanas de seguridad, provenientes de distintos sectores de
la poblacion, asi como los partidarios del antiguo paradigma tutelar, han cuestionado el
vigente sistema a través de practicas, defensa de instituciones anteriores o propuestas de
reformas regresivas. Pero, afirmar que en el primer caso se defienden las garantias, y que
las oposiciones son estrictamente provienen de sectores punitivistas y reaccionarios que
niegan las necesidades de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, seria reduccionista.
Desde esta perspectiva, queda claro que antes de hacer cualquier afirmacion acerca de los
criterios fundamentes de la “nueva politica criminal” de adolescentes, y sus tendencias
principales, es imprescindible analizar el contenido de los debates y las propuestas para el
tratamiento de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Por lo tanto, a continuacién, con el objetivo de hacer la reconstruccion discursiva de la
politica criminal de adolescentes, se hara una breve presentacion de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio desde la perspectiva de la politica criminal de
adolescentes, que permita tener como punto de partida un panorama acerca de la
justificacion, desde la politica y el derecho internacional de los derechos humanos, de la
creacion de sistemas de control penal de adolescentes, con un fundamento universal, y
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unas c*aracteristicas basicas y puntuales que seran tenidas en cuenta para la adopcion de
los primeros conceptos que se tomaran como ejes de las narrativas. Luego de esto, se hara
una breve ilustracion del debate de adopcion nacional con las respectivas tendencias para
ver como las discusiones anteriores se materializan en la construccion del Sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescentes colombiano y de sus respectivas reformas. Por
ultimo, se recurrird a la agenda mediatica y las distintas campafias de reforma del sistema,
apoyadas en numerosas ocasiones por sectores de la institucionalidad que consideran
compatibles formas severas de castigo con los derechos de las personas. Todo esto
permitira hacer la presentacion de la reconstruccion analitica, objetivo principal de este
capitulo.

Pero antes de entrar en materia, este capitulo se propone también como objetivo hacer
explicito el marco de un analisis critico de los discursos y narrativas de control social de
adolescentes en Colombia, en particular, lo atinente a la configuracion de las opiniones y
la orientacién de la politica criminal. Por lo tanto, en el presente capitulo se desarrollara
una breve presentacion de la comprension del analisis critico del discurso que se tomaré
como referencia y de los elementos basicos de comprension de la politica criminal y su
relacion con el discurso. La presente investigacion busca articular dos perspectivas tedricas
de anélisis que en principio no tienen relacion, esto es, la politica criminal y el andlisis
critico de discurso. Esta relacion no supone la necesidad de una conciliacion, sino al
contrario, de una articulacion para encontrar qué es lo que lleva a la construccion de
determinadas politicas y qué se encuentra subyacente en los procesos sociales relacionados
con estos fendmenos. El analisis propuesto permite dar cuenta de las acciones de los
agentes sociales con relacion a una accion concreta y determinada, para este caso, el qué
hacer con la criminalidad juvenil®.

A continuacion, se comenzara con una breve dilucidacion teorica del analisis del discurso
Yy su version critica y luego de la comprension tedrica de la politica criminal. Mas adelante
se estableceran los lazos entre discurso y politica criminal, para, por ultimo, plantear la
estrategia de analisis que se seguira en el capitulo siguiente.

3.1 Discurso y practicas sociales

En toda situacion historica pueden encontrarse reglas de significacion entre los sujetos y su
realidad social®®.”® El discurso se constituye como ese espacio de mediacién entre el

% Sobre este punto es muy interesante lo que planteaba Esther Ferndndez (2008) respecto a la
aproximacion del fendmeno criminal de menores de edad en cuanto la pregunta inicialmente recae en qué
hacer y no en por qué ocurre el fendmeno. Se considera esencial tratar este punto a lo largo del analisis del
discurso.

%9 véase Jager, (2003:61-62). Ver supra cita 3.

°A través del reconocimiento de las situaciones histdricas, se encuentra el caracter histérico del discurso,
lo cual sera central para la construccion y comprension del mismo (Fairclough y Wodak, 2000: 394).
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sujeto, por un lado, y el mundo, por el otro. Esta forma de interaccion social”* se entiende
como una manifestacion del lenguaje, cuyo uso refleja la relacion entre lenguaje y
sociedad. Asi, el discurso resulta ser una forma de préactica social a través de la cual los
individuos conceptualizan y le dan sentido a las situaciones histdricas y, por ende,
mediante el cual se regulan las practicas y el actuar sociales, pero que, a su vez, deriva de
situaciones, instituciones y estructuras sociales (Fairclough y Wodak, 2000: 367)."

De esta manera, toda situacion social es aprehendida mediante conceptos linguisticos
heredados de sistemas y elementos discursivos preexistentes que se modifican en razon de
la aparicion de nuevos fenémenos sociales”. El lenguaje heredado no es solamente un
medio de comunicacion a traves del cual los hechos sociales se hacen conscientes, sino el
espacio en el que el ser social se desarrolla. EI fendbmeno discursivo se convierte en una
especie de espiral, que configura determinados hechos sociales, pero que es modificado
por la aparicién de fendmenos sociales, lo cual se ve reflejados en préacticas y conceptos a
partir de los cuales se edifica el discurso social. En este sentido, Fairclough y Wodak
sefialan que lo social moldea al discurso, pero a su vez éste constituye la cuestion social y
le da forma. Por lo tanto, el discurso como préctica social, en su relacién con la estructura
social, se entiende dialéctico y bidireccional, asi como contribuye a sustentar y reproducir
el statu quo social, contribuye a su transformacion (2000: 367-371).

Los dominios de la vida social que pueden constituirse en discurso son las
representaciones del mundo, las relaciones interpersonales y las identidades sociales y
personales. Esos dominios de la vida social experimentan esa relacion compleja y
dialéctica, en los cuales el discurso realizara una labor ideolégica’™. El discurso sera
ideoldgico en la medida en que contribuye a mantener unas particulares relaciones de
poder y de dominacién (Fairclough, 2003: 187), a través de la representacion de objetos y
sujetos situados en algun lugar de la vida social que se acopla al sentido comdn, a partir de
criterios que definen diferencias, como la religion, la clase, el género, entre otros multiples
criterios (van Dijk, 2000c: 49-50). Por lo tanto, ni el caracter ideoldgico ni sus relaciones
de poder subyacentes resultaran evidentes a las personas (Fairclough y Wodak: 2000:
368).

El texto o la conversacion resultan ser representaciones de ese discurso, cuyo vinculo con
la sociedad serd mediado. Esos nexos son complejos, no directos, mediados por distintos

"No puede dejarse de lado que el discurso es también una forma de accidn social, un fendémeno prdctico,
social y cultural (van Dijk, 2000c: 21).

7 Para West y otras autoras, el lenguaje ocupa un lugar central en la organizacién de la accidn social, como
constructor de asimetrias de género y siempre entendido parte de una situacion social (West y otras, 2000:
182).

3 En este sentido, para Siegfried Jager cualquier discurso tiene raices histdricas, influye sobre el presente y
determina el futuro. (Fairclough y Wodak, 2005: 379)

7#Se entiende por ideologia una manera particular de representar y constituir la sociedad que reproduce las
relaciones desiguales de poder, las relaciones de dominacion y explotacion.(Fairclough y Wodak, 2000: 390,
392)
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ordenes del discurso y flexibles (Fairclough y Wodak, 2000: 395). No obstante, el papel
del contexto”™ sera fundamental para poder comprender textos y conversaciones, cuya
relacion serd igualmente dialéctica y bidireccional (van Dijk, 2000c: 45). Asimismo, es
claro que este contexto sera el que ayudara, ya en el analisis, a la dimensién del sentido del
texto en su significado y su funcion (Fairclough, 1992: 82).

3.2 Andlisis critico del discurso (ACD)

Una vez ha sido definido y ubicado el discurso como parte de las practicas sociales,
procede, entonces, la descripcion del analisis del discurso, en particular, el analisis critico
del discurso, como parte de las herramientas tedricas y metodolégicas de la teoria social.
Los estudios sobre el discurso han desarrollado multiples corrientes de anélisis, no-criticas
y criticas, dirigidas a dimensiones distintas del discurso, sobre distintos niveles del
lenguaje, u observando las relaciones internas o externas entre discurso, practicas y
sociedad. Dentro de estos desarrollos, se encuentra el andlisis critico del discurso, el cual
agrupa multiples perspectivas sobre qué es el discurso y qué es lo que debe analizarse,
pero con puntos comunes en torno a caracteristicas del discurso, las cuales fueron
anteriormente esbozadas, y a la necesidad de comprenderse como una disciplina
comprometida, que busca intervenir en las practicas y relaciones sociales, desmitificando o
cuestionando fendmenos relacionados con la dominacion y la desigualdad social, y
reconociendo las posibilidades de transformacion de la sociedad a través del discurso y su
analisis (Fairclough y Wodak, 2000: 368 y van Dijk, 2000c: 49).

La preocupacion principal de este analisis estara dirigida a los problemas sociales, por lo
cual se entiende que debe ser interdisciplinario. En ese marco del problema social, las
relaciones sociales de poder se constituyen como elementos de caracter fundamentalmente
linglistico y discursivo poder en la sociedad contemporanea. Dicho poder retérico se
refleja en el discurso, en sus reglas de juego, y en las practicas y estructuras discursivas.
Los aspectos discursivos de relaciones de poder no son fijos ni monoliticos (Fairclough y
Wodak, 2000: 387-388). Asi, el andlisis del discurso es una disciplina que busca
aproximarse al texto (siendo éste escrito, oral o visual), para ofrecer una perspectiva mas
alla de las implicaciones linguisticas, seménticas, sintacticas, tal vez Iéxicas y estructurales
del mismo.

En este sentido, Fairclough plantea que el analisis critico del discurso trata de incorporar
la perspectiva del lenguaje como elemento integral del proceso social material (2003:
181). Las distintas corrientes del andlisis critico del discurso coincidiran en que el discurso
no puede ser entendido desprovisto de un contexto material, y que hara parte de las
relaciones dialécticas de la sociedad y en la comprension que hace de la relacion sociedad-
lenguaje. Asi, estudiara ejemplos concretos y extensos de interaccion social al adoptar una
forma linguistica.

7> Se define contexto como la estructura de todas las propiedades de la situacion social que son pertinentes
para la produccion o recepcion del discurso (van Dijk, 2000c: 45).
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Como se menciono anteriormente, el analisis de discurso tiene distintas tradiciones segun
la orientacién del analisis y su comprension del mismo. Para el presente trabajo se
consideré que dos corrientes de analisis debian conformar el marco analitico. Por una
parte, se crey0 muy relevante la definicién planteada por la escuela francesa, la cual
entiende el discurso como el lugar de encuentro entre el lenguaje y la ideologia, por lo que,
el analisis del discurso se erigira como el analisis de la dimensién ideoldgica del uso del
Iengl#?je y la materializacién de la ideologia en el lenguaje (Fairclough y Wodak, 2000:
373)".

Por su parte, se considera que la anterior perspectiva de cara a los procesos de
transformacion en el control social de adolescentes en Colombia encuentra un gran
complemento en los desarrollos de Norman Fairclough, quien busca encontrar en el
discurso manifestaciones del cambio sociocultural, a partir de cambios en el discurso.
Estos cambios sociales reestructuran las relaciones entre précticas discursivas y érdenes
del discurso. Por lo tanto, se considera que existen relaciones entre el cambio sociocultural
y el discurso, las cuales se pueden encontrar reflejadas dentro de un texto (Fairclough,
1992; Fairclough y Wodak, 2000: 376). Una vez aclarado el sentido del analisis de
discurso, se procederda con un breve desarrollo con la postura politico-criminal que se
adoptard, para luego establecer los vinculos entre discurso y politica criminal, que seran
fundamentales para concluir con el desarrollo de la estrategia metodoldgica.

3.3 Politica criminal y criminologia™

La concepcion de la criminologia y la politica criminal ha sido pilar fundamental para el
desarrollo de estudios que han tenido multiples objetos, puntos de partida teoricos,
estrategias metodoldgicas y fundamentos epistemologicos, en torno a problemas
relacionados con el delito y la criminalidad. Tales diferencias, tal como lo han reconocido
maltiples autores, se llenan por las distintas necesidades culturales y politicas de control
social, que establecerdn sus caracteristicas particulares para abordar y comprender los
fendmenos, lo cual planteard diferencias en su discurso. Por su parte, reflejan que la
criminologia no es una ciencia auténoma al no tener un objeto definido y al existir una
relatividad dentro de las teorias criminoldgicas. A pesar de estas divergencias, se ha
intentado agrupar en la criminologia una serie de estudios como si fuera un campo de
batalla en torno a un problema epistemoldgico, pero sobre todo social, politico y en Gltima

7® Una de las referencias principales para la escuela francesa es Foucault, cuya visién del discurso y de su
analisis tiene algunas caracteristicas particulares. El analisis del discurso no buscara, como se ha visto
afirmado por distintas tradiciones, encontrar los sentidos universales de los textos, sino que al contrario
buscara sacar a la luz el juego de la rareza impuesta con un poder fundamental de afirmacion. Para Foucault,
el método para analizar estos discursos se da a partir de las comparaciones, descripcion de las
transformaciones de un discurso y las relaciones con la institucion, elemento fundamental para el discurso.
(Foucault, 2010: 68, 69)

7 En concordancia con la definicién puntualizada en el primer capitulo. Cfr. Pagina 9.
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instancia econémico’®. Por esta razén, y a pesar de la certeza acerca de la impertinencia de
conservar la denominacion de criminologia, se ha planteado como esencial no abandonar
el campo a la criminologia cientifica y etiolégica, para un desarrollo univoco de los
estudios relacionados con el delito, sin la posibilidad de controvertir desde dentro su
produccion (Aniyar, 2010: 18, 23-25, 31-41). No obstante, para el presente trabajo se
preferird hacer referencia a la politica criminal, tal como se menciond en el primer
capitulo.

La relacion entre criminologia y politica criminal esta en el centro de dicho debate, en la
medida en que estas relaciones permiten entender el vinculo entre investigacion social y
produccién normativa, y a su vez, entre norma y realidad social. Para algunos, la politica
criminal serd eminentemente la actividad del Estado de determinar las normas en materia
criminal, y la criminologia, la ciencia auxiliar del derecho penal encargada de estudiar al
delincuente y poder ofrecer herramientas para la configuracion de una politica criminal
(esto desde una perspectiva positivista). Para otros, la politica criminal necesariamente
coincide con la criminologia, puesto que se reconoce que la actividad de investigacion no
es objetiva, y median valores que se veran reflejados en orientaciones politico-criminales.
En este Gltimo sentido, la criminologia critica ha sido enfatica en sefialar que al ser
axioldgicas sus distintas aproximaciones, necesariamente van a coincidir politica criminal
y criminologia, dado que se reconoce la existencia de una definicion de los
comportamientos, los cuales no pueden ser entendidos sin tener en cuenta que existe un
poder de definicién. Por lo tanto, la criminologia pasa de un estudio de causas
individuales, al estudio de la reaccion social. Esta aproximacion a la reaccion social se
entiende eminentemente politica, por lo que no se considera que pueda ser una
aproximacion objetiva y neutral (Zipf, 1979; Aniyar, 2010; Baratta, 2004; entre otros).
Con relacion a la criminologia, Pavarini sefiala que aunque una perspectiva sociolégica
buscaria la explicacion de fendmenos que existen, estos pasan por el plano de la definicion
normativa. Y por lo tanto, para explicar o describir fendmenos con sentido politico u social
es necesario no solo verlos desde el plano del ser, sino también desde una dimension
prescriptiva.

Por su parte, desde esta perspectiva ha resultado fundamental la diferenciacion entre la
politica criminal y la politica penal, no porque sean dos fendmenos esencialmente
distintos, sino porque la politica criminal se entiende como el género y la penal como una
especie de ésta (Aniyar, 2006: 381; Baratta, 2003: 153). Esta diferencia radica
fundamentalmente en que la politica penal, en el marco de la criminologia critica, debe

7® |a divergencia entre las miltiples teorias ha llevado, por ejemplo, a sefialar que es como una cémoda
sombrilla a cuya sombra se resquardan personas de distinta lengua, a veces incapaces de entenderse entre si,
pero todas igualmente preocupadas por el desorden presente en la sociedad, aunque cada una de ellas lo
atribuye a razones distintas, tal como lo plantea Pavarini, (2002: 93). Entre estos y otros argumentos que se
desarrollaran mas adelante componen esa maldicion de la criminologia de la que habla Philippe Robert
(2004).

Acerca de las dificultades de la criminologia para definir su objeto, véase, por ejemplo, Alvaro Orlando
Pérez Pinzon, quien hace un recuento de las principales propuestas metodoldgicas acerca de los objetos de
la criminologia (1986: 11-20).
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ocuparse por establecer los limites al derecho punitivo y orientarse hacia la tutela de
intereses difusos o derechos fundamentales. Por su parte, la politica criminal tiene como
fin establecer garantias reales de proteccion de derechos, en atencién al desequilibrio de
clases, y para satisfacer una seguridad material, la cual es la real nocién de seguridad
(Baratta, 2003: 189 y ss.). En el mismo sentido, Mauricio Martinez sefiala que, en la
practica, recurrentemente la politica criminal solo se reduce a la politica penal, en
particular en Colombia, en donde se expiden normas penales como medidas para enfrentar
problemas sociales sin importar sus efectos en la criminalidad (1999b y 1995: 25-26).

Una vez queda claro el caracter de la politica criminal, la discusion se centra en si la
criminologia (o mejor la politica criminal) debe ocuparse estrictamente de los fendbmenos
con relevancia penal o debe ampliar su campo de estudios, a otro campo de fenémenos y
de sistemas de control. Como se precisé anteriormente, para este trabajo se apunt6 hacia
un fendmeno de relevancia penal concreto, como lo es el sistema de responsabilidad penal
de adolescentes, pero sin desconocer que el control social esta compuesto por distintos
mecanismos que operan simultanea o subsidiariamente, y que resultan esenciales para la
comprension holistica del fendmeno del control social.

El campo tedrico de la politica criminal tiene como referencia estudios europeos y
norteamericanos, principalmente, los cuales han sido utilizados en algunos casos para
analizar fenébmenos que se desarrollan en otros territorios, con cierta pretension
universalista acerca de las teorias y de la posibilidad de “explicar” la criminalidad. Frente
a esto es necesario sefialar que debe rechazarse el desconocimiento de realidades
sociales’, principalmente por parte de los “cientificos” y los especialistas locales, sobre
fendmenos que tienen un caracter estructural, social y cultural, como ocurre en América
Latina y Colombia, en donde ocurre con frecuencia que el desarrollo tedrico no tiene
correspondencia con la forma de pensar y vivir determinados problemas sociales (del
Olmo, 1981: 248-254). Pero tampoco se considera adecuado desarrollar un proceso radical
y dogmatico de desconocimiento de los desarrollos tedricos existentes y funcionales a los
procesos de investigacion, mas aun perdiendo de vista la globalizacion selectiva, que tiene
también una importante influencia en el desarrollo de la politica criminal en estas latitudes.
Debe existir, entonces, una relacion de complementariedad y colaboracion entre distintas
teorias reconociendo las necesidades y caracteristicas del fendmeno que va a ser analizado
y la sociedad a la que le pertenece (Aniyar, 1990: 27, 22).

Zaffaroni ilustra el problema de los cambios en lo politico, que influye con importancia en
la concepcion de las teorias criminoldgicas, de la siguiente manera:

Hasta hace unos afios habldbamos de una “‘criminologia
desde el margen” y de un ““realismo marginal’ en el derecho
penal. El “margen” era nuestra América Latina. El “centro”
era el norte. Creiamos que frente a la critica criminol6gica
del norte debiamos ensayar la muestra (sic), “marginal”. El

78 Acogiendo la propuesta de Zaffaroni, desde el realismo marginal. Véase, Zaffaroni (1990: 122 y ss).
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dinamismo vertiginoso de la globalizacion cambi6 de lugar
el “margen” y nos dejo sin ““centro”. No variaron nuestras
criticas, pero cambié la realidad del poder. Hoy hay
“margenes” cada vez mayores en los viejos centros: alli se
habla con creciente frecuencia de la “brasilefiizacion”, para
describir el fendmeno que se universaliza aceleradamente: la
formacion de los ghetos aislados de rico en un mar humano
de excluidos.
(Zaffaroni en prélogo a Martinez, 1999: 1X)

Para poder aproximarse a las necesidades de América Latina para la construccion de un
conocimiento en torno de los conflictos sociales de relevancia para el ejercicio del control
social, y, en particular, del control penal, la apuesta de la politica criminal debe dirigirse
hacia la reinterpretacion de los problemas sociales, que en este caso se busca abordar a
través del andlisis del discurso, como se perciben las conductas realizadas por adolescentes
que entran en conflicto con la ley penal y como deben ser las “soluciones” a dicha
problematica, partiendo de la idea de que las respuestas del derecho penal resultan la
mayoria de veces sumamente inadecuadas para enfrentar conflictos sociales y para tratar
diversidad de conductas que no encuentran una relacion entre si, distintas de su
contemplacién como delito.

También es necesario generar en todos quienes se encuentran vinculados al estudio y
ejercicio del sistema penal un compromiso que transforme las practicas vinculadas al
control social, desde la reflexion hasta una recomprensién constructiva de los problemas
sociales. EI compromiso social debe estar dirigido hacia evitar la instrumentalizacion de
los seres humanos, asi como el deterioro a través de distintos sistemas de control social de
los individuos como parte de un ejercicio de dominacion. Por lo tanto, este ejercicio no
buscara encontrar causas individuales del delito, ni colaborar con la prevencion punitiva de
la criminalidad. Al contrario, se buscaréa aproximarse a la reaccion social, como una de las
dimensiones de andlisis del control social que puede ayudar a transformar la vision de los
procesos sociales en torno a este fenomeno.

3.4 Politica criminal, discurso y medios

Hecha la claridad acerca de cuél es la comprension de discurso, de analisis de discurso y
de politica criminal, en este aparte se tejen las redes para poder articular las herramientas
analiticas que pueden aportar dichas perspectivas. Tal como se ha manifestado en diversas
ocasiones, el objetivo de este andlisis busca resaltar en un fendmeno inicialmente
normativo de relevancia social, un trasfondo politico-criminal, es decir, ético y politico. En
este sentido, el analisis de discurso resulta muy valioso puesto que permite aproximarse al
sentido no evidente de determinadas practicas sociales de caracter linguistico.

Un punto de relacion relevante entre discurso y politica criminal se ha encontrado
frecuentemente en la relacion delito y medios de comunicacion. La relacion entre discurso
del delito y el papel de los medios ha sido ampliamente desarrollada, en la medida en que
constituyen una parte importante en la percepcion de la politica criminal (Barata, 2008:
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13). A pesar de que los medios no inventan el delito, le dan forma y le atribuyen un
significado social, el cual esta compuesto por imagenes, ideas, percibidas, remembradas o
imaginadas, que aparecen en las diversas modalidades de presentacion, tales como la
percepcion, la memoria y la imaginacién. También, convierten en asuntos publicos
problemas que son de caracter privado, de tal manera que la forma de construccion y
presentacion de la informacion moldea la consciencia publica sobre el tipo de problemas
que se imponen en la agenda publica como urgentes, y se plantea como necesaria su
resolucién, la cual se vuelve imperativa y marginaliza cualquier tipo de discusion sobre sus
soluciones, asignando al sistema penal el papel de resolucién de problemas. Todo esto
tiene que ver con la seleccion de la informacion que se presenta, la del delito individual y
violento, y la forma en la que se presenta, haciendo parecer objetiva la informacion al
espectador. (Sacco, 1995: 143-149)

Para los estudios criminoldgicos criticos, resulta de gran importancia tener en cuenta que
los medios hacen parte de la ideologia dominante, pero que ademas estos colaboran en la
construccion de la conducta desviada®. No obstante, es necesario hacer expreso que no
solo los medios, sino también las instituciones y, en abstracto, la “opinion publica” juegan
un papel importante en la construccion de imaginarios del delito y en conjunto juegan una
relacion bidireccional con la cultura. Los efectos de los medios tienen incidencia sobre la
ideologia mas que sobre la actitud. Por una parte, modifican la relacion de proporcion
entre minorias y delito, pero por otra se reconoce que el espectador no es un sujeto pasivo
frente a la informacion, razén por la cual las reacciones frente a las exposiciones noticiosas
son diversas y no pueden entenderse como meras “lecciones” sobre el crimen (Sacco,
1995: 144-151).

Aniyar de Castro plantea que los medios de comunicacion masiva aparecen como una
influencia muy importante en el proceso de unificar criterios y descontextualizar los
procesos e inducir comportamientos y comprensiones de la vida cotidiana, creando una
sensacion de universalidad y de ausencia de pugnas, despersonalizando la accion del
emisor de sus contenidos ideoldgicos y creando un actor imaginario llamado opinion
publica, el cual refleja la opinion de las mayorias (1987: 159-160). Asi, estos medios
masivos se pueden entender como fundamentales en el proceso de construccion de
ideologias y por lo tanto de actitudes y valores, lo cual permite que como tecnologia
aparezcan representando instrumentos de control y dominacion.

Ahora bien, los medios de comunicacién se constituyen como uno de los vinculos mas
evidentes entre discurso y politica criminal, como instituciones sociales que hacen la
representacion social de un fendmeno, como el delito, ayuda en la construccion del
imaginario de la criminalidad y forja los valores que orientan la opinién y la reaccion
frente a tales delitos. Asi, a través de las narraciones del delito, se establecen practicas

8 .

° Autores relevantes desde esta perspectiva pueden ser consultados como Young con la obra The
Drugtakers (1971), Stanley Cohen con Demonios populares y pdnicos morales (1972), en donde se imputa a
los medios la ampliacion de la desviacion y se entiende a los medios como integrados con las agencias
estatales.
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sociales discursivas que muestran parte de un conflicto social, generando emocionalidad y
despertando miedos, pero al mismo tiempo satisfaciendo deseos de informacion y
aproximaciones a algo que es temido (Barata, 2008: 22). Por su parte, las narraciones del
control social no serén estrictamente mediaticas, a pesar de que la agenda publica, las
demandas de politica criminal y los cuestionamientos al ejercicio de la justicia penal sean
discutidos a través de los medios. Por eso cabe sefialar que los medios de comunicacion
han transformado la mirada sobre el delito y sobre como debe ser construida la politica
criminal (Barata: 2008: 24).

Queda claro que estas dos perspectivas se articulan tanto en sus fundamentos
epistemoldgicos, como en la orientacion critica ya precisada, al reconocer desigualdades
sociales, creer en la capacidad transformadora del ejercicio académico riguroso y
responsable, y al considerar que en las practicas sociales se reflejan formas concretas de
representacion de la realidad, con fundamentos ideolégicos, situados en una determinada
sociedad, con relaciones desiguales de poder, sistemas productivos, interacciones sociales
y sistemas culturales que le dan significacion a todos estos fendmenos. En esta medida, el
discurso seréd una de las manifestaciones sociales concretas en donde la politica criminal es
resultado concreto de estas construcciones y, a su vez, elemento constitutivo de la reaccion
social y la comprension de los fendmenos criminales.

3.5 Estrategia metodoldgica

A partir de las referencias anteriores se disefio una metodologia para el analisis que
resultara pertinente para el abordaje de las fuentes de este trabajo. Este anélisis, entonces,
partio de la identificacion de elementos conceptuales a partir de los cuales se construyen
formas y orientacion de politica criminal, o de valoraciones que atribuyen calificativos a
determinadas conductas, y se orientan formas de reaccion social. Estos elementos fueron
reconocidos a partir de la lectura de la doctrina, fundamentalmente la que orienta el
ejercicio de los funcionarios judiciales elaborada por la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, pero también los documentos que han servido como referencia, inspiracion y
modelo para la elaboraciéon y reforma del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
principalmente los elaborados por Organismos Internacionales como UNICEF y los
dirigidos y elaborados por Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza. Asimismo, tanto los
estdndares internacionales, la normatividad y otros conceptos vinculantes, son fuente
importante en la seleccion de términos, conceptos Yy criterios de definicion.
Adicionalmente, fueron complementarios para este proceso de analisis alguna
jurisprudencia, revision de prensa, archivos audiovisuales, entrevistas y conversaciones.

Dichos conceptos, una vez identificados, fueron sometidos, como paso siguiente, a la
reconstruccion conceptual de su debate, a partir de las herramientas del analisis
conceptual. Este paso permitié analizar si ha existido algin tipo de transformacion, cual
han sido las principales fuentes de la discordia y cudles los fundamentos de un cambio o
tension conceptual, con incidencias en lo politico-criminal. La identificacion de la
controversia y de los argumentos y los escenarios en donde se desarrollaron permitié no
solo la posterior construccion de la narrativa, luego del correspondiente analisis, sino la
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identificacion del problema de politica criminal que se debate, los conceptos y debates
dominantes.

Con este debate conceptual reconstruido, lo permitente seria aproximarse a la
identificacion de la dimension ideoldgica del uso del lenguaje, la cual puede percibirse a
través de la relacion existente entre fendmenos y practicas discursivas, las relaciones entre
sucesos Yy reacciones, todo esto sustentado en la identificacion del problema social, la
distribucion de los sujetos y objetos en la interaccién social y las relaciones de poder y la
identificacion de relaciones de dominacion o de desigualdad social. Frente a este punto, se
puso gran atencion a lo que no se dice, lo que se ha denominado como lectura sintomal,
rescatando tanto las opiniones no valoradas y las no-historias acerca del problema de la
criminalidad de adolescentes, como los argumentos que no se hacen expresos.

Hasta aqui, se hanse encontrado ya los elementos de contradiccion y conflicto manifiestos
en los fragmentos de discurso, a partir de lo cual se identificaran los ejes de las narrativas
contrapuestas. A su vez, se buscd, en términos de Fairclough (1992: 62-100), responder a
la pregunta de como se ven reflejados en el discurso los procesos sociales de
transformacion que muestran el cambio sociocultural, pero a su vez se buscd responder
qué es resultado de la herencia del discurso, qué elementos hacen parte del proceso de
transformacion del discurso, y cuéles son esos nuevos discursos resultantes de las practicas
sociales. Esto permite reconstruir los cambios en el discurso y las narrativas que sintetizan
el debate.

Al entender que en muchas ocasiones encontramos que las practicas difieren de los
discursos, puede percibirse que, a pesar de los cambios normativos, la aplicacion del
sistema sigue conservando préacticas del sistema anterior. Estas distorsiones entre practicas
y situaciones y discursos muestran una particular cosmovision, y al contrario de ser una
restriccion para el analisis que se propone, muestra caracteristicas especiales del cambio
sociocultural y de materializacion ideoldgica en las précticas linguisticas.

A continuacion se desarrolla la presentacion de este anélisis. Primero, se hace mencion a la
reconstruccion de conceptos y del debate en torno a estos, tomando como punto de
referencia el discurso oficial que busca unificar la actuacion y opinién de los operadores®,
y poniéndolo en cuestion por el discurso punitivista, de la reaccion social y los medios,
que a veces se convierte en una herramienta de instituciones publicas y de algunos de sus
miembros para legitimar las actuaciones estatales. Luego se ilustra someramente el alcance
del discurso y opinion publica, para mostrar con esto que en muchas ocasiones el abismo
entre lo tedrico y lo practico no es tan significativo.

$'Debe reconocerse, no obstante, que dentro de este discurso hay contradicciones internas y debates que
deben hacerse explicitos. Esto, como se verd mas adelante, se percibe fundamentalmente entre el
desarrollo de garantias juridicas y el del tratamiento, lo cual podria ser explicado fundamentalmente por
las diferencias existentes entre los especialistas responsables, para lo primero, juristas, para lo sequndo
psicdlogos, trabajadores sociales, entre otros.
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3.6 Fundamentos internacionales de responsabilidad penal de
adolescentes

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos se aprueba en 1989 la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) se aprobd en la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, cuya finalidad manifiesta es la
proteccion integral especial y la garantia de derechos de nifios, nifias y adolescentes®.
Mediante este instrumento, se consagraron una serie de principios y derechos
fundamentales para la dignidad y el desarrollo de nifios, nifias y adolescentes, integrados
con las diversas normas del derecho internacional de los derechos humanos®, con un
alcance global, dada su adopcién y ratificacion por la gran mayoria de paises miembros de
Naciones Unidas a lo largo del mundo®.

Con la CIDN se adquirié una nueva perspectiva en torno a la concepcién de nifio, nifia y
adolescente. Se superd la idea de nifios, nifias y adolescentes como incapaces frente a ley,
como objeto de la familia, con su reconocimiento como “seres humanos destinatarios de
sus propios derechos”, como individuos que hacen parte de una familia y una sociedad. A
partir de su fundamento en la dignidad humana, se sélo contempla la necesidad de la
infancia a cuidados y asistencia especiales en consonancia a lo dispuesto por la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ademas de orientarse hacia la familia
como lugar especial para el desarrollo social, la cual debe ser también protegida para
cumplir el papel que desempefia en la comunidad, y fundamentalmente en el cuidado y
atencion de la infancia. Los derechos y obligaciones que dicha convencion expresa debian
ser adaptados de acuerdo a su etapa de desarrollo, con un enfoque hacia el “desarrollo
integral de los nifios”.

La proteccion de los derechos de los nifios se convirtid en una responsabilidad de los
Estados, quienes, actuando solidariamente con la sociedad y la familia, debian enfocar
todas sus acciones en pro de la defensa y la integralidad de los mismos, dandoles especial
ponderacion sobre los derechos y las garantias de los demas ciudadanos. Por esta razon, el

%2 Seiala el articulo 1° de la CIDN: se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

% En el derecho internacional los nifios habian sido objeto de regulacién con anterioridad. Los principales
antecedentes de proteccion de nifios en el marco internacional son la Declaracion de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing), entre otros instrumentos y normas relativos a los derechos, los
intereses y el bienestar de este grupo poblacional.

% Ya sea por ratificacion, adhesion, aceptacion o sucesion todos los paises miembros de la Asamblea
General de Naciones Unidas han adoptado esta normatividad, a excepcion de Somalia y Estados Unidos,
Estados que han firmado, pero no han ratificado este tratado. El estado de la Convencién puede
consultarse aqui: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-
12&chapter=4&lang=en (25 de marzo de 2012).
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Estado debe respetar otras responsabilidades de las familias o sus comunidades, sin
significar con esto que puede renunciar a sus obligaciones para cederlas a terceros.® Con
esto queda clara la necesidad derivada de estas garantias de articular las responsabilidades
de todos los implicados en la satisfaccion de derechos, la necesidad de coordinacion entre
los distintos controles y de establecer redes de apoyo familia-comunidad-Estado.

Por su parte, las resoluciones adoptadas por las distintas autoridades se vinculan al interés
superior del nifio, tal como sefiala el articulo 3° de la Convencion, el cual establece que
sera la principal consideracion a la cual deberan sujetarse todas las decisiones que afecten
al infante®. Estas decisiones, ademés, en cualquier plano en el que se manifiesten deben
respetar el derecho de infantes y adolescentes a formarse su propio juicio, expresar su
opinion y a ser tenidos en cuenta en la adopcion de dichas decisiones, tal como lo dispone
el articulo 12.

Los elementos de politica criminal para adolescentes se encuentran regulados
principalmente en los articulos 37 y 40. Por una parte, el articulo 37 de la CIDN pone en
cabeza del Estado la responsabilidad de evitar la tortura de nifios o la aplicacion de penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, entre lo cual se incluye la pena de muerte o la
cadena perpetua. Asimismo, se prohibe la privacion ilegal o arbitraria, y las dispuestas por
la ley serén el Gltimo recurso y lo mas breve posible. Durante la privacion de la libertad,
deben tenerse en cuenta sus necesidades particulares de la edad, estar separados de adultos
y en contacto con su familia, tratados con humanidad y respeto inherente a su persona
humana. Serd necesario que se satisfaga el derecho a acceder a una justicia pronta y
adecuada, a impugnar las decisiones sobre su aprehension.

Por su parte, el articulo 40 sefiala que todo nifio en el curso del proceso penal, o en la
ejecucién de las sanciones que se adopten, tiene derecho a recibir un trato que fomente su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros, y que las distintas acciones que se
emprendan por su reintegracion sean constructivas y en sociedad. Esto, a su vez, implica
que se obedece la legalidad de las sanciones y la preexistencia de las conductas delictivas.
En caso de acusacion se debe garantizar la presuncion de inocencia, la publicidad de las
actuaciones que se dirijan en su contra, asi como el derecho de defensa, el acceso a una
justicia expedita y la necesidad de asesoria juridica adecuada segun su edad y situacion
particular. En este mismo sentido, se ampara al nifio del derecho a la no autoincriminacion
y la proteccién de no ser obligado a prestar testimonio. Las medidas adoptadas en funcion

% Articulo 5°. Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, sequn establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion.

*Dice el articulo 3°:En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.



62 Populismo punitivo y narrativas del control social de adolescentes en Colombia

de su responsabilidad deben ser sometidas a una autoridad u 6rgano judicial superior,
competente, independiente e imparcial. Adicionalmente, en caso de ser necesario, debe ser
asistido gratuitamente por un intérprete en caso de no comprender el idioma oficial del
sistema judicial correspondiente. Por ultimo, y antes que nada, la vida privada sera
respetada en todo momento.

En el numeral 3 del articulo 40 se encuentra consagrada la obligacion de los Estados Partes
de adoptar en la legislacion interna leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido la ley penal. Estas normas deben
establecer una edad de capacidad penal, medidas alternativas de tratamiento de estos nifios,
sin necesidad de recurrir al aparato judicial, pero con el respeto de derechos y garantia.
También, en el numeral 4 se establece como obligacion la disposicion de medidas de
cuidado, las ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada,
la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar
que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde
proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

Adicionalmente, esta convencion tiene como antecedente las Reglas de Beijing®’ en
materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, proferidas en 1985 para crear un
marco de condiciones minimas que los Estados deben garantizar en la administracion de
justicia de menores. El estudio de estas reglas es esencial, puesto que desarrolla con mayor
amplitud una concepcion especifica de la criminalidad de adolescentes, que va a ser luego
fundamento de la CIDN. Se considera en estas reglas como una de las orientaciones
bésicas que el Estado debe esforzarse por el desarrollo de los nifios en su marco
comunitario y por su educacion aislada del delito y la delincuencia, dado que es la etapa
con mayor propensién a un comportamiento desviado.

Bajo el anterior supuesto, se hace la definicion de “menor” la cual esta condicionada a la
competencia del sistema juridico diferenciado en funcion del delito, reconociéndose de
esta manera la necesidad de respetar el principio de legalidad y el de culpabilidad. Pero a
su vez, se considera que deben crearse leyes penales para adolescentes, para propugnar
por responder frente a necesidades basicas y proteccion de derechos y garantias. En
cualquier caso, el tratamiento penal de estos sujetos no debe ser fijado a una edad
demasiado temprana, y en cualquier caso debe tener en cuenta la madurez emocional,
mental e intelectual, tal como lo dispone el numeral 4.1. de dichas reglas. Dado que los
sistemas de justicia de menores, como se denominan en las Reglas de Beijing, se orientan
al bienestar de éstos, deben garantizar respuestas proporcionadas a las circunstancias del
delincuente y del delito.

87Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 40/33, de 29 de noviembre de
1985.
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Por su parte, se considera que la administracion de justicia tendrd que tener facultades
discrecionales orientadas a la satisfaccion de las necesidades especial de los nifios. No
obstante, éstos ostentaran garantias procesales, tal como lo dispone la Convencion,
gozaran de todas las garantias para adultos privados de la libertad, pero separados de los
mismos, y deberan adoptarse detenciones preventivas breve y como Gltimo recurso, y
recibir toda la atencion requerida. Las decisiones adoptadas por las autoridades tendran
que ser proporcionales a las circunstancias del delito, las del nifio y sus necesidades, como
las de la sociedad y observar el primordial bienestar del menor (17.1.d). Como ultima
ratio se restringira la libertad, y se hard durante el minimo tiempo necesario, siempre que
no haya otra medida aplicable frente a tales circunstancias. No habra pena capital, ni penas
corporales, y el proceso podré ser suspendido en cualquier momento (17.2, 17.3, 17.4).

Dada la excepcionalidad de la privacion de la libertad, se proponen como medidas
alternativas a la privacion de la libertad en un lugar cerrado las érdenes en materia de
atencion, orientacion y supervision; la libertad vigilada; la prestacion de servicios a la
comunidad; las sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones; tratamiento
intermedio y otras formas de tratamiento; la participacion en sesiones de asesoramiento
colectivo y en actividades analogas; la ubicacion en hogares de guarda, comunidades de
vida u otros establecimientos educativos; entre otras (18.1). Estas medidas no pueden, a
menos que resulte necesario, sustraer al nifio del cuidado de sus padres (18.2).

En caso de ser necesario el internamiento en establecimientos penitenciarios, se
proporcionaran los cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria -social,
educacional, profesional, sicoldgica, médica y fisica- que puedan requerir debido a su
edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano (26.2), con un especial
énfasis en las necesidades de la nifia que esté privada de la libertad. Este tratamiento tiene
como objetivo el cuidado y proteccién por una parte, y la educacion y formacion
profesional, por la otra, buscando encontrar un papel constructivo y productivo en la
sociedad (26.1). Deben fortalecerse los programas de formacion académica o profesional,
en funcion de garantizar que no se presenten por razon de la privacion de la libertad,
desventajas en funcion del nivel educativo. La libertad condicional se privilegia con una
frecuente y pronta concesion por parte de las autoridades, quienes deberan supervisar y
asistir al nifio que se encuentre en libertad, en coordinacién con la comunidad. Asimismo,
se buscara la creacion de sitios de transicion, capacitacion y educativos que faciliten el
proceso de reintegracion de adolescente.

Por ultimo, se establece como necesidad de la politica criminal, la investigacion
cientifica dirigida a la planificacién, la formulacion y la evaluacion de politicas, orientadas
a garantizar su efectividad, por lo que se busca una revision y evaluacién de los problemas
y las causas de la delincuencia y criminalidad de menores, asi como las diversas
necesidades particulares del menor en custodia, acompafiado esto de un mecanismo de
evaluacion e investigacion para el perfeccionamiento del sistema (30).
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En 1990 Naciones Unidas adopta las Reglas de La Habana, éstas ya posconvencionales,
relacionadas con la proteccion de los menores privados de la libertad®, partiendo de la
idea del encarcelamiento de menores de 18 afios como ultimo recurso, excepcional y por la
minima duracion necesaria. Las obligaciones de los sistemas de justicia seran el respeto de
los derechos y seguridad de los nifios, asi como el fomento del bienestar fisico y mental.
Por esta razon, la privacion de la libertad debe estar conforme con las reglas de Beijing y
estas reglas, y como sancion debe estar determinada por una autoridad judicial su
duracion.

Se propone un proceso de reintegracion abierto hacia la comunidad, la cual debera ser
sensibilizada sobre el cuidado y la importancia de su participacion en el proceso de
reintegracion en la sociedad (8). Asimismo, los espacios de rehabilitacion deben ser
adecuados al tratamiento, que permita la intimidad, los espacios de participacion en
actividades comunes de asociacion y esparcimiento. Los espacios deben ser seguros, de
facil evacuacion y deben garantizar la seguridad de los nifios. Estos establecimientos de
privacion de la libertad pueden ser publicos o privados, no deben permitir la salida de los
adolescentes por su propia voluntad. La detencion del adolescente debe darse en virtud, en
este caso, de decision judicial, administrativa o de otra autoridad puablica, lo cual
contempla para la aprehension una amplia gama de posibilidades. No obstante, se hace
énfasis en la necesidad de respetar durante la privacion de la libertad los derechos
humanos, el desarrollo y disfrute de actividades y programas de utilidad para su desarrollo
y el sentido de responsabilidad como miembros de la sociedad (12).

Se garantiza ademas la presuncion de inocencia (17), las demas garantias procesales (18),
procurando la excepcionalidad de la detencion preventiva. Cuando sean privados de la
libertad, debe llevarse un registro en donde se incluyan, entre otros, los problemas de
salud, incluido drogas y alcohol (21). Se entiende como funcién del profesional médico el
tratamiento de obstaculos para la integracion del nifio, tanto por enfermedades fisicas,
mentales o cualquier tipo de dependencia (51).

El tratamiento diferenciado tiene implicaciones importantes en distintos ambitos. Deben
estar separados los nifios de los adultos (29), recibir una ensefianza adaptada a sus
necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinsercion en la sociedad,
poniendo especial atencién en nifios de origen extranjero o con necesidades culturales o
étnicas particulares (38). Por su parte, también es reconocida la necesidad de formacién
vocacional, la cual, en lo posible, debe ser desarrollada en el ambito comunitario y ser
remunerada (45). Asimismo, debe prohibirse el uso de la fuerza, con algunas excepciones
expresas como el fracaso de todos los medios de control, y el impedimento de que lesione
a otros, a si mismo o cause dafios materiales. Mediante estas excepciones no se podra
generar humillacion en el adolescente, ni degradacion, haciéndose uso de estas
herramientas unicamente por el tiempo necesario (63 y 64). Se prohibe expresamente el
porte 0 uso de armas en lugares donde se encuentren personas menores de edad detenidos
(65).

88Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
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Estos lineamientos normativos, se considera, deben estar en concordancia con las
condiciones econdmicas, sociales y culturales de cada uno de los Estados (16). Uno de los
puntos de mayor discusion podria darse en el plano religioso, elemento cultural que debe
ser necesariamente respetados, pero frente al cual debe hacerse una reflexion, por lo menos
en Colombia, por el papel principal que juegan las instituciones religiosas en el desarrollo
y cumplimiento de las detenciones y sanciones, sin poner en discusion si se esta
satisfaciendo el derecho a la libertad de cultos que profesa toda persona menor de edad
(48).

Por su parte, las Reglas de Tokio (Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad)® se ocupan por promover y establecer paréametros de
aplicacion de medidas no privativas de la libertad, cuyo objetivo principal sera estimular la
participacion de la comunidad en el desarrollo de la justicia penal y, en concreto, en el
tratamiento del delincuente, estableciendo de esta manera una relacion de responsabilidad
entre éste y la sociedad (1.2). Por esta razon, se argumenta, en concordancia con las Reglas
de Beijing y las Reglas minimas de Naciones Unidas de proteccion de menores privados
de la libertad, que debe existir coherencia entre las reglas y las condiciones politicas,
economicas, sociales y culturales de cada pais, asi como los propdsitos y objetivos de su
sistema de justicia penal (1.3).

Al respecto, sale a resolucion la trascendencia en la concepcidn de estos sistemas de la
justicia restaurativa, frente a la cual la necesidad de adoptar medidas alternativas a la
prision cuando ésta no sea necesaria, se equilibra frente a las victimas y los intereses
sociales en la seguridad publica y la prevencion del delito (1.4). Las medidas, por lo tanto,
deben propugnar por la racionalizacion de la administracion de la justicia penal,
respetando garantias y derechos fundamentales, criterios de justicia social y las
necesidades del infractor de la ley penal que puedan y deban ser satisfecha con la atencion
(1.5). A pesar de que estas reglas no estan referidas estrictamente a la responsabilidad
penal del adolescente, cumplen un papel fundamental, dada la prioridad que se le otorga a
la justicia restaurativa y el carécter excepcional de la privacion de la libertad, tanto en el
proceso, como en las medidas que sean adoptadas en virtud de una sancion penal. En este
sentido, debe entenderse el numeral 2.1 de estas reglas, en el que se refiere a los
"delincuentes”, independientemente de que sean sospechosos o de que hayan sido
acusados o condenados, poniendo en cuestion la presuncion de inocencia que debe
orientar el ejercicio de la administracion de justicia penal.

Las Directrices de Riad (Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil)®® se orientan a la prevencién de la delincuencia juvenil, bajo el
supuesto de que si los jovenes se dedican a actividades licitas y socialmente Utiles, se
orientan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterio humanista, pueden adquirir

89Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990.
%°Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990.
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actitudes no criminogenas (1). La prevencion por lo tanto, busca estimular el desarrollo
armoénico del nifio, desde su nacimiento (2 y 3). La conducta delictiva del joven en
conflicto con la ley penal se define como “normal” en el proceso del crecimiento y
maduracion, y tienden a desaparecer espontaneamente en la mayoria de las personas
cuando llegan a la edad adulta (5e), concepcion que refleja una nueva comprensién de los
delitos, pero que a su vez, asocia el delito con adolescencia.

Dentro de las distintas estrategias, se contempla la creacion de oportunidades educativas,
haciendo énfasis en la poblacion en situacion de riesgo (5a); medidas de prevencion
situacional orientadas a reducir las oportunidades de comision de los delitos (5b);
intervenciones en funcién del interés general de los jovenes (5¢), entre otras. Desde esta
perspectiva, se considera necesario considerar prevalentes los mecanismos no oficiales y
comunitarios de control del delito, sobre las formas penales (6), las cuales deben ser
coherentes con las condiciones econdmicas, sociales y culturales imperantes en cada uno
de los Estados.

Una obligacion de los gobiernos es el disefiode planes de prevencion, que contempla tanto
el andlisis y los prondsticos, distribucion y coordinacion de funciones entre las
instituciones para la prevencion, el cuidado y la satisfaccion de derechos del nifio,
coordinacion entre el Estado y la sociedad civil, medidas de prevencion situacional, la
participacion de la comunidad y los jovenes en servicios y programas, y la participacion de
funcionarios calificados en las funciones correspondientes (9). Asimismo, dentro de los
distintos instrumentos se mencionan, entre otros, las guarderias como mecanismo de
cuidado y prevencion (12).

Asi como se hacia hincapié en las condiciones socio-culturales, se considera que es
esencial atender a los nifios de familias afectadas por problemas creados por cambios
econdmicos, sociales y culturales rapidos y desiguales, en especial a los nifios de familias
indigenas o de inmigrantes y refugiados. Como tales cambios pueden perturbar la
capacidad social de la familia para asegurar la educacion y crianza tradicionales de los
hijos, a menudo como resultado de conflictos culturales o relacionados con el papel del
padre o de la madre, sera necesario elaborar modalidades innovadoras y socialmente
constructivas para la socializacién de los nifios (15). La pregunta frente a dicha relacion,
debe ser si se asocia la minoria o la diferencia cultural con la propension al delito, y si tal
atencion se considera una medida de discriminacion positiva, o al contrario agudiza una
situacion de marginacion. También, se entiende que los jovenes en situacion de riesgo
social deben ser especialmente atendidos por las instituciones educativas. El alcohol y las
drogas también se entienden como “factores crimindgenos”, frente a los cuales deberan
adoptarse medidas de prevencion en distintos &mbitos institucionales (24 y 25). Por su
parte, en el numeral 44 se resalta el papel de los medios de comunicacion, a quienes
también se les atribuye la tarea de prevenir el uso indebido de drogas y alcohol entre los
jovenes.

La intervencion oficial en materia de prevencion se orienta hacia la infancia y la juventud
victima de delito, principalmente, aunque se resalta un supuesto de intervencién en el cual
se establece que debe existir intervencion oficial cuando se haya manifestado en el propio
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comportamiento del nifio o del joven un grave peligro fisico o psicolégico para el nifio o el
joven mismo y ni los padres o tutores, ni el propio joven ni los servicios comunitarios no
residenciales puedan hacer frente a dicho peligro por otro medio que no sea la reclusion
en una institucion (46e). Esto refleja una importante preocupacion por la situaciéon de
riesgo del adolescente, y la importancia que se le da a su gestion, ideas de gran influencia
en la concepcién de programas de politica criminal para adolescentes™.

También ha sido compromiso de Naciones Unidas en distintos espacios como la Asamblea
general de 2002 desarrollar sistemas de justicia no punitivos. Dentro de los Objetivos del
Milenio en el punto VI-26, se ha sefalado la importancia del principio de
corresponsabilidad con relacion a la infancia y la adolescencia, y la necesidad de crear un
sistema de justicia especializado, que adopte con claridad mecanismos diferenciados y
separados de proteccion y justicia (UNICEF, 2004).

En las décimas observaciones generales presentadas por el Comité de los Derechos del
Nifio, cuya competencia es hacer seguimiento acerca de la aplicacion de la CIDN, se
plantean una serie de elementos fundamentales para revisar como se ha dado en la préactica
el proceso de implementacion de la Convencién en materia de politicas publicas
criminales. El primer argumento central de dichas observaciones se dirigen a sefialar que,
como se ilustrd anteriormente, los sistemas de justicia para adolescentes no deben estar
centrados en las disposiciones 37 y 40 de la Convencidn, sino que ademés deben tener en
cuenta los Estados la necesidad de desarrollar una politica integral de justicia de
adolescentes que haga énfasis en las medidas alternativas y los programas de prevencion,
respetando principios rectores incluidos en la Convencion como la no discriminacion, el
interés superior del nifio®, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, el respeto
a la opinion, la dignidad humana, y demas derechos y garantias.

Dicha politica general de justicia de menores, segun el parrafo 15 de las Observaciones,
debe contemplar, en primer lugar, un significativo desarrollo de medidas de prevencion de
la delincuencia juvenil, dentro de lo cual se enfatiza la importancia de acoger las

9 Esto también puede encontrarse en el parrafo 53, en donde se establece que deben promulgarse y
aplicarse leyes que prohiban la victimizacion, los malos tratos y la explotacion de los nifios y jévenes, asi como
su utilizacion para actividades delictivas.

92 En el parrafo décimo de las observaciones se busca ilustrar el significado del interés superior orientado
hacia la puesta en cuestion de los objetivos del sistema penal. Al respecto sefala que la proteccion del
interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber,
represion/castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de
menores delincuentes. Esto puede realizarse al mismo tiempo que se presta atencion a una efectiva sequridad
publica. Dichas afirmaciones plantean preguntas muy relevantes en relacion con la consideracion de la
retribucion como objetivo tradicional de la justicia penal, y la rehabilitacion y la justicia restitutiva como
mecanismo para garantizar la sequridad publica.

Por su parte, el parrafo 14reconoce la legitimidad de persequir la sequridad publica como objetivo del
sistema judicial, pero exhorta a su prosecucion mediante el respeto de la Convencion.
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directrices de Riad®, con la inclusién de medidas de educacion, responsabilidad parental,
no solo de control, sino también de promocion; en segundo lugar, se hace énfasis en la
necesidad de incentivar intervenciones que no supongan el recurso a procedimientos
judiciales y alternativas en el contexto de las actuaciones judiciales, para lo cual es
menester la proteccion y respeto de garantias y derechos de adolescentes, y cuyo objetivo
principal sea el fortalecimiento de la proporcionalidad y evitar la estigmatizacion de
jovenes, por lo que se hace necesario el desarrollo de medidas alternativas y que
contemplen la participacion del nifio en la comunidad®.

En tercer lugar, requiere de una definicion clara de la edad minima a efectos de
responsabilidad penal y el establecimiento de limites de edad superiores para la justicia
de menores, en donde se restrinjan las arbitrariedades, por ejemplo, con el establecimiento
de excepciones, y no se vincule irresponsablemente a los padres a procesos penales en
donde se pueda derivar una sancion en su contra, como ha sido denunciado por el
Comité®; en cuarto lugar, se recalca la importancia del respeto a las garantias de un juicio
imparcial, tales como la prohibicion de retroactividad, la presuncion de inocencia, el
derecho a ser escuchado, el derecho a una participacion efectiva en los procedimientos, la
informacion directa y sin demora de los cargos, la satisfaccion de asistencia juridica y otro
tipo de asistencia apropiada y necesaria, el derecho a que se resuelva sin demora y se
permita la participacion de los padres, la prohibicion de autoincriminacion, entre otras
garantias y derechos, que, como se puede ver, desarrolla lo dispuesto por la Convencion.

Por Gltimo, la politica integral debe dedicar atencion a la privacion de libertad, incluida la
detencion preventiva y la prision posterior a la condena, observando, tal como sefiala el
parrafo 79, que la detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante

% Debe prestarse atencion a este elemento, puesto que tanto en las Directrices de Riad, como en las
presentes Observaciones, se demanda una especial atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad,
estableciéndose de esta manera una relacion entre delito, vulneracion y situacion de riesgo. El parrafo 18
sefnala que en los programas de prevencion debe otorgarse atencion prioritaria a la prestacion de apoyo a las
familias mas vulnerables, a la ensefianza de los valores bdsicos en las escuelas (...) y la prestacion de un
cuidado y atencién especiales a los jovenes que estan en situacion de riesgo. Se ve asi como se materializa
esta asociacion y, a su vez, se parte de la existencia de unos valores basicos sobre los que no hay discusion,
y de los que carecen las personas en situacion de vulnerabilidad social, que deben ser fortalecidos a través
de los programas de prevencion.

% Se justifican las medidas alternativas a las judiciales derivadas de la legislacién penal en el pérrafo 25 de
las Observaciones del Comité puesto que éstas ademds de evitar la estigmatizacicn, este criterio es positivo
tanto para los nifos como para la seguridad publica, y resulta mds econdmico. Esto muestra una vision
instrumental de las medidas en funcion de uno de los propdsitos que, entienden, busca la justicia, asi como
la racionalizacion de la administracion de justicia.

%z5. Al mismo tiempo, el Comité lamenta la tendencia observada en algunos paises a introducir el castigo de
los padres por los delitos cometidos por sus hijos. La responsabilidad civil por los dafios derivados del acto de
un nifio puede ser apropiada en algunos casos limitados, en particular cuando se trate de nifios de corta edad
(que tengan menos de 16 afios). Sin embargo, la criminalizacion de los padres de nifios que tienen conflictos
con la justicia muy probablemente no contribuird a una participacion activa de los mismos en la reintegracion
social de su hijo.
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el periodo mas breve que proceda; y que ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. Frente a este punto, se denuncia como un problema grave que debe ser
evitado en el ejercicio de la politica criminal de adolescentes las largas detenciones
preventivas, y se hace nuevamente énfasis en la necesidad de respetar derechos procesales
y garantias en la privacién de la libertad, los cuales han sido desarrollados con
anterioridad.

Para terminar, se cuestiona el papel de los medios de comunicacion en la representacion
estigmatizadora de la infancia, frente a lo cual se demanda una colaboracion entre distintos
sectores para permitir una comprension y un trato digno frente a nifios, en especial nifios
en conflicto con la ley penal. Por su parte, se recomienda la evaluacion periodica del
sistema de justicia, orientado a la eficacia, para evitar la discriminacion, y tratar de
actualizar las actuaciones del sistema a modalidades delictivas, medidas exitosas, mediante
la participacion de los nifios vinculados al sistema, respetando la intimidad y
confidencialidad de éstos.

Debe hacerse una mencion especial del informe presentado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la situacion de derechos humanos en los
sistemas de justicia juvenil de la region, el cual parte de considerar que la infraccién de
leyes penales por parte de menores de 18 afios es un problema diario que se vive a lo largo
de América. Para enfrentar esta dificultad, los Estados estan comprometidos segln el
corpus iuris internacional a desarrollar sistemas de responsabilidad penal en razon de la
edad y la etapa de desarrollo, para proporcionar a los nifios en situacion de conflicto con la
ley penal una proteccién especial, y con unos objetivos principales de rehabilitacion,
formacion integral y reinsercion social. (CIDH, 2011: ix-x).

Dentro de este informe no sélo se hace una extensa revision de los parametros de derecho
internacional que deben regir, sino que ademas se estudian en funcion de las problematicas
mas significativas en el desarrollo de sistemas convencionales (que toman como partida
los parametros de la CIDN) y en la adecuacién de précticas, instituciones y espacios
fisicos en relacion con los minimos recogidos en el derecho internacional de los derechos
humanos. En dicho diagnéstico se reconoce como una de las dificultades la gran distancia
existente entre el discurso normativo y la realidad que viven los adolescentes en conflicto
con la ley penal, en sistemas que han adoptado todas las normas relativas a la proteccion
de los derechos y garantias de los nifios, pero en los que se convive con la discriminacion,
la violencia, la falta de especializacion en distintos ambitos, responsabilizacion a temprana
edad, “proteccion” no penal con tratamientos punitivos, la aplicacion de castigos
corporales y otros tratos crueles como medidas disciplinarias, el abuso en la aplicacion de
medidas privativas de la libertad sin observancia de la proporcionalidad que debe orientar
todas las actuaciones de los distintos sistemas (CIDH, 2011: x-xii).

Hasta el momento se ha presentado una reconstruccion de los lineamientos que el derecho
internacional ha adoptado para la regulacion y construccion de la politica criminal para
adolescentes, tanto en el sistema universal, como en el sistema interamericano, los cuales
son referentes obligatorios para Colombia, dado que ha firmado y ratificado, asi como
adoptado a su legislacion interna dichos instrumentos. No obstante, a continuacion, se
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podra ver como este proceso de adecuacion normativa de dichos instrumentos, y su
traduccion a la formulacion de un programa concreto de politica criminal ha estado
vinculado a multiples debates, corrientes e intereses politicos e institucionales.

3.7 Debates nacionales sobre un sistema de responsabilidad
penal para adolescentes respetuoso del derecho internacional de
los derechos humanos

Con la adopcién de la Convencion, surgié un movimiento titdnico que busco la
transformacion de las legislaciones internas de los distintos paises firmantes. En el caso de
América Latina, cuya experiencia ha sido ampliamente documentado, fue muy relevante la
labor de Emilio Garcia Méndez, representante de UNICEF en paises como Colombia®,
entre otras personas vinculadas a los derechos de la nifiez y la juventud, quien ejercié un
papel importante de presion para la adecuacion de las distintas regulaciones nacionales a
los estandares adoptadas por la CIDN y de promocién de la misma Convencion en la
region.

En el caso de Colombia, ademés de esta Convencion, adoptada como ley en 1991, se
desarrollé con la Constitucion del 91 una nueva concepcion de la regulacion de la infancia
y la adolescencia con los articulos 44 y 45, que entendi6 a nifias, nifios y adolescentes
como sujetos de derechos prevalentes y proteccion integral. Asi, como se ilustrara a
continuacion, los debates, que luego dan como resultado el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, se orientan a regular integralmente la proteccion integral de nifios, nifias y
adolescentes, desde la concepcion de éstos como sujetos de derechos (Quiroz, 2009: 44-
45).

No obstante el marco constitucional y la adopcion de la Convencion como normatividad
interna, el tratamiento de los nifios en conflicto con la ley penal continuaba regulado por el
Caodigo del Menor de 1989, lo cual planteaba multiples criticas al estar fundamentado en la
doctrina de la situacion irregular. Por esta razén, en 1994 se integra una Comision
Interinstitucional para asesorar al Ministerio de Justicia en el proceso de actualizacién del
Caodigo del Menor a las disposiciones de la CIDN vy, desde entonces, hasta la presentacion
del proyecto del actual Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (CIA), hubo un intenso
proceso de discusiones, presentacion de propuestas y estudios, con la intervencién de
diversas instituciones, que no lograron parecer convenientes, llegar a acuerdos,
principalmente en la articulacion de los principios y derechos de proteccion integral y la
regulacion de politica criminal, por acontecimientos como el del 11 de septiembre, entre
otras circunstancias que influyeron en los didlogos, negociaciones y consensos, que luego

%®Un ejemplo de ese esfuerzo puede verse en una compilacion realizada por Emilio Garcia Méndez y Mary
Beloff (2004), quienes hacen un estudio sistematico de las legislaciones de infancia y adolescencia en
América Latina bajo los postulados de la Convencion y establecen unos parametros para la regulacion de
esta materia en los distintos paises.
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de mégs de 10 afios, logro tener 2 propuestas que se tramitaron conjuntamente en el afio
2005.”

Tabla 3-1. Actores en la formulacion de la politica integral de infancia y adolescencia

Actores
Entidades privadas o Organizaciones Instituciones
académicas internacionales gubernamentales

Fundaci6n Restrepo Barco UNICEF Congreso de la Republica
Sociedad civil UNFPA Ministerio de Justicia (MI])
Universidad del Rosario OIM Defensoria del Pueblo
Alianza por la nifiez ciudadana UNODC Instituto de Bienestar Familiar
Observatorio de Infancia UN OMS-0PS Procuraduria General de Ila
Save the Children OIT-IPEC Nacién
Comisién Colombiana de Juristas Departamento Administrativo
Plan Internacional de Bienestar Social de Bogota
CINDE, PCAA Policia de Menores
Sense Internacional
Facultad de Psicologia de Ila
Universidad Javeriana
Tier fund, Vision Mundial
Instituto Colombiano de Derecho
Procesal

Grupo de reflexion sobre nifiez Comité Interinstitucional

(1994)
Mesa de trabajo interinstitucional
Red Antioquefia de Nifiez

La propuesta del Proyecto 085 de 2005 se articuldo en tres ejes, (1) principios y
definiciones, (2) proteccion y restablecimiento de derechos, y (3) responsabilidad penal
para adolescentes. La necesidad de reformar la normatividad no solo se asociaba a las
obligaciones internacionales y la satisfaccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes,
sino que también se creia fundamental ampliar la cobertura en prevencion y garantia de
derechos, sin ser concebida como politica de asistencia a sectores pobres, sino para toda la
poblacién menor de 18 afios. Dentro de los argumentos para la creaciéon del Sistema de
Responsabilidad Penal, se cita la sentencia C-203 de 2005 de la Corte Constitucional, en la
cual se reconoce la admisibilidad constitucional y penal de juzgamiento especial y
diferenciado para adolescentes y, como se menciond antes, que contemple las
particularidades de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados. Por su parte, se hace
referencia a la sentencia C-839 de 2001en la cual se avala la creacion de un sistema de
responsabilidad penal especializado para la atencidén de adolescentes en conflicto con la
ley penal.

% En la Gaceta del Congreso 551 del 23 de agosto de 2005 puede leerse en la exposiciéon de motivos cémo
se narran los antecedentes al proyecto 085 de 2005.
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El proyecto 096 de 2005® sefiala imprescindible la reforma del Cédigo del Menor, en
virtud de la unificacion y la actualizacion de las normas, la sincronizacion con el bloque de
constitucionalidad en un mundo globalizado y la intencion de adoptar el paradigma de la
proteccion integral como criterio orientador de las actuaciones en las cuales se encuentre
vinculado un nifio. Se justifica de esta manera el nuevo proyecto en razon de la prevalencia
de derechos de la infancia y las condiciones que hacen indispensable una transformacion
de las normatividad. Las obligaciones frente a nifios y adolescentes, como se hace
hincapié, son compartidas, entre sociedad, Estado y familia, lo que se constituira en un eje
central articulador de derechos y garantias. En lo que respecta al control social, se plantea
un reto de interaccion entre unos denominados mecanismos tradicionales, y otros medios
generados en la comunidad, dentro de los cuales, la sancidn penal sera comprendida como
una alternativa adicional a las diversas respuestas. Esta sancion tendra un caracter
estrictamente socio-educativo, para los proponentes, razén por la cual no rifie con la
concepcion de inimputabilidad que plantean como criterio expreso para los menores de 18
afios.

En relacion con el sistema de responsabilidad penal juvenil, se debate fundamentalmente
el carécter protector de la situacion irregular, en la medida en que se considera que los
nueve supuestos establecidos por el Cddigo del Menor dejan por fuera la garantia y
satisfaccion de derechos de la gran mayoria de poblacién colombiana menor de 18 afios.
Como se dijo en ocasiones anteriores, la inimputabilidad va a ser una de las discusiones
mas algidas, en la medida en que se discute la capacidad de discernir acerca de la ilicitud
de la conducta. No obstante, tal como lo plantea la Fundacion Restrepo Barco, se asocia a
con capacidad de juicio sobre la transgresion que pueden exigirse garantias judiciales
como parte de sus derechos, pero que resultan minimas en los procedimientos existentes
para la atencion, lo cual se asocia principalmente a ausencia de medidas y rutas claras y
taxativas. La edad minima penal, inicialmente propuesta en los 12 afios, es cuestionada,
por ejemplo por la Comision Colombiana de Juristas, dado que carece de coherencia con
otras edades legales, desconoce recomendaciones internacionales y olvida la importancia
del desarrollo psicosocial como parte de la vida del adolescente (Gaceta del Congreso 751
del 31 de octubre de 2005).

Por su parte, el Senado propone como edad penal los 14 afios, la cual en conciliacion se
define como la edad minima de responsabilidad penal para adolescentes,
fundamentalmente bajo el argumento de la diferencia de madurez segun la edad, y
estableciendo contrastes entre la madurez mental de la madurez comportamental, ademas
de entenderse coherente con distintas disposiciones penales en donde se considera nula la
capacidad de determinacion de estos sujetos (v.g. actos sexuales abusivos con menor de
catorce afios). A su vez, dicha edad propone la gradualidad en la responsabilidad penal
para adolescentes, estableciendo los 16 afios como momento adecuado para aplicar las
sanciones mas severas pero orientadas a la resocializacion, privativas de libertad en caso
de considerarse necesario, y prevaleciendo la aplicacion del principio de oportunidad como

% En la Gaceta del Congreso 552 del 23 de agosto de 2005 se encuentra el proyecto 096 de 2005.
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regla para los adolescentes de 14 y 15 afios (Gaceta del Congreso 234 del 19 de julio de
2006).

Se rechaza la clasificacion propuesta en los proyectos de la Camara entre delitos de
especial gravedad, graves, de gravedad intermedia y leves, por considerarse
antitécnica y peligrosa; y genera dificultades para diferenciarse, por ejemplo, entre los
delitos leves y las contravenciones, que se entiende como un hecho punible de menor
gravedad que el delito (Gaceta del Congreso 234 del 19 de julio de 2006). Asimismo, se
plantea que en el caso de los adolescentes se esta en presencia de un vacio legal en
relacion a esa responsabilidad contravencional.

Ahora bien, en relacién con la respuesta que debe establecerse frente al delito cometido
por el adolescente, se genera un debate fundamental en el sentido de la funcién de las
medidas que deben adoptarse. Por un lado, se argumenta en virtud de estandares
internacionales, principios generales del derecho penal liberal y de los derechos de la
infancia y la adolescencia que debe ser considerada como una sancion de caracter
reeducativo, pero que tenga la capacidad de desarrollar una resocializacion productiva en
la comunidad, y en donde la privacion de la libertad se convierta en una medida
excepcional, dada la prevalencia del restablecimiento de los derechos de la persona menor
de edad. Por su parte, se plantean por algunos sectores, contrarios a lo que sus
contradictores llamarian la filosofia del Cddigo, la necesidad de cuestionarse acerca de los
mecanismos existentes de proteccion de la sociedad, puesto que las medidas de
restablecimiento de derechos, sobre todo frente a menores de 14, no contemplan medidas
de privacion de la libertad, por lo que la ciudadania queda desprotegida (Gaceta 419 del 14
de junio de 2006).

En funcion de la pregunta acerca del sistema procesal correspondiente, plantea un
interrogante fundamental sobre si lo pertinente es acogerse, con algunas excepciones, al
sistema penal acusatorio ordinario, o si, al contrario, es necesario crear un sistema procesal
especifico para la atencion de adolescentes en conflicto con la ley penal. No obstante, se
seflala que lo planteado en los proyectos es insatisfactorio para garantizar el caracter
especial y diferenciado del sistema, por lo que deberia hacerse un estudio para la
determinacion de las etapas del proceso y elementos que podrian resultar contrarios al
interés superior del menor. Se hace énfasis, en concordancia con lo dispuesto por el marco
juridico internacional, en la necesidad de una privacion excepcional de la libertad, cuya
duracion inicial maxima fijada en 5 afios se considera altamente perjudicial para el
desarrollo del nifio (Gaceta del Congreso 751 del 31 de octubre de 2005).

Ahora bien, las reflexiones en torno de la ineficacia del Codigo del Menor, en el contexto
de las reflexiones acerca de la legislacion penal para la adolescencia, plantean como
pregunta la pertinencia de la transformacion de lo normativo como mecanismo para
satisfacer derechos y garantias. Dicha ineficacia se asocia principalmente a la carencia de
establecimientos especializados para el desarrollo de las medidas reeducativas que propone
la legislacion de 1989. Al respecto, los cupos resultan insuficientes en relacion con las
medidas adecuadas y el nimero de expedientes que se abren en los despachos judiciales.
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Al respecto se saludan las labores de los Terciarios Capuchinos, quienes cumplian tareas
de reeducacion (Gaceta del Congreso 751 del 31 de octubre de 2005).

Uno de los argumentos reiterados acerca de la importancia de tramitar este proyecto se
centra en que el Codigo del Menor ofrecia proteccion en los nueve supuestos de situacion
irregular, y dejaba por fuera una gran cantidad de la poblacién colombiana menor de 18
afios, que se supone representaba al momento de discusion del Cddigo un 40% del total,
por lo cual se argumenta reiteradamente la necesidad de transformar la proteccion irregular
del Codigo del Menor en una proteccién integral que abarque distintas necesidades y
contemple la proteccion derechos como una accion sistémica y permanente con la
corresponsabilidad de los distintos sectores implicados, que se ocupe de la prevencion y la
reafirmacion desde la concepcion de la titularidad activa de derechos, adicional a la
atencion que prestaba frente a derechos vulnerados o en peligro (Gaceta 887 del 9 de
diciembre de 2005, Gaceta 234 del 19 de julio de 2006).

Se reconoce la imposibilidad de transformacion cultural a través de la norma, pero se
busca que a través de su transformacion se permita tener otra politica que permita la
capacitacion de la poblacién, implicar a operadores, padres y a la comunidad en general.
(Gaceta 887 del 9 de diciembre de 2005) Se lleg6 a considerar la posibilidad de vincular a
la conducta delictiva de la persona menor de edad la responsabilidad de sus padres o
representantes legales, bajo el entendido de que violan el deber objetivo de cuidado, lo
cual podria acarrear sanciones desde la amonestacion hasta la responsabilidad penal,
adicional a la responsabilidad civil derivada del delito, solidaria frente a las obligaciones
de sus hijos.

Sobre todo lo anterior, queda clara la preocupacion principal planteada por la directora del
ICBF en cuanto a la necesidad de definir y pensar la politica publica desde una perspectiva
integral y sistémica, y no centrarse en la politica criminal, como estrategia penal de
actuacién y atencién a los adolescentes que comenzaria a operar en el momento en que
estos adolescentes han entrado en conflicto con la ley penal. Y la construccion de esta
politica publica integral dirigida a los conflictos de los adolescentes cuando incurren en
conductas delictivas, no deben plantearse en abstracto, si no partir de estudios que
permitan formular una politica criminal coherente con las realidades y que permita su
articulacion con una politica pablica de infancia y adolescencia que responda a las
necesidades de satisfaccion, restablecimiento, garantia y promocién de derechos de este
grupo de la poblacion (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

En principio, seria razonable sefialar que la concepcién de una normatividad integral sobre
los derechos de los nifios concibe una idea amplia de control social, en donde la politica
criminal no esta reducida a medidas penales, sino que contempla una serie de medidas de
garantia, satisfaccion y proteccion de derechos. La pregunta, entonces, estaria dirigida
hacia el caracter articulado de las medidas y las practicas. Por lo tanto, esta reflexion en un
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plano ideal podria tener otro tipo de resultado si se da una aproximacion a la realidad. Es
probable que la politica criminal, no obstante, continte estando dirigida hacia un grupo
particular de la poblacion, y la politica penal continte teniendo criterios de clase, género y
contextos socio-culturales de selecciébn de la poblacion objeto del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes.

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia (CIA) se plantea como objetivo garantizar el
ejercicio de todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes®. En relacién con el Sistema
de Responsabilidad Penal para los Adolescentes, con la transformacion en la concepcion
de los adolescentes como sujetos de derechos se permite la introduccién de medidas
responsabilizantes, que buscan ajustarse a un modelo penal para adolescentes (desarrollar
obligaciones internacionales) y ofrecer una forma de juzgamiento diferenciada'®. De esta
manera, y sobre todo en lo que respecta a la regulacion del control sobre nifios y
adolescentes, se transforma la concepcion de “menores” como objeto de derecho, es decir
tutela y represion, para asi ser considerados como sujetos plenos de derecho, queriendo asi
superar el viejo régimen de “compasién-represion®.

La teleologia del sistema y sus criterios de actuacién van a ser profundamente
cuestionados por algunos sectores por considerarse permisivos. Se atribuye a defectos
estructurales del sistema, a incoherencias normativas y a la contradiccion en las normas y
vacios punibles (sic) que haya un favorecimiento de la impunidad, por lo cual se considera
pertinente reformar algunas disposiciones mediante la ley 1453 de 2011 (Ley de Seguridad
Ciudadana), las cuales se articulan con una politica criminal integral, orientada a enfrentar
el terrorismo y la criminalidad organizada, entendidas como las més graves afectaciones a
la seguridad ciudadana (Gaceta 737 del 5 de octubre del 2010, Gaceta 975 del 26 de
noviembre de 2010 y Gaceta 70 del 7 de marzo de 2011). Mediante esta reforma se
comienza a hacer evidente que las posiciones mas garantistas y proconvencionales
comienzan a perder adeptos, mientras que el impacto mediatico y unos sectores mas
punitivistas comienza a desnaturalizar la concepcion inicial del sistema, desde una

9 El objetivo definido expresamente sefiala que se orienta a establecer normas sustantivas y procesales
para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y
libertades consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucidn Politica
y en las leyes, asi como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion serd obligacion de la familia, la
sociedad y el Estado. (Articulo 2, CIA)

*° as sanciones (...) tienen una finalidad protectora, educativa y restaurativa, y se aplicardn con el apoyo de
la familia y de especialistas. (Articulo 178, CIA)

Asimismo, En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se
tomen son de cardcter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la
proteccion integral. (Articulo 140, CIA)

*** Prélogo de Ferrajoli, en Garcia Méndez (2004: XXIV)
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posicion que se pretende mas realista e imparcial, al buscar no sélo la defensa de los
derechos, sino también la exigencia de los deberes de los adolescentes.

3.8 Analisis de la estructura conceptual del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes

Una vez claro el corpus iuris internacional y el proceso de adecuacién normativo que se
Vivio en el pais con sus correspondientes debates, lo pertinente es precisar los conceptos y
debates conceptuales fundamentales objeto del abordaje conceptual y discursivo
anunciado. La presentacion que se hara de esto parte de los elementos méas estructurales,
tales como la concepcion teorica del sistema (que en términos de debate se presenta entre
la situacion irregular y la proteccion integral), la dimension del problema (de caracter
penal), la concepcion de la poblacion objetivo (infancia y adolescencia como titulares de
derechos u objetos de la familia), la reaccion social e institucional del problema (sancién,
pena, medida, atencion, restablecimiento de derechos), para luego concluir con elementos
y preguntas mas puntuales como podria ser la imputabilidad, la edad penal o la
caracterizacion procesal, que de alguna manera aterrizan las caracteristicas mas generales.
Como se ha sefialado en multiples ocasiones, la sancion en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes ha sido el punto neuralgico de definiciébn de un sistema
especifico, especializado, diferenciado (OSRPA, 2010). Dicha discusion politica ha sido
punto importante de discusion, por lo cual se hard énfasis en la presentacion de este
problema, desde la perspectiva del paradigma de la proteccion de derechos como
transformacion de la concepcion del control sobre los adolescentes.

El marco juridico expuesto anteriormente permite evaluar si estos procesos de
transformacion de la politica publica criminal de adolescentes se construyen alrededor de
un discurso internacional impuesto y generalizado, con pretensiones de universalidad en el
control de adolescentes'®. EI primer argumento, y el mas claro de todos, es el relacionado
con la necesidad de adecuar la legislacion de infancia y adolescencia al mandato
constitucional de incorporar, por bloque de constitucionalidad, una serie de estandares de

102

Un caso claro es la Ley Organica 5 de 2000 en Espafia, pero también distintas regulaciones en América
Latina. En Infancia, ley y democracia en América Latina, compilado por Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff,
con el apoyo de involucrados en el tema plantean la discusion desde el foco de la Convencion de los
Derechos del Nifio, y de cdmo existe un modelo, para quienes lo impulsan, optimo en relacion con las
regulaciones de responsabilidad de adolescentes. Otro texto que valdria la pena consultar en relacion con
las politicas criminales de juventud seria el de UNICEF (2004), Justicia Penal Juvenil. Buenas prdcticas, que
desde una vision positivista de las politicas muestra como al ser exitosas, estas deben ser extendidas en
otros lugares, desde la vision de universalidad.

Sobre este punto, la autora de este mismo trabajo desarrollara la discusion alrededor de esta pregunta y
de manera comparada en América Latina, en el proyecto de Joven Investigadora 2011, Politicas publicas y
narrativas de control social de adolescentes, financiado por Colciencias y la Universidad Nacional de
Colombia.
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derecho internacional de derechos humanos'®. En segundo lugar, adicionalmente a la
introduccion de garantias, se considera necesaria la inclusion de deberes, por lo que se cree
de suma importancia que el reconocimiento de derechos, vaya acomparfia de la atribucion
de responsabilidad a la infancia y la adolescencia. En este sentido, y en consonancia con lo
dispuesto se considera necesario superar la vision de inimputabilidad de los menores de
edad, bajo los argumentos expuestos previamente por la Corte Constitucional’®, y en
relacion con el conflicto armado. Asi como los adolescentes pueden exigir determinados
derechos, son capaces de conocer la ilicitud de conductas que estén reguladas por la ley
penal.

Por otra parte, respecto de la creacion de un Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, se afirma que es necesaria la creacion de un sistema diferenciado, de
carécter educativo, protector y especial. Se considera que es necesario pensar en otra
forma de abordar los conflictos con adolescentes, dado que éstos se ven empujados por el
hambre a una relacion adulta con la sociedad (Ferrajoli, 2004: XXIII); por lo que debe
entenderse que el criterio de juzgamiento estara en relacién con la gravedad de la conducta
y no por otros factores, y que éste sistema debe operar con los mismos criterios del
derecho penal, por medio del andlisis de los supuestos de hecho a través de la teoria del
delito, de prescindir de conductas bagatelares, y de la introduccion de la categoria de
culpabilidad que seré trascendental para aproximarse a la comision de dichas conductas.

Por otra parte, frente a esa necesidad de transformacion institucional que fundamenta la
construccion del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, se presentaria una no-
historia, 0 una contra-argumentacion, la cual partiria de la idea de que no es necesario
reformar la legislacién existente, o de que la reforma propuesta no es lo suficientemente
virtuosa como se pinta, no soluciona las dificultades reales que se presentan en relacién
con la satisfaccion de derechos de adolescentes o las restricciones de las normas para
transformar la cultura, como fuente principal de conflictos penales. Respecto de las criticas
frente a la legislacion vigentes entonces, el Codigo del Menor, se plantea que a pesar de
ser pre-convencional, no viola estandares internacionales, desarrolla dichos principios
posteriormente consagrados en la CDN, y mediante otra normatividad que es incluida
posteriormente. Adicionalmente, se argumenta que no es la legislacion la que resulta
violatoria de los derechos de los nifios, sino las practicas, por lo que cualquier reforma
podria perpetuar la situacion de vulneracion de derechos.

La identificacion de consensos, asi como de controversias, permiten encontrar el eje del
debate y, por lo tanto, comprender el fundamento de la concepcion institucional y de
control social formal institucional de adolescentes en Colombia. Con las preguntas que se
sefialan a continuacion, se introduce el debate, desde la perspectiva anunciada
anteriormente.

**Para el caso del SRPA, ademas de la CDN, se tendria que ajustar esta legislacién a las Directrices de la
RIAD y la Reglas de Beijing, entre otra normatividad relevante.
*° Corte Constitucional, Sentencia C-203 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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¢En qué consiste el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes?

El libro Il del CIA se encarga de desarrollar y caracterizar el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes (SRPA) y los procedimientos frente a nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos. Este se define en su articulo 139 como el conjunto de principios,
normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que
rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por personas
que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho
punible. Dicho sistema se erige con el fin de establecer medidas de caracter pedagogico,
vigilando el interés superior del adolescente, y dando prioridad a la justicia restaurativa
como derecho de las victimas. Este sistema adopta el sistema procesal ordinario con
tendencia acusatoria, con algunas excepciones y reglas especiales en virtud de la
especificidad y diferenciacion (Angulo y Escalante, 2010:71-83).

También se puede entender el SRPA como el conjunto de acciones del Estado frente a los
menores de edad entre los 14 y 18 afios que se ven incursos en conductas delictivas. Este
Sistema responde a una idea de un sistema de juzgamiento autonomo y diferenciado que
sea garante de los derechos de los adolescentes, en consonancia con el articulo 148 del
CIA, que le atribuye al sistema un caracter especializado en relacion con el proceso y la
ejecucion de la medida. Este tipo de garantias hace especial énfasis en la re-victimacion,
en la reserva de los procesos, y la inclusion de tratamientos administrativos trascendentales
paralelos al proceso. Pueden sefialarse como caracteristicas sustanciales de este Sistema,
su caracter especifico, de garantias, la intencion de desjudicializacion e intervencion
minima, asi como la diversidad en las sanciones con un sentido eminentemente
pedagdgico.

En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas
que se tomen son de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema
de adultos, conforme a la proteccion integral. El proceso debera garantizar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio’®. Segun esta disposicion, se puede
establecer que la proteccion integral es la finalidad del sistema, el cual se caracteriza por
adoptar medidas de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado, principios que en su
totalidad daran un marco general de actuacion del sistema. El proceso, por su parte, debe
garantizar los derechos de las victimas y la justicia restaurativa'®, es decir, la reparacion
de todas las consecuencias del delitos a todos los que han resultado afectados por el
mismo para que las cosas vuelvan al estado de normalidad que existia antes de producirse
el mismo; concepto en el cual se destaca la intervencion de la victima y el victimario en la
solucion del conflicto que entrafia el delito (Chaparro, 2010: 63).

Su concepcién como sistema de responsabilidad (como sistema de justicia especializado
por la edad, especifico y diferenciado) implica el respeto de todas las garantias
consagradas a favor de los adolescentes, como el respeto al principio de legalidad que

**Articulo 140, CIA.
%6 Al respecto de la Justicia Restaurativa, puede consultarse Chaparro (2010).
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orienta las actuaciones de carécter penal, mediante el cual se limita la actuacion del
sistema ante conductas violatorias de la ley penal, en funcion de la estructura del delito,
que determina tanto la responsabilidad penal como otras consecuencias juridicas derivadas
de la conducta punible. No obstante, los criterios de actuacion del sistema penal ordinario
de adultos, se matizan en este caso en virtud del interés superior del adolescente, por lo
cual aplicard sanciones para determinar la responsabilidad penal, las cuales deben
diferenciarse de las medidas de restablecimiento de derechos, las cuales son transitorias, de
caracter administrativo, y vinculadas a politicas sociales en donde se busca sustraer a
nifios, nifias y adolescentes de las situaciones que puedan poner en riesgo sus derechos
(Chaparro, 2010: 36-42).

¢ Qué modelo de justicia penal'® de adolescentes se manifiesta en el discurso?
(Filosofia del sistema y lineamientos de politica criminal para adolescentes)

A pesar de que no se puede decir que exista un sistema puro, cada uno de los sistemas de
justicia se inscribe en un determinado modelo de actuacion. La adopcion teleolégica y
filosofica de una determinada orientacion inscribe las distintas actuaciones hacia distintos
fines, principios generales que rigen a todos los operadores y el sentido juridico, politico y
social que se atribuye a su existencia, y dirigiéndose hacia la satisfaccion de los intereses
del Estado. Desde este contexto, dentro de las transformaciones del control social formal
de adolescentes en Colombia, el debate acerca de los modelos de justicia juvenil cobra un
lugar muy importante, no s6lo en su escogencia expresa, sino también en las reflexiones
acerca de cual es el papel que un determinado sistema de justicia debe desempefiar, lo cual
puede ser, en ocasiones.

A partir de la pregunta constante sobre las capacidades de la politica criminal de
solucionar problemas sociales, el escepticismo realista que se genera alrededor de dicha
pregunta define sus fines en dos sentidos que tienen una aceptacion mayoritaria: defender
a la sociedad y proteger a los adolescentes™. También se considera por parte de algunos

*7 Se reconocen como modelos de justicia el comunal, el tutelar, el educativo, el de justicia o
responsabilidad penal, de las 4D o de minima intervencion y de justicia reparadora o restaurativa. Un breve
desarrollo puede consultarse en: Delgado (2009: 41-49)

% Esos objetivos del sistema se pueden ver con claridad en una de las Ultimas defensa que Héctor Heli
Rojas, como ponente del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia hizo, para la aprobacién de una de las mas
polémicas partes de esta regulacion: Necesitamos defender a la sociedad y proteger a esos menores que
como hemos oido en estos dias en Pereira, en las grandes ciudades, jovenes de 14 afios cometiendo secuestros,
cometiendo homicidios, matando a sus companeros en el salon de clase y llegan a ese procedimiento que
tienen hoy dia, como no tienen internamiento terminan saliendo a la calle a los pocos dias de enfrentar la
justicia, esa que tienen hoy dia y los matan; todos esos muchachos resultan victimas de una violencia mas
tremenda, que es la violencia privada de sus victimas cuando no de los victimarios que los contrataron como
sicarios. Imponerles una medida de internamiento no solo es darle una repuesta a la sociedad, sino proteger a
esos menores(Gaceta 402 del 25 de septiembre del 2006). Como puede verse, desde esa concepcion el
garantismo inspiraba parcialmente la filosofia del Cddigo, pero se le daba importancia, en el mismo nivel a
la defensa de la sociedad, como necesidad.
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sectores que el restablecimiento de derechos de los adolescentes es uno de los objetivos.
Al respecto habria que cuestionarse si con estas funciones se daria una especie de
subsistencia de las funciones tutelares del sistema anterior.

De esta manera ese sistema de defensa y proteccion, pareciera reconocer derechos a
cambio del reconocimiento de la responsabilidad sobre las conductas. El sistema se
edifica, entonces alrededor de garantias procesales, la defensa al principio de legalidad, el
reconocimiento del derecho a un trato digno, a la defensa, a la presuncion de inocencia, a
la segunda instancia, a no autoincriminarse, a controvertir las pruebas, y presentar las de
descargo en condiciones de igualdad (Arias, 2010: 67-68). Sin embargo, con la
introduccion de estas garantias al proceso para adolescentes simplemente se establece un
equilibrio entre las garantias del proceso penal para adultos, con lo cual debe hacerse
expreso el caracter diferenciado del tratamiento comdn, que el sistema desarrolla en
funcion de la proteccion de derechos y el sentido socio-educativo de la sancion. La
diferenciacion con relacion al sistema de adultos con los vientos punitivistas ird perdiendo
su sentido, con la busqueda de aumentar las penas en caso de delitos graves, darle
prevalencia a la privacion de la libertad y concebir sanciones mas severas en espacios mas
parecidos a carceles'®. Desde la perspectiva de la seguridad ciudadana, el mantenimiento
de la paz y la seguridad publica se transforman en objetivos principales al considerarse en
estrecho vinculo de los derechos a la vida, honra y bienes de los ciudadanos (Gaceta 737
del 5 de octubre de 2010).

A partir de estos lineamientos, se deja atras la ideologia de la situacion irregular, o modelo
tutelar, en donde se impartian medidas de proteccién frente a una situacién de peligro
social, las cuales se dirigian indistintamente a adolescentes en conflicto con la ley penal,
en riesgo o abandonados, indeterminadas y alegando la salvacién del menor, lo cual se
constituyd en la mayoria de las ocasiones en una forma de criminalizacion de la pobreza y
de discriminacion. La dptica de dicho sistema se fundamentaba especialmente en la idea de
imputabilidad e incapacidad juridica, lo cual justificaba la ausencia de un castigo o sancion
cuando se presentara una conducta contraria a la ley penal, pero se institucionalizaba con
fines educativos. La legislacion del Codigo del Menor reproducia estos esquemas,
describiendo nueve situaciones irregulares, entre las cuales se encontraba la comision de
un delito, las cuales tenian como consecuencia la institucionalizacion del adolescente, sin
recursos de apelacion, con una discrecionalidad acentuada (Arias, 2010: 38). No obstante,
dichas disposiciones se vieron morigeradas por la labor de la Corte Constitucional, que a
través del interés superior y la prevalencia de derecho fue transformando paulatinamente
dicha doctrina para adecuarla transitoriamente a la CIDN (Delgado, 2009: 22, 24-25).

Frente a esta idea se contrapone entonces un sistema de proteccién integral, en donde
corresponsablemente, la familia, la sociedad y el Estado estan comprometidos en la

9 En este sentido iba la propuesta de la senadora Gilma Jiménez en el proyecto de Ley de Seguridad
Ciudadana en la que buscaba crear para determinadas conductas consideradas de alta gravedad centros
de reclusion para adolescentes, diferentes y con esquemas de sequridad mas severos que los centros de
atencion especializados. (Gaceta 975 del 26 de noviembre de 2010).
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satisfaccion de los derechos de la infancia y la adolescencia, y en donde se busca
desarrollar una “nueva vision”, en donde lo juridico se integre con lo psico-pedagdgico
(Delgado, 2009: 16-19). De esta manera, el adolescente como titular de derechos, se
transforma en un sujeto de derechos y obligaciones, imputables frente a las leyes penales,
la cual sera diferenciada (Delgado, 2009: 28-29, 37). Por su parte, los operadores, tanto el
juez como los especialistas responsables de la ejecucion de las sanciones, veran reducida la
discrecionalidad con la que actuaban en el modelo anterior (Delgado, 2009: 30)

El modelo desarrollado por el CIA habitualmente se asemeja al modelo de justica o
responsabilidad penal, como se mencion0 anteriormente, reconoce capacidad juridica
segun el nivel de desarrollo y capacidad de comprender la ilicitud de las conductas y
actuar conforme a derecho, asi como responder por sus deberes y obligaciones. El sistema
opera en funcion de la ley penal, sustancial y procesal, lo cual se convertira en la carta
magna del adolescente, en la medida en que se reconoce derechos y garantias. Con el
reconocimiento de la imputabilidad diferenciada, se permite la observacion de las
condiciones psiquicas y socioculturales del adolescente, para asi definir la necesidad de la
sancion y determinar cual sancion (pedagégica) serfa la adecuada™'®. En algunas ocasiones
se considera que las propiedades de la justicia restaurativa y del modelo de minima
intervencidn estan en consonancia con a este modelo, por lo que se le atribuira, ademas la
especialidad, la desjudicializacion y el principio de intervencion minima y subsidiariedad
(Delgado, 2009: 43-46).

¢ Cudles son las tensiones que se presentan en el SRPA?
(Prevalencia de derechos y justicia restaurativa)

La prevalencia de derechos, tal como se establece en el articulo 9° del CIA, se establece
como un principio orientador de todas las actuaciones de los distintos operadores y
autoridades, mas aun si existen conflictos entre sus derechos y los de una persona adulta, y
adoptando el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente como argumento. No obstante,
esta regla tan favorable encuentra limites en el caso del Sistema de Responsabilidad Penal
para adolescentes cuando se enfrenta con otros derechos e intereses que tienen especial
tutela en el ambito penal, como ocurre con las victimas, méas cuando se establece la justicia
restaurativa como objetivo y elemento que atraviesa transversalmente todo el sistema.

Desde esta perspectiva, se entiende que el delito es, ante todo, un acto que destruye las
relaciones personales y sociales y que los (sic) mas ventajoso para el cuerpo politico es
restaurarlas pues de lo que se trata es de seguir contando con el adolescente y con la

° Habria que preguntarse sobre este punto si las consideraciones personales coinciden con las adoptadas

en el paradigma tutelar o si la diferencia consiste Unicamente en el principio de legalidad que establece
limites para la seleccion que el sistema hace de los adolescentes que ingresan. La pregunta entonces se
orientaria hacia las posibilidades de aplicar por parte de los operadores criterios de clase y de
oportunidades para aplicar sanciones penales, por lo que no se transformaria el caracter clasista y
discriminador que tanto se ha criticado del anterior sistema.
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victima como miembros importantes de la sociedad, por lo que la finalidad del sistema
buscard restaurar los lazos sociales, y la regla general del derecho de infancia se
desvirtuard, al encontrar que no habré prevalencia de derechos de los adolescentes, sino un
esfuerzo por restablecer los derechos de ambas partes, asi como de satisfacer y garantizar,
sin preferencias, derechos y garantias, pero a su vez exigir las distintas obligaciones, que
como resultado del delito se produzcan frente a los perjudicados (Chaparro, 2010: 28).

En estas circunstancias, la justicia restaurativa busca garantizar principalmente los
derechos de las victimas, buscando la menor restriccion de derechos del victimario, pero
sobre todo intentando una reintegracion constructiva que no recurra a procedimientos
judiciales. La justicia restaurativa, en consonancia con un castigo diferenciado, y de la
mano de un tratamiento especial en consonancia con la edad, debe tener con orientacion la
satisfaccion de los derechos de la victima, por lo cual, en delitos poco graves prevalecera
la justicia restaurativa sobre la aplicacion de la sancion, que por el principio de necesidad
de la pena se convertira en facultativa, y observard atentamente el interés superior del
adolescente. En el desarrollo del proceso se reconocen dos responsabilidades derivadas de
la conducta punible, la civil y la penal. En virtud de los objetivos que se trazan en el
SRPA, prevalecera la responsabilidad civil, a través de la cual se garantizaran los derechos
de la victima y se lograra cumplir con la funcion pedagdgica del proceso y del castigo
(Chaparro, 2010: 27-29, 39-42).

En ese sentido, el principio de restauracion en el modelo de justicia del SRPA™! adquiere
un significa trascendental en relacion con la funcion pedagdgica, en donde el castigo busca
que el adolescente comprenda la razén del desvalor, reflexione su importancia, tome
conciencia, se dé cuenta del dafio e interiorice su obligacion (Chaparro, 2010: 80, 107-
111). En relacion con este aspecto, la corresponsabilidad de Estado, sociedad y familia
frente a la persona menor de edad, cobrard una particular relevancia para acudir al
adolescente en este proceso, dado que adquirird una obligacion irrenunciable e ineludible
frente a las victimas, y la prevalencia de sus derechos tendran que equilibrarse con los de
las victimas, para asi desempefiar un papel divergente, como el del desarrollo de la

111

Llama la atencion una afirmacion hecha en virtud del desarrollo del modelo de justicia penal para
adolescentes, segun la cual el modelo de justicia del SRPA no utiliza el modelo de justicia neoliberal en el
cual prevalece el objetivo disuasivo por medio del castigo con penas drdsticas —principio de retribucion- con
énfasis en la responsabilidad penal, sino que adopta un modelo en el que lo fundamental es el logro de la JR
(Justicia Restaurativa). (Chaparro, 2010: 62). Al respecto habria que sefalar que, a pesar de que la
teleologia del sistema se dirige hacia una perspectiva garantista y en donde la proteccion del adolescente y
la satisfaccion de sus derechos, también existen argumentos que piensan en la retribucion como criterio, y
en algunas ocasiones desde la ldgica costo-beneficio. Podria plantearse como ejemplo lo planteado por
Gilma Jiménez en los debates sobre |a Ley de Sequridad Ciudana:

...la propuesta estd enmarcada, Senador Andrade, en la misma Convencion de Beijing que ordend
efectivamente y eso es sagrado darle un tratamiento totalmente distinto a un menor de edad que se ve
vinculado en la comision de un delito, que un mayor, nadie esta hablando de conducir a estos adolescentes a
un centro carcelario de adultos, se esta asegurando que tengan efectivamente una oportunidad y un proceso
de reeducacion, pero que su pena sea proporcional al dafio que le causan a la sociedad. (Gaceta o7o del 7 de
marzo de 2011).
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vergienza restauradora y la solidaridad de Estado, sociedad y familia en el proceso de
reintegracion y reparacion de las victimas y la comunidad (Chaparro, 2010: 86-88).

¢Como debe operar la proteccion del Estado a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes?
(Proteccion integral)

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 7° ha definido como proteccion
integral de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior. En este primer inciso se reconoce entonces que la proteccion integral parte de
una determinada concepcidn de nifios en relacion con su capacidad y su relacion con las
instituciones publicas y privadas, en particular con la familia. Ademas de esto, esos
derechos de los cuales se hace titular a la infancia y a la adolescencia, deben prestarse
garantias para su satisfaccion, deben adoptarse medidas frente a su vulneracion o amenaza,
y tomarse acciones restaurativas de derechos que se hayan visto afectados'*?.

Asimismo, la proteccion integral necesita articularse con una idea de corresponsabilidad
(Arias, 2010: 46), en la medida en que la Sociedad, el Estado y la Familia son responsables
de dicho cuidado, atencion, proteccion y garantia de derechos de la infancia y la
adolescencia. Este principio se materializa a través de la distribucion de los compromisos
frente a los nifios, pero también a través de las politicas publicas'*®. En concordancia con
el articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que plantea que todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y el Estado.

No obstante, la proteccion integral no sélo se concibe como un principio general de
actuacion frente a la infancia y la adolescencia, sino que ademés se plantea como
fundamento epistemoldgico, tedrico y politico de concepcién de la infancia y eje
articulador de la transformacion del sistema de proteccion de derechos. Al respecto, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que a partir de la CIDN se
da la transformacion en la concepcién de como debe tratarse lo relacionado con la
infancia, con la sustitucion de la “doctrina de la situacion irregular’ por la *doctrina de la
proteccién integral’, que en otros términos significa pasar de una concepcion de los

*En concordancia con el articulo VIl de la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, Toda mujer en
estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a la proteccion, cuidados y
ayuda especiales.

3 Tal como sefiala el inciso sequndo del articulo 7 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,La proteccién
integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos
nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros,
fisicos y humanos.
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‘menores’ como objeto de tutela y proteccion, a considerarlos como sujetos plenos de
derecho™,

La proteccion integral entonces reconoce como punto de partida la vision de la infancia y
la adolescencia como sujeto de derechos con una titularidad activa, auténoma y
responsable, la cual se desarrollara de acuerdo con su ciclo vital e interlocutores validos
con derecho a manifestar sus opiniones, desvirtuando consideraciones anteriores de nifios,
nifias y adolescentes como objetos de la familia, frente a los cuales la proteccion estatal se
presentaria como subsidiaria ante las circunstancias irregulares taxativamente planteadas
en la legislacion del Codigo del menor (Gaceta 321 del 28 de agosto de 2006).

¢ Cual es la concepcidn que se tiene sobre las personas menores de edad?
(Nifios, nifias y adolescentes)

Por regla general, y en consonancia con lo dispuesto por el articulo 1° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y deméas estandares, reglas, directrices que abordan esta
materia, se entiende que son personas menores de edad aquellas que tienen menos de 18
afios. No obstante, dicha regla se exceptla cuando las leyes aplicables establecen criterios
diferentes de mayoria de edad, lo cual esta intrinsecamente ligado a un criterio politico de
capacidad de actuacion y discernimiento, de juicio y de autodeterminacion.

El CIA en su articulo 3° se remite al articulo 34 del Cédigo Civil para sefialar que se
entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las
personas entre 12 y 18 afios de edad. A partir de esta definicion, se reconocen como
sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 afios, lo cual plantea una
importante transformacion en funcién de la concepcion de incapacidad juridica y politica
que se orienta hacia la titularidad activa de derechos frente a diversos supuestos de
actuacion (Arias, 2010: 79-82). Desde esta perspectiva, y bajo la concepcion de una nacion
multicultural, se hace una aceptacion expresa de distintos criterios a partir del derecho
propio para concebir la mayoria de edad y las clasificaciones propias de su poblacion.
Dicha transformacién, no obstante, se entiende producto de una nueva percepcién que a
partir de la CIDN se dio sobre la infancia, de la situacion irregular a la proteccion integral
(Angulo y Escalante, 2010: 40).

Una concepcion de los nifios, las nifias y los adolescentes como sujetos plenos de derecho,
y vinculada a la titularidad activa de derechos y deberes, implica que se esta ante una
persona, ente, capaz de ser sujeto de normas, que detenta derechos fundamentales, pero
estd en la obligacion de respetar los derechos de los demés y responder por unos deberes
frente a la sociedad y el Estado. Tanto el nifio, como el adolescente seran definidos como
sujetos de derechos prevalentes (Acufia, 2010: 43-44, 49), cuya capacidad se entendera
limitada. El tratamiento de las distintas instituciones y miembros de la comunidad sera

"4CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VIl.110, Doc.
52, 9 de marzo de 2001, capitulo VI, parr. 11. Citado en CIDH (2011).
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diferenciado orientado a la proteccion integral de sus derechos (Chaparro, 2010: 38). Esta
definicion de la categoria de infancia y adolescencia se introduce en la CIDN, y planteara
en un orden juridico-politico criterios de actuacion vinculantes a todos los Estados parte.

La denominacion de menor, que todavia subsiste hoy, pero frente a la cual se ha librado
una lucha para su desuso por considerarse politicamente incorrecta, discriminatoria y con
un estigma social y de clase, busca sustituirse por la de nifio'™. Con esto, se busca romper
con la tradicional concepcion de superioridad del adulto sobre el nifio, que se reflejaba
terminoldgicamente, pero también en las practicas institucionales y discursivas (Arias,
2010: 32). Las transformaciones en los distintos usos del lenguaje se ven reflejadas
también en la eliminacion de otras categorias como la “situacion irregular” por la
“proteccion integral”, y el “peligro” y el “riesgo”'® (Chaparro, 2010: 38). Bajo estos
supuestos, se define la poblacion objeto de la politica publica de infancia y adolescencia,
dentro de la cual se establecen criterios para abordar la politica criminal, que busca superar
la selectividad del sistema como elemento que ha sido comprendido como fundamental en
el funcionamiento del aparato penal regido bajo los principios del paradigma tutelar de la
situacion irregular.

No obstante, dichas definiciones no establecen ningun tipo de claridad acerca de por qué
se entienden esos criterios, cuéles son las fuentes para adoptar tal decision politica y
formular dichos criterios éticos. En muchas ocasiones, y sobre todo desde la perspectiva de
los especialistas del sistema, cobran importancia las consideraciones psicoldgicas. Por
ejemplo, se considera que el individuo se desarrolla contextualmente y se define a partir de
sus interacciones. Desde la psicologia evolutiva, se considera que el individuo atraviesa
por ciclos socialmente regulados en un estado de evolucion constante desde su nacimiento
(Cote, 2010:45, 49). En esta perspectiva, cuando se busca entender qué significa la
adolescencia, como proceso biolégico y momento vital, en donde existe una propension a
la conflictividad (Cote, 2010:58-59).

La adolescencia, a su vez, es percibida como una condicién de caracterizacion cultural, la
cual en los contextos occidentales se asocian a situaciones conflictivas como se mencion6
anteriormente. Sin embargo, se considera que problemas mentales, como la psicopatologia,
pueden manifestarse en la adolescencia, estableciéndose un vinculo entre el
funcionamiento del organismo y los problemas de la edad, afirmandose que la crisis de la
adolescencia es fisioldgica (Padovani, 2010: 50-55).

5El término “menor” que en verdad para nosotros pasaba desapercibido y que en la doctrina de la proteccién
integral adquiere gran importancia como quiera que se considera que hace referencia a un término unido a
circunstancias histdricas de discriminacion y estigmatizacion social, desaparece teniendo en cuenta su origen
que es contrario a los principios de respeto, de la dignidad humana, de la igualdad y solidaridad para adoptar
la categoria de "nifio” como lo desarrolla la misma convencidn. (Proyecto de ley 096 de 2005, Gaceta 552 del
23 de agosto de 2005).

“®Esto Ultimo debe ser estudiado con beneficio de inventario, puesto que la gestidn del riesgo orienta
multiples programas de prevencion y en general multiples criterios de politica criminal de caracter
actuarial frente a los adolescentes.
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De esta manera, se establecen diferencias entre nifios, adolescentes y adultos. Estas
diferencias que son fundamentadas en relacién con ese proceso evolutivo fisico y
psicoldgico se utilizardn como criterio de justificacion de un régimen penal diferenciado,
el cual sera objeto de estudio a continuacién (Arias, 2010: 63). En ese sentido, es que se
considera que un adolescente no es un adulto, ni es un nifio, €s una persona que esta en un
proceso de formacion, tanto emocional como mental, cuya definicion tendra una
correspondencia con los criterios juridicos-politicos previamente delimitados (Gaceta 070
del 7 de marzo de 2011).

¢A partir de cuando o de qué criterios se puede predicar que existe una exigencia de
actuacion conforme a derecho?
(Imputabilidad)

La inimputabilidad o imputabilidad de las personas menores de 18 afios se ha convertido
en un debate central para la transformacion de la concepcion de la infancia y la
adolescencia. Por imputabilidad se entiende la capacidad de responder penalmente de una
persona, la cual se deriva de la capacidad de comprender la ilicitud de una conducta y de
adecuar el comportamiento conforme a derecho. Esto se encuentra intrinsecamente
vinculado a la edad penal definida en la legislacion penal sustancial para adultos a los
dieciocho afios, lo cual se vincula al momento de convertirse ciudadano y de ejercer
derechos politicos.

En los debates se manifiestan tanto opiniones a favor de conservar la categoria de
inimputabilidad en la nueva legislacién de infancia y adolescencia™’, como se estableci6
expresamente en el proyecto 096 de 20058 como a favor de superar la idea de
inimputabilidad por considerarse incoherente e inadecuada frente a estdndares
internacionales y los distintos modelos de responsabilidad de adolescentes®. Frente a
esto, cabe sefialar que no resulta clara la nocion que se maneja sobre el concepto de
imputabilidad a la hora de la formulacion de la legislacion, puesto que se utiliza dicho
concepto con asociaciones con la condicién de responsables penalmente, se confunden los

*La inimputabilidad que se asocia a dicho limite de edad se estructura en la falta de comprension del ilicito en
la incapacidad para comportarse de acuerdo con dicha comprension. De otro lado el Cddigo Civil sefiala los
doce (12) afios como limite entre la nifiez y la adolescencia, pero no podemos estar sequros de que, hoy en dia,
a esa edad la persona, sana de mente, logre alcanzar el grado de madurez necesario para ser tratado como
imputable. Se puede pasar a ser adolescente civilmente pero inimputable penal (Gaceta 234 del 19 de julio de
2006).

“lgualmente se acoge el criterio del legislador que prevé en el estatuto penal ordinario la inimputabilidad del
menor de dieciocho afios, siendo compatibles con las medidas que se adopten y que tiene como finalidad
posibilitar el cambio en la situacion del adolescente y su familia que se coloque en condiciones de asumir sus
derechos y responsabilidades.(Gaceta 552 del 23 de agosto de 2005).

9 En este sentido se manifiesta la Fundacidén Restrepo Barco, defendiendo la postura de que debe
superarse la idea de inimputabilidad consagrada tanto en el Cédigo del Menor, como defendida por
distintos sectores. (Gaceta 751 del 31 de octubre de 2005)
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criterios establecidos en los parametros internacionales, y su debate cobra la mayor
importancia cuando se aborda con el fin de discutir desde cuando es posible privar de la
libertad a los adolescentes™®, y adoptar medidas de detencion, independientemente de que
éstas tengan relacion (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006 y Gaceta 419 del 14 de junio de
2006). A partir de la expedicién del CIA, se considera que en Colombia existe un régimen
penal de semiimputabilidad o imputabilidad diferenciada (Gaceta 737 del 5 de octubre de
2010 y Delgado, 2009: 16).

Se considera que pueden ser imputables los adolescentes a partir de la consideracion del
grado de madurez emocional y mental (Arias, 2010: 33-34, 91). En los criterios de
determinacion de la imputabilidad, desde lo teorico, se han definido tres corrientes
principales, una biologica, una segunda intelectual, y la tercera mixta que busca encontrar
en los dos anteriores elementos para poder establecer la existencia de imputabilidad de un
sujeto’®’. Desde estas perspectivas se establece que la imputabilidad del adolescente es
relativa. (Arias, 2010: 93 y 96)

No obstante, las discusiones acerca de las condiciones de los adolescentes que entran en
conflicto con la ley penal se orientan a conocer las circunstancias en las que se desarrollan
éstos, como una fatalidad, no porque se opte por esa via, asociada en multiples ocasiones a
las condiciones de vulnerabilidad, de extrema pobreza, de falta de oportunidades, de
acceso de derechos, cuidado y proteccion, de parte del Estado y de una familia con afecto.
Asi, se entiende que hay mas facilidades para infringir una ley penal cuando se ha sido
violentado en la casa, cuando en el seno de la familia se ha sido victima de la violencia.
Cuando teniendo en cuenta que el sitio mas inseguro para los nifios en Colombia es su
propia familia, es su propia casa. (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006) En el mismo
sentido, se entiende que los delitos cometidos por adolescentes, en una significativa
proporcidn, se encuentran viciados en la percepcion de las consecuencias de sus conductas,
0 se encuentran vinculados a grupos de delincuencia organizada, o utilizados por personas
mayores de edad para desarrollar su actividad delictiva y protegerse de las consecuencias
penales (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

Dicha vision “estructuralista” acerca de la situacién de la adolescencia que incurre en
conductas punibles ha ido perdiendo adeptos, para establecerse actualmente una posicion
que se cree intermedia entre el “estructuralismo” y una postura del populismo punitivo. Y

2 En este sentido se expresaba la directora del ICBF: Allf se ha planteado la pérdida de la libertad que a

diferencia del Cdodigo del Menor y esto es muy importante que ustedes lo sepan, porque muchos dicen que el
Caodigo del Menor considera que se es inimputable y que la inimputabilidad ya se da a nivel internacional, lo
que quiero sefialar de manera muy clara es primero: la Corte Constitucional en la Sentencia 203 del afo
inmediatamente anterior, ha definido inclusive para los menores de edad, desvinculados de grupos armados
irregulares, que si bien son victimas, tienen también bajo la comision de determinados delitos la condicidn de
responsables penales.

**'Sobre este punto deberia recordarse la critica planteada por Juan Bustos acerca de la definicién de la
imputabilidad como criterio de procedencia del derecho penal frente a un individuo, y como frente a una
categoria estrictamente politica se alegan criterios “cientificos".
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uno de los argumentos que mas cala, se fundamenta en la capacidad juridica limitada que
se establece en determinados supuestos de hecho, como el matrimonio, por lo que se dice
que son personas que estan en capacidad de distinguir perfectamente entre lo que esta
bien y estd mal hecho. Ademas se plantea que dichas condiciones “estructurales” que se
argumentaban como condicionantes de la criminalidad no tienen tal incidencia, al ser el
delito un fendmeno excepcional y de una minoria, ya que del universo de cinco millones
de adolescentes que tiene este pais, el 95% de ellos, a pesar del pésimo ejemplo que los
adultos de Colombia le damos a nuestros menores, a pesar de la vulneracion de sus
propios derechos, a pesar de la falta de oportunidades, no cometen delitos (Gilma
Jiménez, Gaceta 070 del 7 de marzo del 2011).

¢ Cual es la edad a partir de la cual puede considerarse a un menor de edad
imputable?
(Edad penal)

Una de las dificultades principales en la definicién de la responsabilidad penal para
adolescentes se orienta a la escogencia de la edad a partir de la cual se entiende que debe
someterse a un proceso penal a un nifio o adolescentes que ha cometido una conducta
punible e imponerse una sancion que busque el restablecimiento de los derechos. EI CIA
establece como edad minima penal 14 afios, luego de mdltiples discusiones'?*. Frente a los
menores de 14 afios no proceden medidas de caracter penal, pero se busca su vinculacién a
los programas de educacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. No obstante, la
inquietud principal se dirige hacia la posibilidad de privar de la libertad, la cual se
establece inicialmente desde los 16 afios, puesto que se argumenta la necesidad de la
defensa social, la cual se defiende como vélida.

Dada la discrecionalidad que los estandares internacionales atribuyen al legislador para
fijar la edad minima de privacion de libertad'?*, recomendando que no sea muy temprana,
se amplia la discusion en reconocer si la “precocidad” y la madurez a determinada edad
hace merecedor a un sujeto de una sancion, reconociendo el desarrollo gradual en la
madurez mental, comportamental y cognoscitiva, desde una perspectiva psicoldgica
evolutiva. Y a pesar de que se argumentan estos criterios, se establecen argumentos
circulares y vacios, la justificacion de la medida se adopta en funcidn de criterios juridicos
y politicos, tales como los de la capacidad en la legislacion civil, en algunos criterios de la
legislacion laboral y en las agravaciones de victimas menores de edad frente a delitos
sexuales.

Una de las dificultades principales en la definicion de la edad penal ha sido documentada
por Esther Fernandez, que plantea que a pesar de la clara vulneracion de lo dispuesto por
la normativa internacional, que ya desde las Reglas Beijing, recomendaba que la

122 . .

Al respecto puede consultarse la Gaceta 234 del 19 de julio de 2006.
3 Un consonancia con la regla 11a de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la proteccién de los
menores privados de la libertad (Reglas de la Habana).
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delimitacion de una edad minima no debia fijarse en una edad demasiado temprana
teniendo en cuenta la madurez emocional, mental e intelectual del nifio en su contexto
social, la tendencia en la mayoria de los paises ha sido la de disminuir la edad de
responsabilidad para entrar en el sistema de justicia de menores (Fernandez, 2008:111),
sobre todo, tratando de adoptar parametros de la Convencidn, pero tratando de hacerlos
compatibles con un sistema de justicia oral absolutamente diverso como el estadounidense.

Pero uno de los argumentos centrales en la adopcion de los 14 afios como edad minima
penal se orienta hacia las condiciones sociales, el desarrollo y las circunstancias, las cuales
pueden resultar falaces. Por ejemplo, uno de los argumentos expuestos en la elaboracion
del CIA sefialaba que la modernidad ha traido un desarrollo precoz de personas que a los
catorce (14) afos ya ““saben todo sobre la vida™ incluso ya son padres o madres (Gaceta
234 del 19 de julio de 2006), pero no justifica los distintos rangos etarios escogidos para la
graduacion de las sanciones, y la privacion de la libertad.

¢Cudl es la funcion y el sentido de las medidas que deben aplicarse en un SRPA?
(Sancion pedagogica)

Uno de los elementos diferenciadores del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes con relacion a un sistema penal de adultos puede ser encontrado en el
caracter de la sancién que se aplica, la cual es socio-educativa y de funcién pedagogica.
Esto se conecta directamente con la finalidad restaurativa del sistema, en la medida en que
a través del proceso y de la ejecucion de la sancion se busca restablecer los derechos tanto
de los adolescentes en conflicto con la ley penal, como de las victimas. (Acufia, 2010: 47-
49, 108-109) A través del proceso y la sancidn, se busca que el adolescente como sujeto de
derechos sea responsable por sus faltas, y sea consciente de la obligacién que tiene de
respetar los derechos y las libertades de los demas ciudadanos (Gaceta 321 del 28 de
agosto de 2006).

De esta manera, la educacién como punto central de la sancién orienta el abandonodel
criterio represivo de la ley, al momento de la aplicacion de la sancidn para el nifio infractor
se hace necesario que todas las autoridades y los particulares encargados de ejecutar dichas
disposiciones cumplan todas sus funciones con criterio pedagdgico respecto de los nifios,
nifias y adolescentes. Esto implica que el proceso llevado debe propender por el
restablecimiento de derechos de los nifios y en torno al debido proceso las actuaciones
llevadas a cabo deben ser realizadas de tal forma que entren en pleno conocimiento del
nifio, es decir, que le sea explicado de manera clara y precisa tanto la conducta, su
gravedad y sus consecuencias, asi como cada una de las actuaciones de las autoridades, la
motivacion de sus decisiones, y el caracter de la obligacion restaurativa frente a la victima
y la sociedad por los perjuicios de sus actos. La naturaleza de la sancién en el SRPA esta
estrechamente vinculada con los fines de la pena, la cual es de caracter sancionatorio-
educativo. (Arias, 2010:100-104) Se rechaza cualquier finalidad represiva o retributiva, en
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la medida en que se defiende un modelo protector que esté acorde con la defensa de las
garantias y que propugne por incidir en el adolescente y sus condiciones socio-
familiares** (Gaceta 552 del 23 de agosto de 2005).

Los criterios de aplicacion de estas medidas de caracter socio-educativo contemplaran la
proporcionalidad, la subsidiariedad y la intervencién minima penal'®>. Segun esto, tendran
que ser tenidas en cuenta para definir la medida adecuada y dosificar su duracion, la
conducta punible cometida, la gravedad de la misma y las circunstancias personales del
adolescente. Parte esto de reconocer que el adolescente se encuentra en proceso de
formacion, y en muchas ocasiones resulta victima de su entorno social. No obstante, la
duracién de la medida trae consigo distintas inquietudes, sobre la eficacia de las mismas,
por lo que se sugiere tener en cuenta la experiencia de los profesionales en relacion con la
ejecucion de la medida y la valoracién de los distintos resultados. Se reconoce que en las
dificultades en las que se desarrolla la justicia, debe hacerse un gran esfuerzo, en aras del
interés superior del adolescente, de observar el tratamiento necesario para el adolescente,
como parte de un proceso formativo y transformador (Gaceta 552 del 23 de agosto de
2005).

Las circunstancias que se adoptan como referencia para la imposicion de la sancién se
encuentran en el informe del defensor de familia, quien hace un estudio psico-social del
adolescente, teniendo en cuenta su situacion familiar, economica, social, psicolégica y
cultural del adolescente y cualquier otra materia que a juicio del funcionario sea de
relevancia para imposicién de la sancién'®®, el cual sera tenido como referencia por el
juez para la escogencia de la medida adecuada, segun los criterios antes mencionados.
Estas consideraciones muestran como en el SRPA todavia tiene un rol importante el
especialista, quien sugiere las medidas adecuadas para el proceso de resocializacion del
adolescente, lo cual se ve restringido por las consideraciones que previamente dispone la
ley para la privacién de la libertad en determinados supuestos de hecho considerados de
mayor gravedad.

Por todas estas razones, se adopta la denominacién de sancion a las respuestas que el
SRPA tiene previstas a los adolescentes que entran en conflicto con la ley penal, puesto
que al ser concebidas como una consecuencia juridica de caracter penal se pretende
diferenciar de una simple medida reeducadora de caracter contravencional, y distanciar
de las medidas existentes contra los adultos que cometen delitos, las cuales se asumen
diferencialmente como medidas expiatorias o vindicativas. Por esa misma razon,

**% |a finalidad de las sanciones, tal como se adoptd en la norma, esta consagrado en el articulo 178 del
CIA. Las sanciones sefaladas en el articulo anterior tienen una finalidad protectora, educativa y
restaurativa, y se aplicardan con el apoyo de la familia y de especialistas.

**5 Dentro de los criterios adoptados para la definicion de la sancidn se encuentra la naturaleza y gravedad
de los hechos, la proporcionalidad e idoneidad de la sancion atendidas las circunstancias y gravedad de los
hechos; las circunstancias y necesidades del adolescente y las necesidades de la sociedad, la edad del
adolescente, la aceptacion de cargos por el adolescente, el incumplimiento de los compromisos adquiridos con
el Juez yel incumplimiento de las sanciones.

26 Articulo 189, CIA.
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también se diferencia la privacion de la libertad en centros especializados, en la medida
en que se busca separar el cumplimiento de penas y sanciones, tanto desde lo
conceptual, como desde el lugar en que se desarrolla el cumplimiento de éstas. (Gaceta
234 del 19 de julio de 2006)

Dentro de las sanciones, la privacion de la libertad del adolescente se diferencia de la
gue se impone a los mayores de edad, por eso la denominamos expresamente privacion
de la libertad en centro educativo especializado. Y asi mismo, deben desconocerse
parcialmente principios como el de la gravedad del hecho, la proporcionalidad de las
sanciones, la igualdad ante la ley, en la medida en que desconocen el sentido protector
del sistema, por lo que el quantum punitivo dispuesto en la ley sustancial debe ser
reevaluado en funcion de las necesidades de educacion y resocializacion del
adolescente. (Gaceta 234 del 19 de julio de 2006)

Son otras sanciones que se contemplan como aplicables a adolescentes que sean
hallados responsables de un delito, en concordancia con el articulo 177 del CIA, la
amonestacion*?’, la imposicion de reglas de conducta'?®, la prestacion de servicios a la
comunidad®®, la libertad asistida™®, la internacién en medio semi-cerrado™! y la
privacion de libertad en centro de atencion especializado®. De dichas sanciones, la
gran mayoria se desarrollardn sin privacion de la libertad y en contacto con la
comunidad, siendo las dos dltimas las que afectan el derecho de los adolescentes a la

**’Define el articulo 182 del CIA la amonestacién como la recriminacién que la autoridad judicial le hace al
adolescente sobre las consecuencias del hecho delictivo y la exigencia de la reparacion del dafio, con la
obligacion de asistir a un curso educativo sobre respeto a los derechos humanos y convivencia ciuvdadana que
estard a cargo del Instituto de Estudios del Ministerio Publico.

% | as reglas de conducta se entienden como la imposicién por la autoridad judicial al adolescente de
obligaciones o prohibiciones para regular su modo de vida, asi como promover y asequrar su formacién. Esta
sancién no podra exceder los dos (2) afios (articulo 183).

*9SeqUn el articulo 184, es la realizacién de tareas de interés general que el adolescente debe realizar, en
forma gratuita, por un periodo que no exceda de 6 meses, durante una jornada maxima de ocho horas
semanales preferentemente los fines de semana y festivos o en dias habiles pero sin afectar su jornada
escolar. No pueden ser tareas peligrosas o contrarias al desarrollo del adolescente en cualquier plano.

3° La libertad asistida o vigilada consiste en una concesién de la libertad por parte de autoridad judicial al
adolescente con la condicion obligatoria de someterse a la supervisidn, la asistencia y la orientacion de un
programa de atencion especializada. Esta medida no podra durar mas de dos afios (articulo 185).

3" La internacidn en un medio semi-cerrado, segun el articulo 186, se entiende como una vinculacion del
adolescente a un programa de atencicn especializado al cual deberdn asistir obligatoriamente durante horario
no escolar o en los fines de semana. Esta sancién no podrd ser superior a tres afios.

*3* La privacién de la libertad se encuentra regulada en el articulo 187, en el cual se establecen los
supuestos en los cuales procede esta medida y las distintas circunstancias que inciden en su aplicacion. Al
respecto se establece que la privacion de la libertad se desarrollard en un Centro de Atencion
Especializada, de acuerdo con las finalidades protectora, educativa y restaurativa, en el cual se prestara
una atencion pedagdgica, especifica y diferenciada, en relacion con los establecimientos carcelarios y
penitenciarios de adultos, y en relacion con los adolescentes que cumplan la mayoria de edad en estos
lugares. No se discute acerca del concepto, ni se intenta definir, al contrario del resto de medidas.



92 Populismo punitivo y narrativas del control social de adolescentes en Colombia

libertad personal. Junto con la aplicacion de la sancion, se da la verificacion de la
garantia de derechos, en donde el restablecimiento del derecho a la educacion cobra un
papel central del proceso y para la sancion. En ese contexto, el objetivo de la
intervencién es la autocorreccion y la retroalimentacion que el adolescente pueda hacer
tanto con el proceso como con la sancion que sea impuesta (Cote, 2010: 45).

La sancion, en ningun caso, debe excusarse en la proteccion integral para adoptar medidas
restrictivas, punitivas o violatorias de derechos, al contrario de lo argumentado por muchos
actores de la politica, que defienden la necesidad de intervenir frente al adolescente ante el
riesgo, o actuar a favor de la sociedad, para su proteccion. En este sentido, la justificacion
de la sancion se orienta hacia la satisfaccion de los derechos, y sus limites se relacionaran
con la procedencia de la pena. Como se argumenta reiteradamente, la regulacion del SRPA
no es punitiva porque busca garantizar los derechos de los adolescentes en conflicto con la
ley penal (PGN, 2008:82).

¢, Qué orientacion debe adoptar el juez para tomar decisiones?
(Interés superior del adolescente)

A partir de la CIDN se toma como un gran principio orientador de las actuaciones de todos
los operadores del sistema. Como concepto, el interés superior ha tenido un amplio
desarrollo. Por una parte, el CIA define en el articulo 8 el interés superior de los nifios, las
nifias y los adolescentes como el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar
la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes, el cual ha sido definido el fin de todos los
criterios de interpretacion™®®. También ha sido entendido como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e
irradia efectos en la interpretacion de todos los deméas derechos (...) cuando el caso se
refiera a menores de edad™*. En este mismo sentido, se establece que el interés superior se

orienta hacia la efectividad de todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes*®.

En relacion con los sistemas de justicia penal de adolescentes, se considera que el interés
superior del nifio adquiere un papel relevante como criterio interpretativo rector, al tener
que conciliar el reconocimiento de la capacidad de ejercer los derechos de manera
autonoma, dejando atras la mera tutela, con el reconocimiento de su vulnerabilidad dada la
imposibilidad material de satisfacer plenamente sus necesidades basicas. En este sentido, a
través del interés superior se articula el discurso de rechazo al paradigma tutelar y su
doctrina de la situacion irregular, en donde la compasion y la represion orientan el

BArticulo 6y g, CIA.

*3“Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 134. Citado en CIDH
(2011).

35CIDH. Informe Sobre el Castigo Corporal y los Derechos Humanos de las Nifias, Nifios y Adolescentes,
OEA/Ser.L/V/Il.135, 5 de agosto de 2009, parr. 25. Citado en CIDH (2011).
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tratamiento paternalista, pero también de distintas corrientes que quieran pasar por alto la
situacion de vulneracion de derechos y la inadecuada satisfaccion de necesidades de
adolescentes que entran en conflicto con la ley penal (CIDH, 2011).

Desde esta perspectiva, para la Comision Interamericana de Derechos Humanos los
objetivos de la justicia juvenil requiere que los Estados tomen en consideracion el interés
superior del nifio antes de regular el sistema de justicia juvenil o al aplicar una pena o
sancion y, en caso de judicializar o aplicar las sanciones, los Estados deben orientar
todos sus esfuerzos a garantizar la rehabilitacion de los nifios que sean intervenidos por
la justicia juvenil, a fin de promover su sentido de valor y dignidad, permitirles una
efectiva reinsercién en la sociedad y facilitar que puedan cumplir un papel constructivo en
ella. La Comision considera que el elemento retributivo del derecho penal ordinario es
inapropiado dentro del sistema de justicia juvenil si lo pretendido es satisfacer plenamente
los objetivos de reintegracion y rehabilitacion de nifios, nifias y adolescentes infractores
de las leyes penales (CIDH, 2011).

Los criterios de interpretacion que se encuentran orientados al interés superior de nifios,
nifias y adolescentes han sido entendidos en cuatro dimensiones. En primer lugar, busca
atender las necesidades particulares de estos sujetos, lo cual, en segundo lugar, debe
determinarse independientemente de la voluntad del operador y de criterios arbitrarios, en
tercer lugar, de caracter relacional, y cuarto, con el propdsito de beneficiar el desarrollo
armoénico del nifio, la nifia o el adolescente. Por esta razon, se establece la posibilidad de
modificar las decisiones adoptadas por parte del funcionario judicial en funcion de las
circunstancias individuales del adolescente y sus necesidades especiales las medidas
impuestas™®.

Al respecto de la arbitrariedad, que es el rechazo sustancial que desde las corrientes
convencionales de la proteccion integral se plantean, resulta trascendental poner en
discusion este principio del interés superior, puesto que ha sido en muchas ocasiones el
orientador de las actuaciones de los sistemas formales de control social de adolescentes.
En la actualidad se caracteriza como el elemento diferenciador del sistema (Angulo y
Escalante, 2010:44-45), pero sobre este interés superior del menor residia la mayor
cantidad de justificaciones de decisiones en los sistemas tutelares, en donde se alegaba
dicho interés para defender las decisiones ampliamente discrecionales adoptadas por los
funcionarios. En este sentido, habria que preguntarse acerca de las posibles diferencias que
un mismo principio puede dibujar en la orientacion de un sistema, y cémo su alcance
puede tomar rumbos divergentes segun las circunstancias.

Se ha sefialado que el interés superior del adolescente se ve reflejado en tres elementos
principales. Por una parte, la rehabilitacion, el principio de legalidad que limita y orienta la
aplicacion de las sanciones, y la edad penal, que introducira la prevalencia del interées
sobre la sancion (Chaparro, 2010:39). También se ha visto reflejado el interés superior del
adolescente en el desarrollo del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en la

FArticulo 178, CIA.
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introduccion de un contenido educativo a la rehabilitacion, ponderada en delitos de
especial gravedad, y el desarrollo de mecanismos alternativos como el principio de
oportunidad y la justicia restaurativa (Arias, 2010: 75y Acufia, pp. 74-87).

¢ Qué ideal se persigue con la sancién penal para adolescentes?
(Derecho de rehabilitacion y socializacion)

El derecho a la rehabilitacion y socializacion se encuentra desarrollado en el articulo 19
del CIA y establece que los nifios, las nifias y los adolescentes que hayan cometido una
infraccion a la ley tienen derecho a la rehabilitacion y resocializacion, mediante planes y
programas garantizados por el Estado e implementados por las instituciones vy
organizaciones que este determine en desarrollo de las correspondientes politicas
publicas. El imperativo del sistema, entonces, esta orientado a la resocializacion del
adolescente infractor, en concordancia con disposiciones nacionales y estandares
internacionales que regulan la materia. Por ejemplo, la CIDN establece que los Estados
Partes reconcilien el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes
penales o0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado
de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros. Por
lo tanto, la apuesta inicial en la construccion del sistema se orienta a la proteccion del
adolescente por la justicia, en donde un sistema normativa proteja sus derechos, se oriente
hacia suresocializacion plena, haga un esfuerzo de reeducacion, de acompafiamiento a él,
a ella, a su familia, mediante con enfoque reeducativo y pedagdgico, muestre un sendero
de correccion para si mismo, para ese adolescente y para que no repita o reincida
nuevamente sobre esas conductas (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

Desde esta perspectiva normativa, se reconoce la orientacion del sistema hacia la
reintegracion del nifio y su desenvolvimiento orientado a una funcion constructiva en la
sociedad. El tratamiento adecuado para el logro de una resocializacion se encuentra
delineado a grandes rasgos en las reglas de Beijing, en donde se manifiesta expresamente
que la privacion de la libertad y el tratamiento correccional deben adoptarse como Gltimo
recurso, entre diversas opciones con las que deben contarse para enfrentar las
problematicas. (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

¢El adolescente puede ser entendido como un sujeto peligroso?
(Funcién de la privacion de la libertad en el SRPA)

En el articulo 160 del CIA se entiende por privacion de la libertad toda forma de
internamiento, en un establecimiento puablico o privado, con personal adecuado,
instalaciones suficientes, medios idoneos, y experiencia probada; ordenada por autoridad
judicial, del que no se permite al adolescente salir por su propia voluntad. Por estas
razones, los centros deben cumplir con las condiciones de seguridad para evitar la
evasion de los adolescentes. Si el adolescente se evade, el juez debera, de manera
inmediata, ordenar su aprehension y la revision de la sancion.
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Como se ha mencionado reiteradamente a lo largo de este trabajo, la inquietud mas grande
que se encuentra, tanto en las discusiones de los actores que participan en la construccion
de la politica, asi como en los distintos debates de la opinidn publica, se relaciona con la
privacion de la libertad. Estas discusiones se orientan hacia la procedencia que dicha
medida puede signicar frente a la poblacion infantil ante la cual el sistema no es
competente, en relacion con las penas méaximas y minimas de privacion de la libertad, la
procedencia de medidas de detencion preventiva y los criterios para la adopcion y
aplicacion de penas privativas de la libertad (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

En primer lugar, y como manifestd6 en su momento la Defensoria del Pueblo, la
gradualidad y proporcionalidad del sistema se expresaban en los distintos presupuestos
temporales para la pena privativa de la libertad. En su momento de formulacion inicial se
debatid entre 5y 8 afios como sancion méxima, que al final se adopt6 en una sancion de
hasta 5 afios, argumentando circunstancias estructurales que rodean la criminalidad de
adolescentes y las circunstancias del conflicto que rodean a la juventud y a los estratos
menos favorecidos, por lo cual se defendia una posicion mas garantistas en relacién con la
responsabilidad, la edad y demas criterios (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006). No
obstante, estas disposiciones variaron con la reforma de la Ley de Seguridad Ciudadana,
en donde triunfé una perspectiva més punitivista y de prevalencia de la privacion de la
libertad.

Por su parte, la privacion de la libertad como sancion se entendié aplicable a partir de
dicha reforma a mayores de 16 afios y menores de 18 que cometan delitos, cuya pena
minima en la regulacion penal sustancial exceda de seis afios de prision. Frente a esta regla
general, se conservo el término de 1 a 5 afios frente a dichos supuesto. La excepcion a esta
regla prevé la privacion de la liberta de 2 a 8 afios frente a delitos de homicidio, secuestro,
extorsion y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacién sexuales, sin
beneficios, supuesto que también fue ampliado y agravado por la reforma introducida por
la Ley de Seguridad Ciudadana™’.

No obstante, y a pesar de multiples sugerencias y reglas internacionales en contrario, se
establecié la posibilidad de decretar un internamiento preventivo, que se dice Ultimo
recurso, pero frente al cual se establecen como requisitos que se crea probable que el
adolescente evada el proceso, que exista un temor de que se destruyan o se obstaculice la
obtencion de pruebas, o que se considere que el adolescente es un peligro grave para la
victima, el denunciante, el testigo o la comunidad. Este internamiento preventivo se
entendera procedente segun la gravedad del delito, y tendra que desarrollarse en lugares
especializados separados de adolescentes ya sentenciados. Dicha medida no podra exceder
el término de cuatro meses, luego de lo cual, frente a la inexistencia de la sentencia debera
sustituirse la medida®®.

37 Articulo 187, CIA.
BArticulo 181, CIA.
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En este sentido, resulta relevante estudiar los argumentos que planteaba en su momento la
Defensoria del Pueblo, en el sentido de tomar como referencia el principio de
excepcionalidad de la privacion de la libertad y su menor duracion posible. Esto parte de la
idea de que la privacion de la libertad genera dafio a las personas, mas aun cuando el nifio
se encuentra en proceso de desarrollo. De esta manera por medio de una prolongada
sancion privativa de la libertad podria verse comprometido el caréacter pedagogico de
sistema y la finalidad socioeducativa de sus medidas, ademas de resultar perjudicial para el
desarrollo armonico del adolescente. La edad en la que se somete al adolescente a un
procedimiento, por lo tanto, influird en que sea menos traumatica la experiencia, sin dejar
de lado los requisitos de la necesidad de la medida, por su gravedad, y de caracter
excepcional (Gaceta 321 del 28 de agosto de 2006).

Asimismo, queda clara la necesidad de relegar al ultimo recurso la intervencion penal y la
pertinencia de establecer una legislacion de infancia integral que esté articulada con la
responsabilidad penal. Estos desarrollos no pueden parecer la prioridad en la politica de
juventud, ni cumplir los propdsitos del sistema, mediante medidas vindicativas y que
cuestionan el respeto de derechos fundamentales (Gaceta 321 del 28 de agosto de 2006).

La discusion en el momento de construccion y formulacion de la politica criminal se
orient0 a establecer la procedencia de la privacion de la libertad de los menores de 14
afios, teniendo en cuenta la posibilidad que establecia el Cdodigo del menor para internar
adolescentes desde los 12 afios (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006). Los defensores de
esta normatividad sefialaban la pertinencia de conservar dichas disposiciones en la medida
en que la intervencién temprana permitiria “enderezar” a quien se ha ido por mal camino,
situacion que no permitiria la nueva legislacion de infancia y adolescencia (Gaceta 373 del
15 de septiembre de 2006).

A pesar de que muchos actores intervenian para alegar el desconocimiento del Cédigo del
menor de las garantias judiciales minimas como la segunda instancia, el derecho de
defensa y de los estdndares internacionales, lo cual se traducia en privaciones de la libertad
bajo criterios de peligrosidad y basado en circunstancias personales, ante la ausencia de
criterios taxativos de procedencia (Gaceta 321 del 28 de agosto de 2006), los argumentos
de los defensores de esta legislacion como el Sindicato SINTRABIENESTAR y los
operadores del sistema se centraba en la adecuacion normativa ya existente en el Cédigo a
los parametros convencionales, la defensa del interés superior del menor y la posibilidad
de reconocer en el blogue de constitucionalidad garantias y de desarrollar la tutela de
derechos, lo cual no permite evaluar objetivamente como distintas propuestas “novedosas”
se encuentran establecidas ya en la legislacion existente.

La privacion de la libertad se adopta como una fatalidad que es escogida ante la falta de
alternativas y la magnitud de la delincuencia cometida por personas menores de edad™®.

*39Al respecto habria que estudiar la siguiente afirmacién planteada en la justificacion inicial del proyecto
en el Senado por parte de su ponente, quien se considera también del romanticismo que los menores no
deberian responder, porque los menores no deberian estar delinquiendo porque deberian tener todas las
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La sensacion de impunidad que se produce por la utilizacion de adolescente como sicarios,
como miembros de grupos de criminalidad organizada, por lo que se considera fortalecer
esa percepcion de la impunidad a través de normas que no contemplen mecanismos de
proteccién. (Gaceta 419 del 14 de junio de 2006)

En el caso de quienes todavia no cumplen con la edad minima penal, la discusion no se
dirige hacia el tipo de tratamiento que se les puede proporcionar, ni al procedimiento que
se desarrollard ante tales incidentes, sino hacia la posibilidad de que sean privados de la
libertad como parte del tratamiento, para poder ser sometidos a un tratamiento de reforma
o de modificacion de su conducta o de instruccion o de educacion adecuado, incluso de
proteccion de menor, dadas las posibles condiciones negativas de su entorno familiar,
vecinal, que ademdas se convierten en factores que los conducen a cometer dichas
conductas. La ausencia de posibilidades para privarlos de la libertad y la falta de claridad
acerca de los procedimientos aplicables se toma como carta blanca para que los menores
de edad sean utilizados décilmente por organizaciones criminales de toda especie, y deja
al Estado sin instrumentos para protegerse de ese nifio, nifia 0 adolescente que no puede
ser objeto del sistema penal (Gaceta 419 del 14 de junio de 2006). Evidentemente, tales
posturas no se acomodan al discurso del Codigo, principalmente al no utilizar los usos del
lenguaje que conforman el cuerpo del discurso convencional.

Por ultimo, y en relacién con dicha privacion de la libertad, se da una defensa
contradictoria, 0 mejor una critica instrumental, en donde se atribuye a defectos de las
medidas que se adoptan, de la inadecuada reintegracion, y de la brevedad de las sanciones
con sus respectivos limites, la inefectividad del sistema, dado que el adolescente es
“simplemente privado de la libertad” y luego sale a la sociedad con un grado aun menor
de reintegracion y en muchos casos con mayor conocimiento de la delincuencia gracias al
contacto con otros infractores, tal como sefiala la teoria de la asociacion diferencial, sin
tener la oportunidad de educarse y resocializarse a través del sistema y sin las herramientas
para volver a la comunidad (Gaceta 737 del 5 de octubre de 2010).

¢ Cudles son las caracteristicas particulares del SRPA que tienen en cuenta la
realidad social?
(Nifios, nifias y adolescentes vinculados al conflicto armado)

La regulacién que podria estar atendiendo expresamente los problemas locales de los
adolescentes es la relacionada con el principio de oportunidad reglado frente a
adolescentes desvinculados de grupos armados al margen de la ley que han cometido
conductas punibles durante su participacién en el grupo armado. Dichas discusiones se han

oportunidades y toda la proteccion del Estado que les evitard llegar a delinquir sobre todo sefioras y sefiores,
cometiendo delitos contra la propiedad que es el 90% de los delitos que cometen los menores, pero en este
tema también surgen conceptos de defensa social que uno no puede desechar, conceptos de defensa de los
bienes juridicos de las personas mayores y de los otros menores, que no pueden quedar sin proteccion del
estado.
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centrado fundamentalmente en considerar si frente a dichas hechos es posible determinar
la existencia de conductas punibles, o al contrario, no se configuran delitos, puesto que se
exime directamente por las causales eximentes de responsabilidad establecidos en el
articulo 32 del Codigo Penal. Frente a esta Ultima afirmacion, no seria necesario establecer
tales supuestos, aunque la introduccion de dicho principio de oportunidad podria resultar
gravoso para los adolescentes desvinculados de grupos armados al margen de la ley, al
permitir una ruptura con la presuncion de inocencia (Acufia, 2010: 86, 95).

A través de este principio de oportunidad se introduce una regla de actuacién en donde la
busqueda de alternativas al proceso penal debe ser una prioridad frente al adolescente,
desde la perspectiva de la intervencién minima, que no pone en entre dicho el principio de
legalidad, sino que deja de lado la obligatoriedad de actuacion del sistema, teniendo en
cuenta distintos intereses vinculados al proceso (Acufia, 2010: 68 y ss), y aceptando la
posibilidad que otorga de extinguir, interrumpir o suspender la accion penal estableciendo
compromisos entre victimarios y victimas. Dicha orientacion cobra un papel especial en el
caso de los adolescentes que han sido victimas del delito de reclutamiento ilegal en

determinadas circunstancias**°.

Inicialmente, la propuesta estaba orientada a eximir de cualquier tipo de responsabilidad
penal a los adolescentes por sus delitos cometidos en razon a su vinculacion al grupo
armado ilegal por medio del reclutamiento. Dicha propuesta, tramitada en la Cdmara de
Representante, fue rechazada para el proyecto del Senado por considerarse una amnistia
disfrazada y que debiera regularse por la ley de Justicia y Paz (Gaceta 234 del 19 de julio
de 2006). Frente a dicha decision, hubo multiples reacciones encontrada, fundamentadas
en las obligaciones adquiridas internacionalmente con el Protocolo Facultativo de la CIDN
y el concepto dado por la Corte Constitucional acerca de la responsabilidad penal de nifias,
nifios y adolescentes victimas del conflicto armado en la sentencia C-203 de 2005, en

*° Articulo 175, CIA. El principio de oportunidad en los procesos sequidos a los adolescentes como participes
de los delitos cometidos por grupos armados al margen de la ley. La Fiscalia General de la Nacién podra
renunciar a la persecucion penal, en los casos en que los adolescentes, en cualquier condicion hayan hecho
parte de grupos armados al margen de la ley, o hayan participado directa o indirectamente en las hostilidades
o0 en acciones armadas o en los delitos cometidos por grupos armados al margen de la ley cuando:

1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su decision las condiciones sociales, econémicas
y culturales de su medio para haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al
margen de la ley.

2. Se establezca que la situacion de marginamiento social, economico y cultural no le permitian al adolescente
contar con otras alternativas de desarrollo de su personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar sus esfuerzos a conocer otra forma de
participacion social.

4. Por fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento.

Los adolescentes que se desvinculen de grupos armados al margen de la ley, tendran que ser remitidos al
programa de atencion especializada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para nifios, ninas y
adolescentes desvinculados de grupos armados irregulares.

Paragrafo. No se aplicard el principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar
violaciones graves al derecho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo
con el Estatuto de Roma.
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donde se exigia su investigacion, sancion y posterior indulto en un sistema especial,
diferenciado, con finalidad tutelar y resocializadora, en funcion del interés superior del
nifio y el respeto de los derechos y garantias que han sido consagrados a su favor (Gaceta
239 del 31 de mayo de 2006).

Por lo tanto, y en consonancia con dicho pronunciamiento, se establece como requisitos
para cualquier proceso penal o administrativo que se adelante en contra de adolescentes
desvinculados de grupos armados al margen de la ley que propendan por la rehabilitacion,
proteccion, tutela y educacién, teniendo en cuenta su condicién de victima, y como dicha
condicion incide en la configuracion de su responsabilidad, a pesar de que dichas
circunstancias particulares se encuentren ya previamente dispuestas en la legislacion penal
sustancial como eximentes de la responsabilidad. Al respecto también se solicita que se
haga frente a un compromiso del gobierno colombiano de enfrentar dicha situacion y de
adecuar la normatividad para brindar las garantias y beneficios necesarios para estos
adolescentes que dejen de hacer parte de dichos grupos (Gaceta 239 del 31 de mayo de
2006).

Sobre este punto, debe hacerse ademas una reflexion en torno a la proporcionalidad como
criterio orientador de las sanciones impuestas frente a conductas cometidas en el marco del
conflicto armado. Al respecto, debe sefialarse que la proporcionalidad entre la sancion y el
dafio no puede ser atomistica, por lo que deben tenerse en cuenta, tanto la legislacion de
Justicia y Paz para adultos, como la legislacion penal sustancial, a la hora de establecer
sanciones y criterios de actuacion frente a los adolescentes quienes ostentan la doble
calidad de victimas y victimarios como sujetos protegidos del derecho internacional de los
derechos humanos (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006). Como se vera a continuacion, las
victimas desempefiaran un papel fundamental en la comprension y el establecimiento de
limites a esta regla.

¢ Como debe realizarse el proceso de incorporacion y de adecuacién normativa a la
regulacién internacional?
(Incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en la politica criminal interna)

Una de las mayores fuentes de disputa, pero también uno de los argumentos mas
recurrentes para la transformacion normativa e institucional, se produjo por la necesidad
de adecuacion de la normatividad interna en relacion con los estandares, principios, reglas
y directrices del derecho internacional de los derechos humanos, obligaciones
internacionales de Colombia en virtud de la adopcion, entre otros, de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, que insta a los Estados partes a transformar su legislacion,
adecuarla en consonancia con la Convencion, y a asumir un determinado paradigma de
concepcion de los derechos de la infancia y la juventud y un determinado modelo de
justicia de adolescentes.

No obstante, la incidencia de las distintas exigencias y obligaciones internacionales, tanto
del sistema universal como del sistema interamericano, tienen consecuencias en la politica
criminal interna, lo cual trae preguntas en funcion de su alcance y con otros problemas
interpretativos que pueden derivarse de su incidencia en el disefio normativo e institucional
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interno (Arias, 2010: 25). En cualquier caso, queda claro que Naciones Unidas a través de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio dicta parametros de politica criminal para la
justicia de menores de edad (Padovani, 2010: 31).

Un sector muy amplio de las instituciones orientadas a la proteccion de los derechos
humanos, tanto organismos de control, como la Procuraduria General de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo, asi como distintas organizaciones no gubernamental e
internacionales, defendia una postura en la que se manifestaba la necesidad de transformar
la normatividad para poder ponerse al dia con las obligaciones internacionales. Dichas
posturas se fundamentaban principalmente en considerar el Codigo del Menor sustentado
en el marco del paradigma tutelar y la situacion irregular, por lo cual se requeria no una
ligera reforma de la legislacion, sino una transformacion total en hacia una concepcién de
proteccion integral de los derechos y el desarrollo de un sistema de justicia que tomara
como referencia la regulacion procesal acusatorio, con sus correspondientes garantias.

Frente a dicha postura, los operadores no demoraron en sentar su voz en contra, en primer
lugar, orientada a sefialar la importancia de revisar la legislacion que estaba operando, la
cual, a pesar de ser preconvencional, reconocia la tutela de multiples derechos incluidos en
la Convencion, y cuyos fallos podian ser corregidos a través de una reforma. EI Codigo del
Menor simplemente, sefialaban sus defensores, tenia unas dificultades que debian ser
corregidas y sus limitaciones se encontraban también relacionadas con la pobre
implementacion que se habia realizado de distintas instituciones, con la falta de voluntad
politica en el cumplimiento de distintas medidas, la creacion de distintos planes y
programas, y con las problematicas sociales externas a la institucion misma.
Adicionalmente, consideraban los operadores que a través del blogue de constitucionalidad
podrian incluir en el desarrollo de sus actuaciones los estdndares exigidos por la
Convencion, por lo cual no era conveniente tirar a la borda una legislacion que tenia
resultados positivos en su tratamiento, como lo confirmaban los Terciarios Capuchinos,
encargados del tratamiento de los menores que eran protegidos bajo dicha legislacion. Se
asemeja la responsabilidad atenuada del sistema con una impunidad disfrazada de
responsabilidad, que envia al adolescente el mensaje de que puede delinquir y que no va a
recibir consecuencias por las conductas punibles que realicen. (Gaceta 239 del 31 de mayo
de 2006)

A pesar de dichas discusiones, no se hacen cuestionamientos de fondo acerca de cuales son
las medidas que se requieren para enfrentar los problemas derivados de las conductas
punibles cometidas por adolescentes. Se toman como referencia modelos teéricos desde la
psiquiatria y la psicologia a partir de la pregunta de como debe tratarse el comportamiento.
No obstante distintos actores se planteaban preguntas acerca del fundamento factico para
adoptar las medidas penales, tal y como se propusieron para la legislacion de infancia y
adolescencia, se respondia que existian teorias, y ante la ausencia de elementos de juicio,
se respondia con cifras descontextualizadas acerca de la operacion del Cédigo del Menor
(Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006). El argumento con el cual se presentan como
adecuadas las medidas de responsabilidad penal para adolescentes, se orienta hacia mostrar
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que tales medidas estan en consonancia con las que se manejan en el plano internacional,
en distintos sistemas politicos y a diferentes edades, atin mas bajas™*.

¢ Cuales son las consecuencias politicas del reconocimiento de la capacidad de ejercer
los derechos de nifios, nifias y adolescentes?
(Ciudadania y democracia)

En los debates, la condicion de ciudadania para nifios, nifias y adolescentes aparece
simplemente mencionada. Dicha omisidn es muy relevante, en la medida en que reconoce
que frente a las exigencias que se hace a los adolescentes no se presenta una retribucion en
términos politicos. No obstante, se argumenta que la proteccion integral de derechos
permite la construccion de ciudadania, la cual consiste en un ejercicio responsable de
deberes, y a su vez permite construir una sociedad més igualitaria, respetuosa de la ley y
solidaria (Gaceta 239 del 31 de mayo de 2006).

En el proceso de formulacion del CIA se hizo la propuesta de disminuir la mayoria de edad
a los 16 afos, teniendo en cuenta que se introducia una privacion de la libertad, frente a la
cual no se presentaba ningin tipo de consideracion en relacién con las capacidades
politicas de estos sujetos. No obstante, a pesar de la intencion de regular esto, que se ha
adelantado en maltiples oportunidades, esta idea no ha logrado cristalizar.

Pero las discusiones acerca de la infancia y la adolescencia en funcion de la ciudadania y
la democracia en relacion con el SRPA no se agotan en la posibilidad que tiene el sistema
de construir una ciudadania igualitaria, solidaria y respetuosa a través de la sancion
pedagdgica y la garantia y satisfaccion de derechos. El sistema penal para adolescentes
plantea frente a estas circunstancias una critica de validez y legitimidad en funcion de la
no participacion en los procesos de definicion de los problemas, formulacion, disefio,
implementacion, ejecucion y evaluacion de la politica criminal. Al no tener desarrollados
mecanismos de representacién en el Congreso, ni haber participado en la concepcion del
SRPA, se concibe como un sistema antidemocratico, que persigue la dominacion de los
menores de edad por los mayores, y que no tiene en cuenta su derecho a expresar la
opiniodn, una capacidad constructiva y no observa las distintas preocupaciones, inquietudes

"oy, sefiores Senadores, para que vean que no estamos haciendo ningun esperpento, a leer los paises que en
el mundo penalizan a sus adolescentes a partir de los 14 afios, Alemania, Argentina, Armenia, Bangladés
Bielorrusia; a ver, uno que le guste allg, la China, la China los penaliza a partir de los 14 afios, otros que le
guste bueno Escocia, a partir de los 8, Eslovenia 14, Rusia, doctores Rusia a los 14 afios, Francia a los 10 afos,
Georgia a los 14, Inglaterra, 10, 12 y 15 tiene 3 escalas, Lituania a los 14, Macedonia a los 14, Portugal a los 12,
Rumania a los 16, Ucrania a los 14, podriamos sequir leyendo y la verdad es que en eso no estamos ni
inventando nada ni cometiendo una atrocidad. A mi me sorprende que el Polo Democrdtico prefiera defender
un procedimiento que hoy dia no tiene ni siquiera sequnda instancia; para los menores eso es menos
democrdtico, que lo que nosotros estamos proponiendo, porque es que nos quieren vender la idea de que lo que
existe hoy dia es muy bueno y hay cosas buenas, pero es lamentable, como lo dijo aqui la Procuraduria, en una
intervencion que en ese procedimiento ni siquiera haya sequnda instancia que el derecho de defensa no esté
garantizado de una manera técnica, son mucho mds los principios liberales garantista que se retoman en esta
propuesta que los que existen hoy dia en el Cédigo del Menor. (Gaceta 402 del 25 de septiembre de 2006)
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y realidades que viven los adolescentes. A pesar de que se han buscado caminos para la
solucion de esta dificultad, la ciudadania y la democracia como elementos constitutivos de
la politica criminal para la adolescencia deben poner en cuestion como eje la adopcién de
politicas publicas criminal, que se articula con el desarrollo de mecanismos vinculantes y
respetuosos de su misma concepcion teleoldgica.

Lo que si queda claro con estas discusiones es que la politica criminal se convierte en una
de las herramientas mediante las cuales se pretende construir pais, a través del SRPA y la
sancién pedagdgica inherente al sistema®2. Los jévenes entendidos como proyecto de pais,
de democracia y de ciudadania no pueden quedar relegados a la intervencion pedagdgica-
punitiva del sistema para encontrar las oportunidades de construir pais mediante su
experiencia en el sistema, ni pretender que la pedagogia del sistema sera la apuesta
principal en la construccién de ciudadanos responsables y obedientes'**.

¢ Continua castigandose la pobreza con el SRPA?
(Criterios de atencidn, detencion preventiva y privacion de la libertad)

Uno de los argumentos fundamentales para la implementacion del SRPA estuvo orientado
hacia la necesidad de superar los criterios de clase y discriminatorios con los que el
régimen tutelar operaba'. Sin embargo, las cifras muestran que la intervencion del
sistema continda en gran medida dirigida a los estratos mas bajos, con una ligera tendencia
al cambio hacia el estrato (Alvarez Correa, 2010: 24), pero con la tendencia mayoritaria de
personas de sectores humildes seleccionadas por el sistema. Esa constante asociacion entre
pobreza y criminalidad que se entiende vinculada a la posibilidad de ser seleccionado por
el sistema (y no como circunstancia que condiciona la comision del delito) ha tenido una
fuerte contradiccion para sefialar que ni los adolescentes delinquen en un 95% a pesar de
tener derechos vulnerados en multiples ocasiones, ni “los pobres” cometen delitos
amparados en su condicién'*®. Estas perspectivas abandonan las légicas etiolégicas para

*2 En este sentido se expresaba la vocera del Movimiento de Nifios, Nifias y Jovenes gestores de paz en la

Audiencia Publica Por una sequnda oportunidad que desarrollé en el Congreso de la Republica para la
rendicion de cuentas, en virtud del informe presentado por la Comisidon de Seguimiento al Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes creado por la Ley de Sequridad Ciudadana, el 16 de febrero de
2012.

*3 Por ejemplo, sefala Gilma Jiménez que la democracia y la civilizacion depende del ejercicio pleno de los
derechos, pero también dependen del ejercicio pleno de los deberes, dejando expresa la importancia de la
responsabilidad penal para adolescentes en la construccion de ciudadania (Gaceta o7o del 7 de marzo de
2012).

** Una de las cifras mas alarmantes sefialaban que el 99% de los adolescentes que se encontraban
privados de la libertad bajo la legislacion del Codigo del Menor pertenecian a los estratos mas bajos, con lo
cual el argumento de reforma se dirigia a superar esa situacion de criminalizacion de la pobreza y la
exclusion social. (Gaceta 321 del 28 de agosto de 2006, intervencion de la Defensoria del Pueblo)

SN siquiera la pobreza, la inmensa mayoria de gente pobre de este pais en medio de todas las dificultades y
de (sic) privaciones, no cometen delitos amparados en su condicion de pobreza, ni los pobres violan a sus hijos
porque son pobres, esas son falsas hipétesis producto de la absoluta falta de profundidad en esos temas que
tienen que ver con la infancia y la adolescencia, cada vez que un adolescente en Colombia comete un delito
grave, estamos hablando de la comisidn de delitos graves que viene teniendo una tendencia en los Ultimos
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aproximarse al delito, y le dan mayor prevalencia a la necesidad de respuestas que, en
principio, se muestran mas alla de cualquier discernimiento de clase.

Pero desde otra perspectiva, los jovenes en situacion de calle, desempleados y por fuera
del sistema educativo son entendidos como “presas faciles” del delito, asi como la falta de
oportunidades, circunstancias de exclusion y la carencia de politicas sociales integrales y
efectivas se constituyen en las causas principales atribuidas a la criminalidad de
adolescentes. Frente a estas circunstancias, podra sugerirse que las medidas adecuadas
estan orientadas hacia el desarrollo de politicas sociales, pero también se entenderd, desde
otras perspectivas que el adolescente en situacion de pobreza tendrd que superar unas
condiciones de discapacidad, al no poder fijarse metas de mediano o largo plazo, lo cual lo
conducird mas facilmente a la delincuencia, razon por la cual los sistemas educativos
adquirirdn una importancia trascendental en la adopcion de medidas (Cote, 2010: 106).

Por otra parte, la justicia restaurativa, como fundamento central del sistema, introduce
como prioridad el desarrollo de medidas alternativas para la soluciéon del conflicto,
principalmente el principio de oportunidad'*®, en donde se permite la suspension,
interrupcién o terminacion del proceso contra el adolescente, condiciondndolo a un
acuerdo conciliatorio con la victima, como requisito para la adopcién de tales medidas. En
este sentido, queda claro que de por medio estard la capacidad economica,
fundamentalmente de sus padres, para satisfacer los intereses de las victimas y su
posibilidad de contribuir a la restauracion.

¢ Como se caracteriza la conducta cometida por el adolescente y por qué se genera?
(Caracterizacion de las conductas, factores de riesgo y tipologias)

Como se vio anteriormente, existe una tendencia discursiva a superar la connotacion de
anormalidad en la comprension del delito, la cual trata de ser reforzada por el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes como discurso institucional. Al entenderse como

anos de crecer cada vez, tenemos mas adolescentes vinculados a homicidios, a extorsiones, a lesiones
personales agravadas, a delitos de violencia sexual dolorosamente(Gilma Jiménez, Gaceta oyo del 7 de
marzo de 2012). Estas afirmaciones categoricas, a pesar de mostrarse imparciales y fundamentadas en
datos objetivos, muestra con claridad una percepcion concreta de la conducta criminal como patoldgica y
distorsionada, con un énfasis muy particular en conductas violentas y de alto impacto.

“SARTICULO 174. DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD, LA CONCILIACION Y LA REPARACION INTEGRAL
DE LOS DANOS. Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el logro de acuerdos que
permitan la conciliacion y la reparacion de los dafios, y tendrdn como principio rector la aplicacion
preferente del principio de oportunidad. Estas se realizaran con el consentimiento de ambas partes y se
llevaran a cabo con una vision pedagogica y formativa mediante la cual el nifio, la nifia o el adolescente
pueda tomar conciencia de las consecuencias de su actuacion delictiva y de las responsabilidades que de
ella se derivan. Asi mismo, el conciliador buscara la reconciliacidn con la victima.

Cuando de la aplicacion del principio de oportunidad se pudieren derivar riesgos para la vida y la integridad
fisica del adolescente, el juez competente debera ordenar otras medidas de proteccion, las cuales
incluiran, entre otras, ayudas econdmicas para el cambio de residencia de la familia. EI Gobierno
gestionara la apropiacion de las partidas necesarias para cubrir a este rubro.
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normal**’ la conducta punible cometida por adolescente'*®, continda latente la pregunta

acerca de por qué ocurre este fendOmeno, mas aun cuando se genera una imagen
contradictoria entre una feroz criminalidad y una criminalidad que se genera de manera
excepcional, en la medida en que un pequefio sector de la poblacién incurre en conductas
punibles'*®. La comprensién y valoracion cualitativa de la conducta desempefiaran también
un papel primordial en la evaluacion de la conducta de los adolescentes, y cuél debe ser el
fundamento de la politica criminal. Por ejemplo, queda clara en la siguiente intervencion
cémo la definicién de la edad penal como parte de las decisiones de politica criminal debe
tener en cuenta una realidad dificil y dinamica:

...si bien una politica criminal no puede corregir las deficiencias
sociales, si bien no lo hace, tampoco podemos tener politicas criminales
para angeles, cuando estamos en manos de una feroz delincuencia y léase
feroz delincuencia de 14, de 15, de 16, de 17 y de 18 afios y cuando dije
14, es para también ser muy generoso, porque si quiere vamos a los 12y a
los 13 afios para que vea usted las clases de delitos que cometen ya
algunos en esas edades. Y es que también tenemos que tener en cuenta que
las sociedades maduran, que la tecnologia madura, avanza, es dinamica y
quién dijo que un nifio o un menor de 14 afos de hoy, era igual a un
menor de 14 afios de hace 15 o de 20 afios 0 es que también en eso nos
vamos a quedar en la edad de la Colonia, en la época colonial. Yo creo
que las sociedades tienen que ir avanzando. (Gaceta 402 del 25 de
septiembre de 20086, intervencion del senador Oscar Dario Pérez Pineda)

De esta manera queda manifiesta la incidencia que tiene la comprension y valoracion de la
conducta punible en la adopcion de determinadas medidas, fundamentalmente las medidas
que van a formar parte de los programas de intervencion, los cuales estaran directamente
encargados del proceso de restablecimiento de derechos y de los procesos restaurativos. Y
esto remite inmediatamente a la optica del especialista, quien “cientificamente” debe
adoptar a partir de creencias, valores y criterios tedricos y epistemologicos parametros de
intervencion®®®. Dichos programas, entonces, deben tener resultados medibles, tal como lo
ensefian las teorias basadas en la evidencia cientificamente relevante (Padovani, 2010: 35).
La perspectiva adoptada por los especialistas, ademas, dada su perspectiva mas cercana a
las ciencias naturales, partird de distintas concepciones las cuales, no necesariamente
coincidiran con los criterios juridico-politicos adoptados en la regulacién y en su

7 A pesar de que esa afirmacion continle en el discurso, esa afirmacién convive simultaneamente con la
idea de que la criminalidad de adolescentes es un fendomeno de desviado (Padovani, 2010: 136).

8 r .o . o .
** No sdlo se busca sustraer de la conducta criminal el sentido patoldgico y anormal, sino que con el
principio de legalidad se sustraen las conductas antisociales que eran objeto del sistema (Arias, 2010: 31).
Por esto, un elemento trascendental de cambio puede verse reflejado en la redistribucion de los procesos
de control informal-formal y cdmo operan los participantes de este proceso.
9 Al respecto, habria que contrastar las declaraciones de Gilma Jiménez presentadas anteriormente
acerca de que solo un 5% de los adolescentes delinquen, con las recurrentes declaraciones e
intervenciones en donde se muestra, habitualmente con fundamento en una noticia o un caso de
conocimiento publico, la magnitud de la criminalidad de los adolescentes y su preocupante crecimiento.
*° Para aproximarse a alguno de los pardmetros de intervencién desde la red social balanceada que se
proponen para el SRPA, véase Cote (2010: 62).
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concepcion teleoldgica, la cual trata de permearse de lo cientifico, pero al final adopta
decisiones en funcion de la deliberacion y de las distintas propuestas que se presentan.

Desde esta perspectiva de los especialistas, pueden encontrarse distintos elementos de
caracterizacion de la vida y los ambientes en los que se desarrollan los adolescentes, los
cuales presentan elementos disfuncionales o inadecuados para su evolucion y su
adaptacion como adolescencia sana. Dentro de estos elementos ambientales, en primer
lugar, el desarrollo de la vida familiar constituye un elemento fundamental de la
adaptacion del adolescente. En este sentido, habrd “estilos familiares” que son muy
excluyentes, patoldgicos, las personas no aprenden lo basico y en ocasiones, repiten
situaciones familiares (alcoholismo, robo, violencia intrafamiliar), pensando que éstas
imagenes aprendidas en la infancia son las adecuadas (Cote, 2010: 55-57), por lo cual,
ambientalmente se presentara una influencia negativa al adolescente, que debera ser, ante
todo, enfrentada con medidas preventivas. En este sentido deben, ademas, desarrollarse
estudios de prevencion precoz de la criminalidad, para desarrollar medidas deprevencion
evolutiva, y determinar situaciones devulnerabilidad para una posibilidad de cambio, y
medidas de prevencion precoz frente a determinados factores de riesgo (Padovani, 2010:
36-37).

En segundo lugar, el proceso de disciplinamiento del adolescente en su formacion debe
tener en cuenta la relevancia del habito y de los roles sociales que debe desempefiar como
parte de su participacion en la sociedad, lugar en el cual se desarrollarén las habilidades
personales y los patrones de comportamiento. En funcién de este proceso, se moldearan
patrones, la volicion del sujeto y su habituacion en los roles sociales a partir de la vida
cotidiana, cuyo papel serd fundamental para moldear conductas funcionales a los sistemas
de vida (Cote, 2010: 74-77). Hay que dejar expuesta con claridad la idea del libre albedrio
como elemento sustancial de la comprension de la conducta de las personas, cuyo
fundamento serd de caracter bioldgico, y cumplird un papel principal en la motivacion y el
desarrollo del adolescente, al permitir el desarrollo de una motivacion hacia la ocupacion
de elegir y realizar las cosas que llenan sus vidas y deciden hacerlas (Cote, 2010: 73, 79).

En este contexto, las circunstancias en donde la conducta es disfuncional se asociaran a la
ausencia de motivaciones, propositos en la vida, carencia de habilidades especificas
desarrolladas™® y la ausencia de roles sociales relevantes, los cuales generaran
discapacidades. Dichas discapacidades, tales como la drogadiccion y el alcoholismo, el
delito, o la vaguedad surgen como comportamientos indeseados, 0 estrategias
disfuncionales de desarrollo, frente a los cuales debe darse la intervencion (Cote, 2010: 72-
73, 91; Padovani, 2010: 89). Esta intervencion debe estar fundamentada en la pedagogia
preventiva y mirar hacia la red social como alternativa de desarrollo humano, razén por la

>* Se entienden como habilidades adaptativas, cuya ausencia producirad disfunciones en la conducta, la
perceptivo-motora, la cognitiva, la de manejo de objetos, la de auto-identidad, la de integracion grupal y la
de identificacion sexual. De la falta de habilidades basicas pueden surgir conductas problematicas,
impulsivas y violentas (Cote, 2010: 73-75). Es evidente que dichas habilidades mencionadas corresponden a
una configuracion del mundo y a un sistema de valores particular.
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cual el ambiente debe ser uno de los elementos sobre los cuales debe efectuarse dicha
intervencion. Esta intervencion psicosocial se entiende como un proceso de
homeostasis*?, en donde debe considerarse la situacién familiar, vecinal, comunitaria,
entendiendo a los individuos como contextuales, y tomando las herramientas de la
psicologia clinica evolutiva como marco de comprension del proceso, como un proceso de
salud mental (Cote, 2010: 60, 123-SS).

Desde esta perspectiva, queda clara la idea de que el ser humano puede ser modificado,
por lo cual es necesario y procedente el tratamiento (Cote, 2010: 100). Y ese tratamiento
debe procurar la generacién de oportunidades, en donde se aprenda a manejar la volicion y
el individuo pueda desarrollar sus habilidades a partir de las oportunidades. De esta
manera puede el adolescente superar su conducta problematica, desarrollando asi
comportamiento deseables conforme a un modelo comportamental previamente definido y
de adolescente sano (Cote, 2010: 143-146 y Padovani, 2010: 69).

Para todos estos efectos, se crean tipologias de delincuentes adolescentes (y de conductas
disfuncionales que se asocian como conexas). La principal de éstas se encuentra en las
adicciones, principalmente al alcohol y las drogas (Padovani, 2010: 89)™%. Hacia los
factores de riesgo deben dirigirse las politicas de control, las cuales adoptaran formas
actuariales (Padovani, 2010: 107). Otra de las tipologias que debe ser abordada es la
relacionada con el delincuente sexual’. Se hace énfasis en la ineficiencia de la
rehabilitacion, y sus graves consecuencias, considerando que la detencion no es la medida
mas efectiva frente a las problematicas de los adolescentes, sino que estos deben ser
sometidos a psicoterapia. El nicleo pedagodgico de los programas penales y la privacion de
la libertad requieren de nuevas disciplinas para su estudio y desarrollo (Padovani, 2010:
166-167, 170, 203, 205, 218).

3.9 Narrativas mediaticas de control social de adolescentes

Los medios de comunicacion en las Gltimas décadas han adquirido un importante papel
como actores politicos. En lo que se refiere a los sistemas penales y el delito, los medios
de comunicacién participan en los procesos de control social informal y colaboran en la
construccion de las representaciones sociales de la criminalidad y la violencia. De esta
manera, los medios de comunicacion hacen una publicidad del delito, que va a transformar
la relacion entre el publico y los sistemas penales, asi como va a tener la capacidad de

>? Por homeostasis se entiende el proceso fisioldgico mediante el cual una célula o un organismo vivo

mantiene una condicion estable y constante en virtud de los multiples ajustes e intercambios realizados
con el medio.

*3 Como una muestra del positivismo, pueden consultarse tipologfas de drogadictos

*4Sobre este punto es importante destacar que el autor cita estudios fordneos para hablar sobre cifras de
delitos sexuales y la tipologia del delincuente Padovani, 2010: 115.
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incidir en las politicas, hacer parte de campafias™ y moldear la opinién ptblica hacia el
repudio de una determinada conducta o la solidaridad frente a otras conductas
consideradas “injustamente” como delitos.

Un ejemplo ampliamente documentado ha sido el de la intervencion mediatica en las
campafias de ley y orden, en donde los medios de comunicacion han tenido un papel de
suma relevancia (Aniyar, 2010: 87). En estos casos, se ve como distintas medidas de
control social, principalmente penales, y encuentran difusion meditica, principalmente en
television. Estas campafias deben usar lemas, frases breves y llamativas como “la prision
funciona” o “tres golpes y estés afuera”... Luego, estas camparias de medidas punitivas y
restrictivas de derechos ampliamente publicitadas justifican su existencia con un gran
apoyo, lo cual ha sido entendido como el resultado artificial de una retdrica politica
manipuladora, y de la prensa amarillista que busca agitar a las multitudes. No obstante,
queda claro que la manipulacion mediatica no puede llevar todo el peso de la explicacion,
dado que el espectador no cumple un papel pasivo, y por lo tanto, los distintos elementos
culturales, sociales y econémicos favorecerdn las distintas posibilidades de desentrafiar
para su comprension estos procesos (Garland, 2007: 217 y 223).

En cualquier caso, los medios, y en particular la prensa visual, son los encargados de
mediar la experiencia de algunos sectores de la poblacién, ya sea para fortalecer la
percepcion construida a partir de la experiencia directa, 0 para adecuar su experiencia
mediada a la propuesta por el medio. Probablemente sea en los medios que se libra una
lucha por definir valores, establecer criterios de juicio y presentar una determinada imagen
de la realidad. La tendencia que se percibe por parte de multiples sectores es que se ha
desarrollado a la sobrerepresentacion del peligro fisico y una aguda sensacion de
inseguridad que remiten no solo a realidades facticas sino también a representaciones
estereotipadas de la violencia e imégenes intencionalmente construidas sobre un sector
concreto de la poblacion (Wacquant, 2010:49-50), fundamentalmente jévenes de estratos
bajos y con escasas oportunidades y perspectivas de vida.

Esta representacion negativa de la situacion de los nifios y adolescentes en relacién con la
ley penal no sélo ha sido identificada por sectores académicos. También el Comité de
Derechos del Nifio en sus Observaciones no. 10 sefiala en el punto 96 que los medios de
comunicacion suelen transmitir una imagen negativa de los nifios que delinquen, lo cual
contribuye a que se forme un estereotipo discriminatorio y negativo de ellos, y a menudo
de los nifios en general. Esta representacion negativa o criminalizacion de los menores
delincuentes suele basarse en una distorsion y/o deficiente comprension de las causas de
la delincuencia juvenil, con las consiguientes peticiones periddicas de medidas mas
estrictas (por ejemplo, tolerancia cero, cadena perpetua al tercer delito de tipo violento,
sentencias obligatorias, juicios en tribunales para adultos y otras medidas esencialmente

> Un caso ejemplar acerca de la intervencién de los medios en campafias de politica criminal es el
referendo para la cadena perpetua en contra de violadores y asesinos de victimas menores de 18 afios.
Entre los que apoyaban el referendo se encontraban famosos presentadores, directores de medios y
sectores politicos con gran incidencia en la opinion.
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punitivas),y plantea la relevancia de promocion y divulgacion a través de campafias para
divulgar una imagen mas acercada a la realidad que permita comprender las circunstancias
de los nifios y la necesidad y obligacion existentes de tratar a los adolescentes de
conformidad con lo dispuesto por la CIDN.

De esta manera, los medios de comunicacion se convierten en importantes agentes de
politica, por lo que adquieren importantes responsabilidades, los cuales tienen especial
trascendencia en lo que se refiere a la satisfaccion, garantia y proteccion de derechos de
nifios, nifias y adolescentes™®. A pesar de un cumplimiento protocolario y a regafiadientes
de determinadas disposiciones por parte de los medios de comunicacion, cuestionando
medidas como las relativas a la imposibilidad de mostrar las imagenes de adolescentes en
conflicto con la ley penal™’, queda claro que son maltiples las voces que intervienen, y de
esta manera sus opiniones, por lo que no se puede sefialar que exista un discurso unico
mediatico que represente un criterio de juicio acerca del delito y de la seguridad (Rey,
2005: 13). Tampoco pueden hacerse afirmaciones tajantes, como que exista un plan para
desprestigiar a las instituciones, o que los medios conscientemente participen en camparias
de reforma del sistema penal, aumento de penas, y programas de seguridad con
consecuencias mas punitivas, aunque a veces efectivamente lo hagan, porque ademas los
sistemas de justicia contindan siendo propios de especialistas del derecho en lo procesal y
de otro tipo de especialistas en los procesos de ejecucion de la sancion.

Pero en ocasiones, los medios buscan representar, con el estilo, el lenguaje y las ideas del
sentido comdn, olvidan sus responsabilidades, y generan estereotipos, procesos de
criminalizacion de la pobreza o sectores culturales, sociales o etarios especificos. En el
caso de los adolescentes, es claro como se representan como los responsables de la
violencia, los conflictos, la inseguridad y la criminalidad en el pais (Gaceta 239 del 31 de
mayo de 2006). Pero, asi como no existe una opinion mediatica Unica en relacion con la
problematica, tampoco puede sefialarse que los distintos medios representen de la misma
forma la situacion de los adolescentes en conflicto con la ley penal, ni en las mismas

dimensiones®®.

*® En este sentido, establece el CIA una seria de responsabilidades, en virtud del principio de

corresponsabilidad, a los medios de comunicacion en el articulo 47. Entre esas responsabilidades se
encuentra la de promoverderechos y libertades de nifios, nifias y adolescentes a través de la informacion;
abstenerse de emitir mensajes discriminatorios contra la infancia y la adolescencia o que atenten contra la
integridad moral, psiquica o fisica de los menores, que inciten a la violencia, que hagan apologia de hechos
delictivos o contravenciones, o que contengan descripciones morbosas o pornogrdficas; y de entrevistar, dar el
nombre, divulgar datos que identifiquen o que puedan conducir a la identificacion de nifios, nifias y
adolescentes que hayan sido victimas, autores o testigos de hechos delictivos, salvo cuando sea necesario
para garantizar el derecho a establecer la identidad del nifio o adolescente victima del delito, o la de su familia
si esta fuere desconocida.

7 Al respecto véase Séptimo dia, Parte Il (28:50).

*® Por ejemplo, las noticias televisadas presentan diferencias importantes entre su emisién del medio diay
la Ultima emision de la noche. Habitualmente, las noticias del medio dia presentan por lo menos 1 noticia
en la que se hace alusion a un adolescente en conflicto con la ley penal, mientras que las noticias de la
noche hacen menos énfasis en este tipo de noticia. Por su parte, la prensa impresa cuenta con escasas
noticias en donde se haga referencia a la delincuencia de adolescentes, mientras que la prensa electronica
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No obstante, puede sefialarse que en los medios si se ha desarrollado una transformacion
en la presentacion del delito, mas aln cuando éste se encuentra vinculado a medios
visuales. Y las representaciones, relatos y narrativas de dichos medios si han tenido
incidencia en la formulacion de la politica criminal y, por lo menos, en la ambientacion de
opiniones publicas en torno de la criminalidad, la inseguridad y la adolescencia. Mas all&
de las noticias de todos los dias en los noticieros, un ejemplo llamativo de este proceso
puede verse en un especial del programa Séptimo Dia de Caracol, con emision el domingo
en la noche. Durante el proceso de reforma del CIA con la Ley de Seguridad Ciudadana,
en febrero de 2011 aparecio un especial con el nombre Menores no pagan que tuvo como
finalidad mostrar como ser menor de edad era un ventaja para quienes conscientemente
buscaban delinquir, al no existir leyes que establezcan castigos, y la causa principal de
todo este problema se encuentra en la ley, puesto que no establece sanciones severas que
hagan sentir temor a la persona menor de edad que desea delinquir y que tiene plena
consciencia acerca de lo que hace.

Frente a tal problema, de gran magnitud pero elemental de comprender luego de ese
panorama, la respuesta al qué hacer es elemental, pagar en centro carcelarios con mayor
seguridad cuando se cometen atroces delitos, ser juzgados como adultos y pagar las
consecuencias y, por supuesto, modificar la ley. Toda esta discusion ademas, se encuentra
constantemente ambientada por imagenes de armas blancas y de fuego, adolescentes con
caras irreconocibles pero con ropa ancha, sugiriendo determinados sectores urbanos. Los
nombres falsos, que buscan proteger la identidad de los adolescentes, en consonancia con
injustas disposiciones normativas, como Jheison o Maicol, cuya intencion pareciera ser
remitir a estratos sociales concretos de la poblacién. Mientras tanto, la portada de los
distintos segmentos del programa inicia con unas risas infantiles, la imagen dibuja una
rayuela, aparece una maleta escolar y luego un baldn que la golpea. De esta maleta salen
unos cuadernos, lapices, un arma blanca y una pistola, caen gotas de sangre mientras
suenan unos disparos y se anuncia el titulo de la seccion.

Pero a pesar de que dichas narraciones se muestran en principio estereotipadas, llenas de
estigmas y criterios discriminatorios en la presentacion, lo cierto es que se presenta tras
tales argumentos un debate importante en relacion con distintos elementos que se
discutieron en la seccion anterior, principalmente, en relacion con la imputabilidad, los
elementos que la conforman tales como la consciencia de la ilicitud de la conducta y el
dafio que con ésta generan, la edad penal, la funcion de la sancién, como deberia darse la
reaccion social frente al delito, cuéles son las funciones de las instituciones que ejercen
como controles informales, tales como la familia y la escuela, y sobre todo un profundo
cuestionamiento a la ley, por ser responsable de la impunidad y de un alza en los delitos.

cuenta con multiples noticias. En una consulta a la prensa impresa, tanto El Espectador como El Tiempo,
del mes de marzo de 2011, se encontraron 8 noticias vinculadas de alguna manera al fendmeno de la
criminalidad de adolescentes, 2 de las cuales se referian directamente a criminalidad juvenil. No obstante,
resulta pertinente estudiar mas a profundidad esta caracterizacion.
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El primero de los programas busca presentar un panorama general de la situacion de los
menores que no pagan, haciendo un importante énfasis en dos prototipos especiales de la
violencia juvenil, el sicario y el jibaro. En el segundo programa, el énfasis se dirige hacia
la edad minima penal, sobre todo hacia las consideraciones sobre la capacidad de
discernimiento de los menores de 14 afios y su realidad social de adultos, continua la
presentacion de prototipos de la delincuencia, por ejemplo, la banda de atracadores
menores de 14 de edad. El tercer programa orienta su presentacion hacia el proceso y la
sancion, principalmente, mostrando como otras formas foraneas, como las del Estado de la
Florida, tienen mejores resultados, al tener unos sistemas de seguridad mayores que
impiden la fuga de los adolescentes, unas posibilidades de castigo respetuosas de los
derechos, tanto de la comunidad, como del adolescente, al sancionar severamente, y cOmo
las garantias no son tan necesarias para el desarrollo de sistemas que sancionen
proporcionalmente, que sean efectivos en el tratamiento y que muestren una comprension
del adolescente mucho mas cercana a la realidad (por lo cual, por ejemplo, se permite
adelantar juicios conforme al sistema de adultos™®). El tltimo capitulo concluye con una
importante reflexion acerca de la ejecucion de la sancion, los lugares de cumplimiento de
las sanciones y se plantean soluciones para el tratamiento de los menores de edad y
elementos de necesaria reforma.

Asi, el adolescente se convierte en un sujeto definido como peligroso, pero que, a su vez 'y
gracias a la ley, estd blindado frente a cualquier posibilidad de control por parte de sus
familias, de las autoridades que estan dispuesta a intervenir, pero desarmadas, por lo que
ven constantemente frustradas sus labores cotidianas, las cuales, en el peor de los casos, no
hacen mas que poner en peligro sus vidas y sus derechos. Gracias a una alta edad minima
penal, se establece una especie de permiso para delinquir, desconociendo algo que esta
claramente reconocido por todos quienes estan al tanto de la realidad social, la capacidad
de entender la ilicitud de la conducta y el dafio que puede ocasionar con ésta, y por lo
tanto, de comportarse conforme a derecho y de exigirse su comportamiento conforme a tal.

Esta imagen se confirma a partir de la experiencia directa de las victimas, de los peligrosos
delincuentes y de sus familias, las cuales se contrastan con el desconocimiento de la
realidad de parte de los actores politicos, quienes imponen las normas internacionales, los
estandares y obligaciones adoptadas por el Estado, sin reconocer el dolor de las victimas y
el sentir y el derecho de acceder y conseguir por parte de la administracion de justicia que
ésta se realice. Queda de esta manera manifiesta una manipulacion emocional del
espectador, a partir de la exposicion desde el dolor de la experiencia, y del deseo de
venganza que esta restringido por la Constitucion y las leyes.

Las instituciones seran de esta manera las responsables de todos los problemas sociales, al
restringir la reacciéon social, por lo cual no se podran satisfacer las necesidades de
correccion de los adolescentes, y que al contrario son un permiso para delinquir. La
esquizofrenia en este plano se genera en un error de comprension de la norma. Agreden
como hombres pero no lo son para las leyes (111, 4:30), que obvian que las actuaciones de

*SSéptimo dia, Tercera parte (27:20).



Capitulo 3 111

éstos no son precisamente actos de nifios. En este sentido, lo adecuado para enfrentar estas
problematicas sociales seria que la politica criminal estableciera un tratamiento
diferenciado, no en funcién de la edad, sino en funcion de la gravedad del delito. El
legislador, al contrario, deberia adoptar decisiones que representen a la comunidad y no
que vayan en contra de ésta (l1l, 36:20). En estos casos no deben prevalecer derechos de
adolescentes sobre derechos de la comunidad a la seguridad y tranquilidad (111, 33:20), lo
cual se confirma con experiencias internacionales como la de la Florida, en donde los
derechos de la comunidad prevalecen y se da un equilibrio entre la educacion y el castigo
(1V, 05:00).

Ademas de que las historias que se construyen en torno al sistema de responsabilidad penal
para adolescentes pecan de vicios de interpretacion, comunes cuando se parte de un
sistema interpretativo diferente, éstas generan confusion en el espectador y permite generar
solidaridad con argumentos que parten de postulados falsos, incorrectos o con una
ambiguedad que puede generar tales consecuencias. Esto a su vez, se permite con la
exposicion de argumentos enfrentados, descalificando los que no resultan favorables a la
postura que se quiere establecer, y justifican los que concuerdan con la posicién que se
defiende. En este sentido, la ejemplificacion de los casos, el manejo de la informacion y
ciertas caracteristicas de las historias resultan inverosimiles, més aln cuando los
entrevistadores intervienen en la construccion de los casos y quienes son los protagonistas
adoptan usos del lenguaje que no les son propios.

De esta manera, se dejan delineadas las causas por las cuales existe delincuencia de
adolescentes en Colombia. Ademas de las instituciones normativas que impiden la
aplicacién de sanciones severas, la inaplicacion del Cddigo y la inoperancia de los
programas de Bienestar Familiar generan consecuencias nefastas, y la familia no puede
hacerse cargo de los jovenes y hay una ausencia evidente de disciplina y normas (lll,
24:00), al no existir instituciones como la escuela o la iglesia que impartan valores.

Por ultimo, el diagnostico acerca de las necesidades del sistema hecho por Séptimo dia a
pesar de ser anterior al estudio realizado por la Comision de Evaluacion del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, coincide ampliamente en muchos puntos, a
pesar de que las orientaciones propuestas para su solucion divergen en las tendencias. Por
una parte, se discute acerca de los programas y de su posible fracaso, es decir, la falta de
penas efectivas, al existir, en su creer, un gran margen de reincidencia. También, se
cuestiona, como se ha mencionado constantemente, las escasas medidas para menores de
14 afos, y la ineficacia de las mismas, frente a quienes habria que privar la libertad. Esto,
ademas, se conecta con la falta de centros suficientes para atender el volumen de casos
penales de adolescentes, y de centros de alta seguridad que enfrenten las necesidades de
proteccién de la comunidad, y que incorporen herramientas para su cuidado y una mayor
seguridad. Estas penas deberan diferenciarse segun el grado de peligrosidad del individuo.
Las penas no cumplen la funcién de resocializar, mas aun cuando la impunidad es muy
alta. Respecto del limite de los 21 afios para cumplimiento de la sancion, se propone su
eliminacion, lo cual, en efecto, se materializa con la Ley de Seguridad Ciudadana. Esto no
puede estar aislado, sino que debe articularse con una politica de prevencion que tenga
como énfasis una politica de procreacion responsable.
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Respecto de la victima, se sefiala que la justicia no tiene en cuenta sus sentimientos de la
victima. Desde una perspectiva de gestion, se denuncia un déficit de recursos, lo cual se
contradice con altas inversiones en centros y en financiamiento de cupos en el sistema. Los
proyectos no encuentran financiacion para la mejora y la construccién de una politica
criminal de adolescentes. Ademas, la ausencia de un 6rgano rector impide que las acciones
que emprendan los distintos organismos, por lo que debe orientarse la politica criminal de
adolescentes, y descargar el peso del ICBF para pasarlo al Ministerio de Justicia.

Las anteriores reflexiones muestran cémo el debate acerca del control penal y la
responsabilidad de los adolescentes se articula a partir de categorias como la
imputabilidad, la capacidad de comprender la ilicitud de una conducta y obrar de
conformidad con la misma, y la concepcion historica del concepto de la infancia y la
adolescencia, entre otros,las cuales reflejan una situacion de tension y transformacion del
control social, como manifestacion del sistema productivo, los valores y la cultura. En este
orden de ideas, queda claro cémo las discusiones en el plano de las ideas encuentran un
fundamento en las realidades sociales y en la configuracion del mundo, no determinantes,
pero influyentes.

En este mismo sentido, debe destacarse que los debates para la implementacién del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia no s6lo muestran las tensiones existentes entre dos
proyectos divergentes de sociedad, sino que también evidencian cémo el sistema penal,
reducido a sanciones privativas de la libertad, se encuentra fuertemente arraigado a la
sociedad, a sus valores y a sus realidades. A pesar de esto, la influencia de los lineamientos
internacionales en materia de politica criminal se encuentra presente constantemente en los
debates, las exposiciones de motivos, los desarrollos doctrinales y definen de manera
determinante la construccion de las politicas de control social, como parte de las
obligaciones del Estado en la proteccion de los derechos de los ciudadanos.



4.Conclusiones

Lo absurdo no son las cosas,
lo absurdo es que las cosas estén ahi
y las sintamos como absurdas.

RAYUELA. Julio Cortazar

Se ha visto anteriormente como las transformaciones del control social de adolescentes han
tenido un proceso de discusion institucional de décadas, en el que se han cuestionado
diversos elementos que conformaban el corpus discursivo de un modelo de tratamiento de
las personas menores de 18 afios que se encontraban en situaciones irregulares, en las
cuales se suponia que este sujeto necesitaba de proteccion. La introducciéon de nuevos
parametros, criterios y elementos tedricos para conformar un sistema penal especializado
con las mismas (0 mé&s) garantias y con un tratamiento diferenciado que se preocupe
principalmente por el proceso de resocializacion del adolescente y restaurativo, supone una
teleologia distinta y establece un nuevo corpus discursivo, con sus respectivos usos del
lenguaje.

Este proceso de transformacion que se da en los mecanismos de control social de
adolescentes, y en particular en el control penal que se ha documentado a lo largo de este
trabajo, no se produce de manera aislada, sino que responde a todos esos giros culturales,
sociales, politicos y econdmicos, haciendo evidente que los valores, la cultura y el sistema
productivo participan bidireccional y activamente en el proceso de configuracion de estas
formas de control social y en la configuracion de la politica criminal. Debe resaltarse
especialmente cdmo las fuerzas productivas y el sistema productivo se muestran como
argumento central en la discusion, ya que estas transformaciones se han articulado con una
nueva configuracion del mundo del trabajo y de las oportunidades para jovenes quienes se
ven obligados a ingresar al trabajo precarizado y no logran encontrarlo, en donde el
sistema educativo no tiene la capacidad de aportar elementos para la creacion de
oportunidades y para adaptar el control a las formas flexibles del nuevo sistema de
produccion.

Tal como sefiala Wacquant, el sistema penal persigue a los excluidos del mercado,
particularmente del mercado laboral, lo cual se extiende al sistema educativo, del cual
deberia hacer parte todos quienes ingresan al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Si concibe esa idea de complementariedad entre sistemas de control, queda
claro que la persecucion se fortalecera frente a los excluidos del sistema educativo, del
mercado laboral y de las redes familiares y vecinales de proteccion. Si se estudia con mas
detenimiento se verd como las personas menores de edad, y en particular los jovenes seran
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uno de los grupos poblacionales mas afectados con el desmonte de las politicas de
bienestar y con la transformacion de la educacién. De ahi surge la generalizada y evidente
necesidad de control social que perciben distintos sectores sociales, que ha apostado por
las vias penales y los mecanismos de un castigo intermedio, encontrando un punto de
consenso entre las formas desinstitucionalizadoras y minimalista y las mas punitivistas,
encontrando en el garantismo un punto de equilibrio entre la opinion y las exigencias
constitucionales, de estandares y parametros internacionales.

El andlisis critico del discurso se propuso en esa direccion. No obstante, deben reconocerse
algunos limites dados por la caracteristica complejidad del fenémeno. En primer lugar,
debe reconocerse que no existe a lo largo de todas las experiencias un caso en que la
formulacion y la aplicacion del paradigma de proteccion integral sea fiel a todos los
elementos a partir de los cuales se concibe, entendiendo, por una parte que los operadores
todavia muestran rezagos de las practicas anteriores en el caso donde las normas son
acordes y consecuentes con estos nuevos lineamientos de politica criminal, pero también la
imposibilidad de acoger determinadas instituciones dada la incapacidad de la sociedad de
acogerlas. En otros casos, simplemente se conservan instituciones tutelares, a pesar de los
eufemismos y las nuevas précticas con vocacion transformadora. Por otra parte, es
evidente como los fragmentos del discurso no estan claramente diferenciados, es decir, hay
mixturas discursivas que dan lugar a contradicciones o que imposibilitan ciertas
afirmaciones que vayan mas alla del plano institucional y normativo consagrado en los
textos, lo cual dificulta el analisis de las “narrativas”.

A pesar de algunos elementos comunes en los discursos institucionales, también se
presentan una pluralidad de elementos que permite preguntarse acerca de la existencia de
una postura oficial desarrollada de politica criminal. Esto, que en un plano internacional
resulta mucho mas claro por la centralizacion de la opinion legitima sobre el problema de
la proteccion de derechos de adolescentes, en un plano nacional encuentra su desarrollo a
partir de algunos actores que desarrollan las posturas institucional oficiales, pero
adoptando cada uno sus criterios particulares de adaptacion a la realidad nacional. Este
elemento pone en entre dicho la existencia de un criterio oficial institucionalizado de
politica criminal que se desarrolle por alguna de las ramas del poder publico, de los
operadores juridicos o de los formuladores de politica criminal en el ejecutivo o en el
legislativo.

En muchas ocasiones, cuando se reproduce ese discurso internacional (cuyo mayor
exponente se encontr6 en Garcia Méndez), pareciera que simplemente se repitiera sin
ningun tipo de critica y andlisis, sélo como una adecuacion perezosa a un discurso que
resulta hegemonico en el campo internacional, con una interpretacién sobre las
implicaciones de la Convencién en el &mbito penal, que ademas tiene la posibilidad de
generar “asesorias” y “consultorias”, suena razonable y “bonito”, y abre puertas para
participar en la construccion de la politica criminal. No obstante, estas afirmaciones no
pueden adoptar formas reduccionistas, puesto que los estandares hacen parte de un deber
ser vinculante en el ambito nacional, y no se puede negar que con su introduccion se
promocionan practicas mas respetuosas de derechos humanos en el nuevo sistema, a pesar
de las profundas falacias a partir de eufemismos. Por ejemplo, la introduccién del principio
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de legalidad evidentemente es relevante en la transformacion de algunos de los criterios de
selectividad, pero no modifica los patrones clasistas de comportamiento del sistema, a
pesar de sus ligeras variaciones. Al respecto, para entender de manera holistica esta
problematica, resulta necesario confrontar préacticas judiciales y de ejecucion de las
sanciones para poner tener una idea de la relacion existente entre discurso y realidad, y del
estado de asimilacion de los criterios convencionales de operacion.

Uno de los grandes errores en la concepcion del SRPA es pensar bajo la légica del derecho
penal liberal clasico, cuya introduccion puede en verdad constituir la carta magna del
adolescente, tal como puede ocurrir con el principio de legalidad. No obstante, este sistema
especial y diferenciado no puede operar con todos los criterios que se operaba en el siglo
XIX, y en concreto, este principio de legalidad, en ningln caso, implica obligatoriedad. En
ese sentido, bajo los limites de la justicia restaurativa, como criterios orientadores del
gjercicio del castigo, se permite la seleccion en el SRPA, la cual debe estar claramente
dirigida a garantizar el restablecimiento de los derechos del adolescente y la satisfaccion
de los derechos a la verdad la justicia y la reparacién de las victimas del delito. Y en ese
caso, la conclusion clara seria sefialar que, en el caso de los adolescentes, su posibilidad de
dar satisfaccion a estos derechos se encontraria limitada por las redes de apoyo y las
posibilidades econdmicas que sus padres o0 acudientes responsables tuvieran para acudir en
estas circunstancias. Al ser la satisfaccion de la victima un criterio de seleccion, esto
podria adquirir también una logica de clases. La necesidad de castigo, que se articula a esta
discusion, no puede, entonces, articularse con criterios que tengan respaldo en lo
economico, para evitar que el argumento de privacion de la libertad reproduzca la logica
de clase de los sistemas penales en general.

La complejidad del fenémeno de control penal de adolescentes, desde un plano discursivo
e ideoldgico, tiene implicaciones importantes en la comprension del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes como un arma de doble filo. Por un parte, el
SRPA hace parte de las formas de la nueva penalidad al introducir formalmente a los
adolescentes a las formas del castigo penal, legitimando ciertas formas de exclusion,
mucho mas evidentes en el caso de los jovenes, y permitiendo abrir la puerta a formas
punitivas. Por la otra, frente a los vientos punitivos y las exigencias de castigos severos
para adolescentes, las cuales estan fundamentalmente concentradas en delitos violentos,
cuya incidencia no es tan significativa como se muestra para otros delitos, la regulacion
internacional y la teleologia del sistema se han constituido en la principal garantia de los
adolescentes

La representacion de la violencia de adolescentes como un peligro para la sociedad, no
obstante, se encuentra arraigada en el imaginario de la poblacién. Los estereotipos de la
criminalidad violenta se encuentran muy vinculados con la idea de los adolescentes
participes en la criminalidad organizada, en el sicariato, el trafico de estupefacientes, o las
bandas de atracadores. En este contexto, podria sefialarse que la representacion de la
violencia de adolescentes se encuentra caracterizada por una asociacion cercana a los
estereotipos de violencia en Medellin desde finales de los afios 80. A pesar de que estas
conductas han tenido un gran impacto en la configuracion de los miedos sociales, y que en
efecto gener0 una ruptura en la solidaridad de las personas, no solo no es la Unica violencia
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de adolescentes que existe, sino que ademas esta caracterizacion de la violencia oculta una
dimension muy relevante que se encuentra en los sistemas subterraneos de produccion, que
fortalecen la existencia de estas formas de violencia. Frente a esto, es fundamental que las
politicas publicas de infancia y adolescencia se ocupen de modificar e intervenir las
representaciones de la violencia de menores de los jovenes, y que se fomenten
representaciones alternativas que permitan tener una vision méas plural acerca de las
circunstancias, perspectivas y fendmenos que componen la complejidad de los
adolescentes en conflicto con la ley penal.

En todas las representaciones, narrativas y discusiones acerca del proceso de
implementacion del sistema existe un silencio latente alrededor de la situacion de las
mujeres en el SRPA, cuya participacion es minoritaria, pero que debe ser considerada con
mayor especialidad por sus necesidades y circunstancias. No se debate acerca de
programas especiales, ni se plantean preguntas acerca de por qué su ingreso al sistema es
minoritario, cuales son las razones por las cuales ingresan o qué problematicas concretas
ha tenido el desarrollo de programas de atencion y resocializacion. A pesar de las
diferencias significativas, y en menor medida su participacion en el sistema, es evidente el
silencio en relacion a los adolescentes pertenecientes a comunidades indigenas, cuya
discusion se planted a la hora de construir el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, pero
cuyas problemaéticas en este momento no son consideradas como puntos fuertes en las
discusiones.

Como se vio anteriormente, la construccion de las representaciones esta solidamente
articulada con las narrativas mediaticas acerca de la seguridad y los conflictos violentos de
los adolescentes. Al respecto, es fundamental sefialar que las diferencias entre prensa
impresa, prensa escrita electronica y television son significativas, y tales diferencias
pueden estar relacionadas con el pablico que las “consume”. Por ejemplo, las noticias de la
prensa impresa tienen una representacion poco significativa, aunque su desarrollo es
mucho mas elaborado, lo cual contrasta con abundantes y mediocres noticias que se
pueden encontrar en medios electrénicos, a veces del mismo periddico. Asimismo, los
horarios televisivos modifican en cantidad y discurso sus noticias, segun sea el horario del
medio dia, més abundante y amarillista, o el horario de la noche, mas centrado en noticias
econdmicas. Es necesario ahondar en investigaciones sobre este punto.

Por ultimo, y como se ha reiterado a lo largo de este trabajo, mientras exista, el SRPA debe
ser la ultima medida posible para enfrentar los conflictos y los problemas de la sociedad.
Los lazos de solidaridad deben fortalecerse para generar formas alternativas de resolucion,
enfrentamiento o tratamiento de conflictos, sin la légica de la venganza, respetando la
dignidad de las personas y afrontando como sociedad las dificultades y conflictos que
surjan del proyecto social, tratando de generar formas de control que no sean
discriminatorias, no generen relaciones de dominacién y no estén orientadas por légicas de
clase. Antes de apostar por el castigo, la sociedad debe reflexionar sobre lo que esta
construyendo, y preguntarse también qué reproche le corresponde, qué es lo que esti
haciendo con su proyecto social y cuales comportamientos le eran exigibles.
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