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RESUMEN

Esta investigacion aborda la manera como se configuré la cuestion penal juvenil en
Colombia, a partir de un enfoque de construccion punitiva de los problemas sociales, y
devela como se ha hecho un uso permanente del sistema penal y particularmente de la
privacion de libertad para el control social de los nifios y jovenes en el pais. Para ello, se
parte de una aproximacion a la infancia como categoria social propia de la época
contemporanea y del andamiaje ideoldgico que dio sustento a un control penal juvenil

diferenciado del sistema penal de los adultos.

El trabajo cuestiona como bajo el amparo de discursos tutelares se han encubierto
realidades punitivas que se condensan en una verdadera devaluacién de los derechos
humanos de los jovenes privados de la libertad; por lo cual se apela al corpus iuris
internacional de proteccion de los derechos del nifio, para trazar un camino de principios
cuyo objetivo sea la reduccion/abolicion de la pena juvenil carcelaria, pasando por un
programa de garantias minimas que apunten a la maxima satisfaccion de derechos y

necesidades del joven y a la reduccién de su vulnerabilidad ante el sistema penal.

Palabras Clave: Derechos Humanos, Derecho penal juvenil, Privacion de libertad,
Vulnerabilidad.

RESUM

Aguesta investigacié aborda la manera com es va configurar la questié penal juvenil
a Colombia, a partir d'un enfocament de construcci6 punitiva dels problemes socials, i revela
com s'ha fet un Us permanent del sistema penal i particularment de la privacio de llibertat
per al control social de els nens i joves al pais. Per aix0, es parteix d'una aproximaci6 a la
infancia com a categoria social propia de I'época contemporania i de la bastida ideoldgica

que va donar suport a un control penal juvenil diferenciat del sistema penal dels adults.

El treball questiona com sota I'empara de discursos tutelars s'han encobert realitats
punitives que es condensen en una veritable devaluacié dels drets humans dels joves
privats de la llibertat; per aixo s'apel-la al corpus iuris internacional de protecci6 dels drets

del nen, per tracar un cami de principis lI'objectiu del qual sigui la reduccié/abolicié de la



pena juvenil carceraria, passant per un programa de garanties minimes que apuntin a la
maxima satisfaccio de drets i necessitats del jove i a la reduccié de la seva vulnerabilitat

davant del sistema penal.

Paraules Clau: Drets Humans, Dret penal juvenil, Privacié de llibertat, Vulnerabilitat.

ABSTRACT:

This research addresses the way in which the juvenile criminal issue in Colombia,
was configured from a punitive construction approach to social problems and reveals how
permanent use has been made of the penal system and particularly of the deprivation of
liberty for the social control of children and youth in the country. For this, it is based on an
approach to childhood as a social category typical of contemporary times and the ideological
scaffolding that supported a juvenile criminal control differentiated from the adult criminal

system.

The work questions how under the protection of tutelary discourses punitive realities
have been covered up that are condensed in a true devaluation of the human rights of young
people deprived of their liberty; For this reason, the international corpus iuris for the
protection of the rights of the child is appealed to, to trace a path of principles whose
objective is the reduction/abolition of the juvenile prison sentence, going through a program
of minimum guarantees that aim at the maximum satisfaction of rights and needs of the

young person and the reduction of their vulnerability before the penal system.

Keywords: Deprivation of liberty, Human Rights, Juvenile Criminal Law,

Vulnerability.



PRESENTACION

El presente escrito recoge los resultados de la investigacion denominada: «Juventud
y privacion de la libertad en Colombia: entre la devaluacién de los Derechos Humanos y la
vulnerabilidad», llevada a cabo en el marco del programa de Doctorat de Dret i Ciéncia
Politica de la Universitat de Barcelona, dirigida y tutorada por el Prof. Dr. Ifiaki Rivera Beiras

y el Prof. Dr. Gabriel Ignacio Anitua Marsan.

La tesis se divide en seis grandes capitulos. El primero de ellos se ocupa de
introducir la tematica de la cuestion penal juvenil a partir de la aproximacién a un contexto
latinoamericano y colombiano altamente inequitativo y desigual, que nos muestra una doble
vision del joven como victima y perpetrador de violencias, que a su vez se ve confrontado
a una respuesta estatal igualmente violenta, como lo es la respuesta punitiva. Lo anterior
como antesala del planteamiento del problema de investigacion y su enfoque metodolégico
y tedrico que sienta las bases en la denominada «sociologia del control penal» desde la

cual se propone el acercamiento al objeto de estudio.

El segundo capitulo explora los presupuestos de una justicia penal juvenil
diferenciada de la justicia penal ordinaria 0 de adultos, la cual sienta sus bases en la
comprension de la infancia como una categoria social que surge en la sociedad europea
del siglo XVIIl 'y cuya aparicién trajo consigo la invencion de nuevas formas de control socio-
penal especificas para los jévenes, inspiradas en pretensiones tutelares pero que se
llevaban a cabo a través de crudas realidades punitivas; control penal especial que se
consolida con el surgimiento de los tribunales de menores. A partir de estos referentes, se
reconstruye la evolucién normativa del control penal juvenil en Colombia, desde los inicios
de su vida republicana, con las primeras codificaciones penales de la tercera década del

siglo XIX, hasta la actualidad.

El tercer capitulo de la investigaciobn recupera casi dos siglos de debates
desarrollados en los Congresos Internacionales Penitenciarios, acerca de lo que hoy
podemos denominar la cuestion penal juvenil y como ésta cuestion fue evolucionando
desde las aportaciones de diferentes disciplinas y en diversos contextos; con el propésito
de poner en evidencia las bases ideolégicas sobre las que se asentaron las regulaciones

juridico-penales en la materia a partir del siglo XIX tanto en Europa como en Latinoamérica.



El capitulo cuarto se denomina cambios de paradigma en el control penal de los
jovenes y en él se exponen los principales discursos y teorias que han permeado y definido
el tratamiento social y penal de los nifios y jévenes criminalizados por los sistemas de
justicia penal; que van desde la criminologia clasica, pasan por el positivismo y llegan a la
vigente doctrina de la proteccion integral que se consolida con la Convencion de los
Derechos del Nifio. A partir de alli, se da cuenta de los principales instrumentos
internacionales que actualmente conforman el corpus iuris internacional de proteccion de la
infancia, y que resultan vinculantes para el Estado colombiano a la hora de poner en marcha

su sistema de justicia penal juvenil.

En el quinto capitulo se aborda la privacion de libertad juvenil en Colombia y la
manera como se ha configurado actualmente un sistema penitenciario especifico para
jovenes, tanto desde el &mbito normativo — cércel legal —, como desde el d&mbito de
aplicacion de esas normas — carcel real —. Se muestra adicionalmente, la tension dialéctica
que existe entre privacion de la libertad y los derechos humanos de los nifios y jovenes, y

como la pulsion de la primera termina por devaluar los segundos.

Finalmente, el sexto capitulo explora como el funcionamiento estructuralmente
selectivo del sistema penal reproduce violencia y vulnerabilidad de los menores de edad
ante sistema de justicia penal juvenil, y propone desde un garantismo radical fundamentado
en el derecho internacional de los derechos humanos de proteccién de la infancia, una
reduccion de la sancion carcelaria que procure la maxima satisfaccion de los
derechos/necesidades humanas y la reduccién de la vulnerabilidad, como condicién cultural
y politica indispensable para que la sociedad pueda pensar en la superacién de la carcel

juvenil.
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CAPITULO | INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE
INVESTIGACION

1.1 Introduccién
1.1.1 Contexto Latinoamericano

De acuerdo con el informe sobre la situacion mundial de la prevencion de la violencia
contra los niflos (OMS, 2020), se calcula que anualmente en el mundo uno de cada dos
nifios de 2 a 17 afios es victima de algun tipo de violencia; ademas, se calcula que 40.150
nifios en el mundo fueron victimas de homicidios en el afio 2017 y que la tasa mundial de

homicidios en el grupo de 0 a 17 afios fue de 1,7 por cada 100.000 habitantes.

El mismo informe resalta como estos jévenes que se ven expuestos a episodios de
violencia, estan en mayor riesgo de tener trastornos mentales y trastornos por ansiedad;
comportamientos peligrosos, tales como el abuso del alcohol y las drogas, el tabaquismo y
las practicas sexuales de riesgo; enfermedades crénicas; enfermedades infecciosas, como
la infeccién por el VIH; y problemas sociales, entre ellos el mal aprovechamiento escolar,

una mayor participacion en actos de violencia, y la delincuencia.

A esta conclusion se habia llegado en el informe mundial sobre la violencia y la salud
(OMS, 2003), donde se advertia que los jovenes son tanto las principales victimas como
los principales perpetradores de la violencia; resaltando que para el afio 2000, se habian
producido en el mundo unos 199.000 homicidios de jévenes de 10 a 29 afos (9,2 por
100.000 habitantes), siendo América Latina la regibn con mayor indice de violencia
homicida en jovenes con una cifra de 36,4 por cada 100.000 habitantes, producidos

principalmente por violencia interpersonal:



llustracion 1. Tasas de homicidio entre los jovenes de 10 a 29 afios para el
afo 2000
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Tomado de (OMS, 2003). Informe mundial sobre la violencia y la salud.

Este escenario es poco alentador para la juventud del mundo, no so6lo porque los
medios de comunicacién asechan enfocando su atencién en las manifestaciones de
violencia juvenil, sino ademas porque hay una tendencia mundial al aumento de la violencia
perpetrada por jovenes; aumento acompafiado del uso de armas de fuego, del
involucramiento de adolescentes y jévenes varones en el crimen organizado y en conflictos
armados, y de politicas represivas y criminalizadoras de justicia juvenil, antes que por
politicas de promocion del desarrollo juvenil, tal como lo sefiala (Morales, 2015).

Ahora bien, diversos estudios y organismos internacionales coinciden en que la
region con mayores niveles de desigualdad en el mundo, en lo que se refiere a la
distribucién del ingreso, es América Latina y el Caribe. De acuerdo con la CEPAL?, durante

1Comision Econdmica para América Latina y el Caribe / Sobre la base de encuestas de
hogares de los paises. Banco de Datos de Encuestas de Hogares (BADEHOG).



los Ultimos 20 afios el indice de concentracion de Gini? en esta region se ha mantenido en
un promedio de 0.5, siendo para el afio 2020 Colombia con un 0,552 y Uruguay con un
0,397, los paises mas y menos equitativos de la region respectivamente, de acuerdo con

esta medicion:

llustracion 2. indice de concentracién de Gini en América Latina 2000-2020

DEMOGRAFICOS Y SOCIALES / SOCIALES / DISTRIBUCION
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Al hacer un balance para Latinoamérica sobre los efectos de la pandemia por el
Covid-19, la (OCDE, 2021) estima que en 2020 la tasa de pobreza extrema subié mas de
un punto porcentual, hasta alcanzar el 12.5% de la poblacion, y que la tasa de pobreza

subié tres puntos porcentuales, hasta alcanzar el 33.7%. Del mismo modo, estima que la

2El coeficiente de Gini se utiliza para medir la distribucion del ingreso. Es un indice que toma
valores en el rango [0,1], donde el valor cero corresponde a la equidad absoluta y el uno a la
inequidad absoluta.



desigualdad, medida por el coeficiente de Gini, se ha incrementado un 2.9% en la que ya

era la region mas desigual del mundo.

En el mismo sentido, al hacer un recorrido por las diferentes formas de colonizacién
europea desde el siglo XV en la region, (Zaffaroni E. , 2016) sostiene gue Latinoamérica
registra los coeficientes de Gini mas altos del mundo, atin mayores que los de Africa que
siendo mas pobre, tiene menor concentracion de la riqgueza. Advirtiendo al mismo tiempo

gue, no por azar, esta region tiene también los indices de homicidios més altos del mundo.

De esta manera, no resulta extraiio que a esta regién desde hace ya bastante
tiempo, se le reconozca no sélo por sus altos indices de desigualdad, sino ademas por sus
altos niveles de violencia, en tanto registra el promedio mundial mas alto de homicidios por
cada 100.000 habitantes:

llustracion 3. Tasa de homicidios por cada 100.000 habitantes, estimaciones
regionales y de los paises de ALC, 2018 o ultimo afio disponible.

mmmmm Tasa de homicidios América Latina y el Caribe Africa Asia Europa e Qceania

por cada 100 000 habitantes
60

50

$ . P 2P S o S DD N0 @ RS OO Q@ R @S N
\A’bboﬁ&b\ b\}{b%é\ \{b?g?&\(\‘b Qé\rb‘db% 'Q‘;\5 Q%%%Q}&@®b°®@ %\9(’\\\,% \\\{b\ S K\(bb \(b(\\Q‘bbo Q’§ QQ} (bq\},b@{&‘?@ § \\"bbo’\\ﬂ{bi’{\\\(\ (J\SQ (}%
&I TSI V& SR O F SIS (P TS
- & Q
L& & o @
AP\ S ™
@ &
R %‘é\ o
5y

Tomado de OECD et al. (2021), Perspectivas econdémicas de América Latina 2021: Avanzando juntos
hacia una mejor recuperacion, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/2958a75d-es

De acuerdo con (Alvarado & Muggah, 2018), América Latina y el Caribe continda
siendo la region més violenta del planeta, no sélo porque alli ocurre el 39% de los homicidios
a nivel mundial, a pesar de que habita en ella el 9% de la poblacion global, sino ademas
por la heterogeneidad y concentracion del crimen en algunas de sus principales ciudades,

gue no sélo se agota en violencia homicida, sino que también registra cifras récord en robos.


https://doi.org/10.1787/2958a75d-es

Sin embargo, las manifestaciones de violencia van més alla de estos indicadores y
pudieran sintetizarse en la tipologia de violencia propuesta por (Arjona, 2021), basada en
tres categorias: la violencia criminal, que esta relacionada con las actividades criminales; la
violencia politica, que se produce en relacion con las agendas sociopoliticas; y la violencia
social y doméstica, que se relaciona con aquellos conflictos entre personas que no viven
en el mismo hogar (social) o que viven en el mismo hogar (doméstica). Y es este contexto
de violencia y desigualdad el que constituye un coctel prejudicial para el desarrollo de la
region y la garantia de los derechos humanos de sus habitantes.

En suma, y de acuerdo con los estudios de la (OCDE, 2021, pag. 226), existe una
relacion positiva, significativa y robusta entre desigualdad y violencia; esto es, que mayores
niveles de desigualdad de ingresos medidos por el indice de Gini estan asociados a
aumentos en las tasas de homicidio y de victimizacion por delitos:

llustracion 4. Victimas de al menos un delito en América Latina 2010-2014

Encuestados que afirman sido victimas de un delito en doce mesas
anteriores, % promedio, 2010-2014
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Tomado de OCDE. (2021). Perspectivas econémicas de América Latina 2021: Avanzando juntos
hacia una mejor recuperacion. Paris: OECD Publishing. doi: https://doi.org/10.1787/2958a75d-es

El contexto sefialado lejos de ser novedoso ya habia sido descrito por (Carranza,
2012), quien destaca como en el marco de la globalizacion contemporanea, América Latina
y el Caribe, exhibe dos campeonatos indignos: por un lado, el hecho de ser la region de


https://doi.org/10.1787/2958a75d-es

mas alta inequidad en la distribucién del ingreso y, por otro lado, ser la region de mayor
violencia medida por las tasas de homicidios y delitos contra la propiedad; cifras que
encuentran relacion en el hecho de que los mayores niveles de pobreza y exclusion se
corresponden con el aumento de la violencia, de la cual resultan siendo protagonistas los

jovenes, pues de acuerdo con este mismo autor:

La cuestidn es de la mayor importancia, por cuanto como es el caso de toda la region
de América Latina el 37% de la poblacion es menor de 18 afios (con excepcion de
Cuba y Uruguay, los dos paises mas longevos). No es sorprendente entonces que
la mas alta proporcion de victimas y victimarios se encuentre entre la poblacion joven
y menor de edad, mucha en edad escolar pero fuera de la escuela, y perteneciente
a los estratos excluidos o mas carenciados, a quienes en lugar de tenerlos en la
escuela como corresponde y lo establece la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, los tenemos encarcelados en ambitos antihigiénicos,
insalubres y violentos. Jovenes con sus necesidades bésicas insatisfechas, criados
en sociedades violentas, que cometieron delitos haciendo lo que les fue ensefiado,
a quienes el Estado les retribuye con mas violencia y delito. (Carranza,

Presentacion, 2012, pag. 7)

Lo anterior se agudiza, si se tiene en cuenta que un rasgo tragico de la desigualdad
en la regién es el grado en que se transmite entre generaciones, con los hijos heredando
las ventajas y desventajas de sus progenitores y su lugar en la sociedad (PNUD, 2021); lo
que significa que la region esta lejos de romper este circulo estructural de desigualdad y

violencia protagonizado por su poblacion joven.

El panorama relacionado con la violencia en el mundo y particularmente en la region
latinoamericana resulta alarmante y sobre todo si se considera el protagonismo de los
jévenes ya sea como victimas o victimarios, en tanto la relacion de los jovenes con la
violencia suele aparejar el discurso de la delincuencia y asociarlo con la juventud, trayendo
COmMo consecuencia una respuesta social y estatal igualmente violenta a través del uso del
aparato punitivo; no en vano, uno de los debates contempordneos en materia de justicia

penal juvenil, ha sido la definicion de la edad a partir de la cual los jovenes pueden ser



responsables por cometer infracciones penales?, lo cual constituye una derivacién del
principio de legalidad penal consagrado en el articulo 40 (numeral 3, literal a) de la
Convencion de los Derechos del Nifio — en adelante CDN —.

llustracion 5. Edad minima de responsabilidad por infraccién penal en
América Latinay el Caribe

Tomado de (Buaiz, 2016, pag. 8). Analisis comparativo de la legislacion nacional sobre justicia juvenil
con la de otros paises y revision de experiencias latinoamericanas sobre programas de tencion de
adolescentes en conflicto con la ley penal entre 12 y 14 afios.

Por ello se hace necesario entender el origen y discurso legitimador de esta
respuesta del Estado a través de los procesos de criminalizacion de los jovenes, no sélo
desde la definicion de los delitos y su tratamiento juridico- penal, sino también desde la
dimensién de las instituciones encargadas de su aplicacion: la actuacion de policias, los

Al respecto ver UNICEF (2016) Las edades minimas legales y la realizacién de los derechos
de los adolescentes y Buaiz, Y. (2016). Analisis comparativo de la legislacion nacional sobre justicia
juvenil con la de otros paises y revision de experiencias latinoamericanas sobre programas de
tencion de adolescentes en conflicto con la ley penal entre 12 y 14 afios.



jueces y sobre todo de las instituciones encargadas de la ejecucion de medidas
sancionatorias, cuando ellas implican incluso, la privacion de la libertad.

1.1.2 Contexto colombiano

En Colombia las condiciones de violencia y desigualdad no distan mucho del
panorama esbozado para América Latina; de acuerdo con la encuesta de seguridad
ciudadana (DANE, 2021), en Colombia el 44% de las personas de 15 afios y mas indicaron
sentirse inseguros (as) en su ciudad o municipio; ademas durante el 2020, el 7,5% de las

personas de 15 afios y mas sufrieron al menos un delito:

Tabla 1. Tasa de percepcién de inseguridad en Colombia 2020-2021
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En el mismo sentido, (PNUD, 2021, pag. 213) destaca que Colombia, Brasil y
Venezuela son los paises mas afectados por la violencia criminal en América del Sur,
advirtiendo que el uso de los beneficios del narcotréafico por parte de la guerrilla y los grupos
paramilitares en Colombia para financiar sus operaciones ha hecho que la violencia politica

y la criminal estén estrechamente relacionadas.

Este panorama se complementa con la perspectiva econdmica que ofrece la
(OCDE, 2021, pag. 270), para la cual, tras afios de mejoras socioecondmicas en Colombia,
la crisis del COVID-19 ha tenido repercusiones considerables en los resultados econdémicos
y las condiciones sociales. El crecimiento del producto interno bruto (PIB) se redujo un 6.8%



en 2020. De acuerdo con las ultimas estimaciones internacionales comparables, la pobreza
aumentd casi seis puntos porcentuales en 2020 con respecto al afio anterior, alcanzando
el 37.5%, un porcentaje superior al promedio de América Latina y el Caribe (ALC), del
30.9%. La pobreza extrema en 2020 aumentd 4%, hasta alcanzar el 16.9%, una tasa
superior al promedio de ALC, del 10.0%.

Ahora bien, segun el Censo Nacional de Poblacion y Vivienda 2018 realizado por el
DANE, Colombia cuenta con una poblacién que sobre pasa los 44 millones de habitantes,
de los cuales un 48,6% son nifios, nifias y jovenes (un 22,6% del total de poblacién
corresponde a nifios de 0 a 14 afios y un 26% a jévenes entre 15 y 29 afos):

llustracion 6. Estructura de la poblacién en Colombia
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Una alta proporcién de poblacién juvenil, implica también un alto protagonismo en
el contexto violento del conflicto armado que se ha extendido en el pais por casi 6 décadas;
asi por ejemplo en el capitulo sobre nifios, nifias y adolescentes del informe final de la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (CEV,
2022), se reconocen sendas violaciones a los Derechos Humanos de los jovenes,
resaltando cémo desde 1985 a 2018, 64.084 nifias, nifios y adolescentes perdieron la vida
por el conflicto; de 1985 a 2016, 28.192 fueron desaparecidos de manera forzada; de 1990

a 2018, 6.496 sufrieron secuestro; de 1990 a 2017, 16.238 fueron reclutados por grupos



armados y de 1985 a 2019, 3.049.527 fueron victimas de desplazamiento forzado. Aunque
estas cifras resulten dramaticas, hay que advertir que uno de los hallazgos de la comisién
fue la falta de datos confiables, por lo que las cifras reales sobrepasarian estos datos dado
el alto nivel de subregistro.

Como si no fuera suficiente este escenario de violencia en el que sobreviven los
jovenes en Colombia, también el sistema penal hace su parte para convertirlos en sus
clientes privilegiados. De esta manera del total de la poblacion privada de la libertad en
Establecimientos de Reclusiéon del Orden Nacional (ERON)* también sobresale un
porcentaje que en los Ultimos afos ha estado entre el 30% y el 40% de poblacion joven,

como se muestra a continuacion:

llustracion 7. Jévenes mayores de 18 afios privados de la libertad en
Colombia

Jévenes mayores de 18 afios privados de la libertad
en Colombia
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Capacidad I Poblacién total Poblacién Joven 18 a 29 afios

Elaboracién propia a partir de los datos estadisticos tomados del INPEC:
https://www.inpec.gov.co/ *Los datos corresponden a la poblacion recluida en los
establecimientos del INPEC al 31 de enero de cada afio.

4Se trata de los establecimientos administrados por el Instituto Nacional Penitenciario y
carcelario (INPEC) que, si bien son el sistema mas grande de privacion de libertad en el pais, no es
la Unica autoridad que tiene a su cargo la administracién de centros y lugares de reclusion. Sobre
este aspecto se puede consultar a Posada Segura en: https://agendaestadodederecho.com/en-
colombia-no-se-sabe-cuantas-personas-estan-privadas-de-la-libertad/
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Ahora bien, en Colombia existe un cuerpo normativo que regula el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes -en adelante SRPA-, definido principalmente en
el capitulo Il del cédigo de infancia y adolescencia, Ley 1098 de 2006, a partir del cual se
disefié un esquema penal en caso de comision de conductas punibles de personas entre

los 14 y 18 afios, es decir nifios, nifias, adolescentes y jévenes.

Lo anterior no resultaria extrafio en nuestro pais, si se tiene en cuenta que el dafio
social y los delitos cometidos por jovenes, han estado en el centro de la agenda publica en
los dltimos afios (Del Olmo, 1981, pégs. 41, 42), asi por ejemplo, en una iniciativa
presentada en el Senado de la Republica en el afio 2018, para la modificacién del régimen
penal juvenil, se document6 que entre marzo de 2017 y marzo de 2018, cerca de 246.967
jovenes ingresaron al sistema de responsabilidad penal para adolescentes, de los cuales
han sido sancionados 78.757 (Congreso de la Republica de Colombia, 2018), y esto sin
hablar de la atencion mediatica que se genera cada vez que un adolescente es acusado de

cometer un delito®.

De acuerdo con lo anterior, el panorama para los jovenes menores de 18 afios
también ha sido dificil, en tanto desde la implementacion en Colombia del nuevo cédigo de
infancia y adolescencia y hasta mediados del afio 2018, el sistema de responsabilidad penal
para adolescentes habia permeado a mas de un cuarto de millon de jévenes, tal como se

muestra a continuacion:

SAl respecto ver: https://cnnespanol.cnn.com/2019/04/02/nino-sicario-de-14-anos-habria-
matado-a-dos-personas-en-medellin; https://www.eltiempo.com/bogota/cada-mes-72-menores-de-
edad-son-capturados-en-bogota-657923;
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1.2

llustracion 8. Jévenes en el Sistema de Responsabilidad Penal para
adolescentes en Colombia 2006-2018

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES
l'{‘l,[: MAFA UL L )

I! g o 251.455
e

B clay
Jams 00 M Ghe g
. s ALY
Mo Bt abd vt e om s
e Ty 4
Nrmer r e gty - 1am
toa as e
Retupacds Zap % Detan ER LY

-t o0 amh oo
[ s
—ser’s pus e ® e 4 " -‘,

e ke e ne
Vea " ARO EDAD
S ma e
N stmasl vsee n RS
Niata wis

Ll L

NI LML T WA BRI " ; a 5 06
St EA LY . e -
Vliotn & a1 et Bat an Mo
e -
L L ) e - o o
ACLAMS DATRA! § BOME MK e -
e TR U ' o

e - ‘1 dbae

W et LA e e [T 8 - Ay 1

wme

Tomado de ICBF. Tablero SRPA - Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes:https://www.icbf.gov.co/bienestar/observatorio-bienestar-ninez/tablero-srpa.

Planteamiento del problema

La evolucion del derecho penal en Colombia, como en el resto del mundo, no se ha

desarrollado de manera paralela a la represion penal juvenil, esto es, el control social

(Cohen, 1988) formal ejercido a través del derecho penal, no siempre ha abarcado a la

poblacién joven y adolescente, lo que de suyo conlleva a diferentes cuestiones, como: ¢,por

gué se considera al joven como un delincuente?, ¢Desde cuando consideramos a los

jévenes como delincuentes?, ¢Qué fundamentos criminolégico y politico criminal existen

para la penalizacion de los jovenes?

Asi mismo, la recepcién normativa de sistemas especiales de justicia penal para

jovenes, no ha sido ajena a la influencia de ideologias de control social, politicas,
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econdémicas y/o criminoldgicas externas al contexto interno colombiano, como por ejemplo
la Ley 123 de 1890, que ordenaba la creacion de una casa de menores en Bogotd, en la
que debia seguirse en su organizacion y funcionamiento el reglamento de la colonia
agricola y penitenciaria de Methray en la Republica de Francia (Sanin, 2014, pag. 140) o la
marcada influencia que tuvo la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 sobre las

posteriores reformas del sistema de justicia juvenil colombiano.

En el siglo XIX “la prisidon fue presentada por los gobiernos como la solucion a sus
preocupaciones sobre el crimen y el desorden social y como un simbolo definitivo de
modernidad y civilizaciéon” (Ariza & Iturralde, 2011, pag. 79), fue entonces bajo este discurso
que a nivel mundial la privacion de la libertad ha sido implementada como medida para
combatir la delincuencia, y precisamente en el siglo XIX dicha medida ocupé varios
escenarios internacionales, con el fin de aplicarsela a los menores de edad, tal fue el caso
del Congreso Internacional Penitenciario, celebrado en Paris en el afilo 1895 donde se
propuso la utilizacion de reformatorios, creyendo que alli los nifios podian estar a salvo de
lo que denomina (Ariza & Iturralde, 2011) “todo un repertorio de exposiciones, tentaciones

y peligros” (p. 74).

Aunque, para ese momento ya existian algunos centros de internamiento, es bajo
este precepto que se recluye a los menores viciosos, vagabundos o0 que estuvieran
abandonados, sin importar que fueran delincuentes o no, pues se consideraban un peligro
para la sociedad y propensos a la comision de delitos, entonces se esperaba que, segun lo
relata (Platt, 1997) “un sistema de educacién para todos los menores contrarrestara las
imposiciones de una vida familiar deficiente, de un medio ambiente corrupto y de la pobreza”
(p. 76), es por ello que estos centros asumieron la crianza de los menores, dandose a la
tarea de trazar programas que prepararan a los jévenes para que vivieran de acuerdo con
la ley.

En este periodo aparecen los movimientos denominados por (Platt, 1997)
“salvadores del nifio”, que contribuyeron a crear instituciones especiales, para el
encasillamiento, el tratamiento y la vigilancia de los jovenes “inquietantes”, y con ello se da
paso a la creacion de la de la delincuencia juvenil. (p. 31) Movimiento que rapidamente fue
replicado en muchos paises, que veian en sus practicas la solucién a la criminalidad,

inmoralidad u ociosidad en la que incurrian los jovenes.
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De acuerdo con (Holguin-Galvis, 2010) “para la época Colombia aun no contaba
con un sistema punitivo que fuera especial y diferenciado para los menores de edad, lo que
indica que al menor infractor de la ley penal se le otorgaba el mismo tratamiento que a los
adultos, incluso se les privaba de su libertad en los mismos centros” (p. 300); esta falta de
clasificacion trajo muchos riesgos y vulneracién de los derechos de los menores, al
convertirlos en victimas de delitos y malos tratos por parte de los adultos, eso sin mencionar
que la pena privativa de la libertad normativamente no cumplia ningun fin positivo, todo lo

contrario se aplicaba como un castigo.

Desde entonces Colombia ha realizado cambios normativos que han pasado, de
considerar los menores de siete afios en adelante como personas imputables, es decir,
susceptibles de ser declarados responsables penalmente por la conductas delictivas que
realicen, hasta pasar a considerarlos inimputables y mas bien tratarlos como enfermos que
deben recibir tratamiento penitenciario indefinidamente, para terminar hoy con el SRPA que
establece una responsabilidad penal diferencial a partir de los 14 y hasta los 18 afios desde

un enfoque de proteccién integral.

Sin embargo, pese a los cambios normativos sobre la edad, tipos de sanciones o
condicion del joven infractor, la privacion de libertad sigue siendo una medida
frecuentemente utilizada por el sistema de justicia penal juvenil, aun en contravia de las
normas internacionales que pregonan la estricta excepcionalidad de este tipo de sanciones,
pero el problema de fondo son las condiciones bajo las cuales se ha implementado dicha

sancién y las cada vez mas variadas razones con las que se justifica su uso.

Adicionalmente para la categoria de jovenes que sobrepasa el limite de la mayoria
de edad — 18 afios — se ha mantenido su tratamiento penal y penitenciario indistinto al
tratamiento de los adultos, lo que implica un desconocimiento a una condicién diferencial
como lo es la juventud, aun cuando existan normas especiales que promulguen su

proteccion y garantia de derechos fundamentales®.

6En Colombia existe por ejemplo el estatuto de ciudadania juvenil — Ley 1622 de 2013 — que
establece una serie de derechos y obligaciones con caracter diferencial para los jévenes de hasta
29 afios y en el mismo sentido, pero hasta los 24 afios la Convencién Iberoamericana de Derechos
de los Jovenes — CIDJ —.
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Esta situacion que de por si resulta grave, se complejiza dadas las condiciones de
vulnerabilidad’ de los jovenes frente al sistema de justicia penal, por un lado porque las
condiciones del contexto colombiano han permitido un escenario de vulneracién de los
derechos de los jévenes aln en libertad?; y por otro lado porque la naturaleza misma de las
sanciones restrictivas de la libertad en el sistema penal juvenil®, son un instrumento de
afectacion de sus derechos, tanto en vigencia de la doctrina de la proteccion, como en la
de la responsabilidad®.

Ahora bien, aunque el discurso de la penalidad juvenil actualmente se sustenta en
un paradigma de responsabilidad, lo cierto es que la privacion de la libertad sigue estando
presente como sancion, por lo tanto al igual que la prisién de los adultos, ésta se convierte
en un espacio de dominacion en el que son muy frecuentes las situaciones tanto de
indefension como de vulneracion de los derechos fundamentales de los alli recluidos;
situaciones que ocurren a pesar de tratarse de un contexto regulado por el propio sistema
de responsabilidad penal, en el que por tanto deberian prevalecer principios como el de

legalidad, interés superior y dignidad humana.

Asi mismo, se presta atencion al caracter irreparable de las consecuencias fisicas,
psicolégicas y sociales que el hecho de estar privado de la libertad trae consigo para los
detenidos y demdas personas relacionadas con el entorno de la prision; estas

preocupaciones cobran ain mayor importancia en tratandose de una poblacién particular

"El término se utiliza para identificar situaciones que contribuyen a hacer dafiables a las
personas: «situaciones de vulnerabilidad», en este caso a los jévenes. Al respecto ver (Madrid, 2018)
Vulneracién y vulnerabilidad: dos términos para pensar hoy la gestién sociopolitica del sufrimiento.

8Para el afio 2019 en Colombia, el niimero de homicidios de jévenes superaba la cifra de los
5.000, mientras que los suicidios juveniles sobrepasaban los 1.000, la tasa de cobertura en
educacion superior apenas llegaba al 50% de la poblacién joven y se estima que alrededor del 30%
de los jovenes no estudian ni trabajan, segun datos del Observatorio de Colombiajoven:
http://obs.colombiajoven.gov.co.

9Utilizaremos esta expresion para identificar la actividad institucional que define la infraccién
juvenil (legislador), que detiene y desarrolla la primera actuacién procesal (policia), que opera el
proceso del joven en infraccién (jueces — fiscales — defensores de familia) y que ejecuta la medida
punitiva (ICBF); sin dejar de lado a los medios masivos de comunicacion que constituyen una caja
de resonancia sin la cual el sistema no seria como es (Uriarte, 2006, pag. 130).

10De acuerdo con CID MOLINE y LARRAURI (1997), los modelos que han guiado la justicia
de menores son el de proteccién, el educativo y el de responsabilidad.
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de la sociedad como los son los jévenes, pues frente a ellos el derecho ha construido un
discurso garantista y protector que se ve limitado por la naturaleza misma del sistema

punitivo.

En este contexto, se propone un escenario de andlisis que involucre las categorias
de juventud, vulnerabilidad al sistema penal y el discurso de los derechos humanos en el
contexto de la ejecucion de las sanciones penales, que pueda develar los discursos
criminolégicos y politico-criminales que en Colombia han justificado la intervencién penal
juvenil como mecanismo de control social, y como el sistema penal actia en general, de
manera selectiva reproduciendo la vulnerabilidad de los jévenes, y en particular,
devaluando sistematicamente los derechos humanos de los jévenes sancionados con

penas privativas de la libertad.

Para ello, es importante tener como referencia los autores que se han encargado de
estudiar los problemas que en clave de derechos humanos supone la existencia de la carcel
antes y después del siglo XVIII, que es cuando la pena privativa de la libertad se convierte
en la pena fundamental en el Estado moderno, y que han denunciado la situacién de
violacion de derechos que comporta la privacion de la libertad, y se pueden enmarcar dentro

del area del conocimiento conocida como la Sociologia del Control Penal’.

Sin embargo, también existen toda una serie de investigaciones alrededor del
sistema penal juvenil en el plano internacional, por ejemplo, la labor de la Comision de los
Derechos del nifio que a través de sus observaciones Generales y observaciones finales
sobre los informes periddicos del Estado Colombiano, hace seguimiento al cumplimiento de
los estandares de la CDN y delimita el alcance de sus disposiciones; pasando por el estudio

mundial de las Naciones Unidas sobre los nifios privados de la libertad (Nowak, 2020) y el

Lver, por ejemplo: Howard, J. (1777). The State of the prisons in England and Wales.
Londres: printed by William Eyres; Baratta, Alessandro. Criminologia Critica y critica del Derecho
Penal. Introduccién a la Sociologia juridico-penal. Siglo XXI, México, 1986; Bergalli, R. (2011).
Incongruencias y perversiones de la ejecucion penal (Razones estructurales y sinrazones
ideoldgicas). Critica penal y poder (1), 22-39. Disponible en
http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/1983/2076; Rivera Beiras, |. (2006).
La cuestién carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria. Buenos Aires:
Editores del Puerto; Pavarini, M. (2009). Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusién e inseguridad.
Quito: Flacso; Ferrajoli, L. (2016). Jurisdiccidon y ejecucion penal. La carcel: una contradiccion
institucional. Critica Penal y Poder., 1-10, entre otros.
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estudio de UNICEF sobre la situacion educativa de las y los adolescentes privados de la
libertad por causas penales en América Latina y el Caribe (UNICEF, 2017).

Asi mismo, en el ambito latinoamericano se han realizado estudios desde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos — en adelante Corte IDH —, y su opinién consultiva
17 de 2002 sobre la condicién juridica y Derechos Humanos del nifio, ademas de su
jurisprudencia especifica en la materia'?; la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2011), Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL,
2014); la Organizacion de Estados Americanos (OEA, 2014); Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF, 2007) y el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD), que han estudiado las
condiciones de la justicia penal juvenil en la regién, promoviendo la adecuacion de las
normas internas de los diferentes Estados de la regién a los estandares internacionales
establecidos principalmente en la CDN.

Mientras tanto en el plano local se destacan los informes de los organismos de
control — Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo —, quienes en el
ejercicio de su labor en materia de promocion y proteccion de los derechos humanos,
periodicamente elaboran y publican informes sobre el estado de los derechos
fundamentales en los centros de reclusion colombianos; de igual manera el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, el Ministerio de justicia y del Derecho, el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, entre otras entidades del orden nacional, como partes del
Sistema Nacional de Coordinacibn de Responsabilidad Penal para adolescentes —

SNCRPA —publican eventualmente informes de seguimiento a este sistema.

Ademas ha de considerarse muy especialmente la labor hecha por la Corte
Constitucional Colombiana que de cara a la produccion de las sentencias T-153 de 1998,
T-606 de 1998, T-388 de 2013, T-762 de 2015 y SU 122 de 2022, en las que ha declarado
un estado de cosas inconstitucionales — ECI — en materia penitenciaria y carcelaria, donde
ha realizado un importante trabajo que da cuenta del estado de los derechos fundamentales

de las personas detenidas al interior de los centros penitenciarios del pais, tarea que aun

12E| caso emblematico en la materia es “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, (Fondo 19/11/1999) y (Reparaciones y costas 26/05/2001).
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hoy se lleva a cabo a través de la figura de la sala de seguimiento al estado de cosas

inconstitucionales?s.

Uno de los mas importantes elementos que exponen estas providencias es que mas
all de los particulares casos de violacion de derechos fundamentales, se verifica todo un
estado de cosas contrario la constitucion, figura en virtud de la cual la Corte Constitucional
reconoce que en determinado lugar o situacion se estan violando derechos fundamentales
de las personas de manera generalizada y sistematica, pero que la intervencion estatal para
terminar con dicha violacién requiere de la participacion de varias entidades o de una
considerable adecuacion presupuestal, por tratarse de un problema estructural.

El inconveniente real que ello comporta es que estos cambios se han demorado un
tiempo considerablemente alto cuando estamos hablando de seres humanos a los que se
les estan violando derechos que en virtud de la Carta son exigibles por todas las personas,
incluso las privadas del derecho a la libertad; asi las cosas, la situacion no sélo no cambia,
sino que ademas se ve reafirmada con las constantes reformas penales y penitenciarias

que abogan por un expansionismo del poder punitivo estatal.4

Bajo este estado de la cuestibn y teniendo presente que el propdsito de la
investigacion estd relacionado con la verificaciébn de la devaluaciéon de los derechos
fundamentales de los jovenes privados de la libertad y su vulnerabilidad, es importante
precisar aqui, que sera necesario de acuerdo con la regulacion normativa internacional y
local que el concepto de mayoria de edad establecera un elemento diferenciador en el

andlisis que se pretende.

13 as salas de seguimiento han sido creadas para mirar los avances en el cumplimiento de
las 6rdenes que ha dado el alto tribunal en probleméticas estructurales de vulneracion de derechos
fundamentales o en estados de cosas inconstitucional en Colombia; actualmente existen 5 de estas
salas, una de las cuales esta dedicada al hacinamiento carcelario y los derechos de las personas
privadas de la libertad.

14Al respecto ver (Escobar, 2018), ¢, Quién mato a la tutela en materia de privacién de libertad
en Colombia?, disponible en: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view/5376/4301
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En este sentido sera necesario estudiar el &mbito de aplicacion de las normas que
regulan el sistema penal y penitenciario de los jévenes menores de edad® privados de la
libertad en Colombia, a partir de lo que se ha denominado en nuestro pais como el SRPA,
que es un marco juridico e institucional diferenciado del sistema penal y penitenciario de
los jovenes mayores de edad, los cuales se encuentran regidos por las normas generales
del sistema penal y penitenciario para adultos y algunas normas especiales. En ambos
casos se trata de procedimientos, autoridades administrativas y judiciales, lugares de
privacion de libertad, marco juridico y principios rectores especiales para atender a las

finalidades de cada uno los sistemas de justicia penal.

Los anterior sin perder de vista que al lado del universo juridico-penal existen
variados discursos, que se debaten entre pretensiones de proteger al joven y/o protegerse
de los jovenes?®, y es alli donde se hace necesario develar como los discursos legitimadores
del castigo terminan normalizando situaciones de absoluta vulneracion de derechos

humanos, donde los jovenes aparecen como una de las poblaciones mas vulneradas.

Violencia estructural ejercida por el Estado y el sistema econémico que vulnerabiliza
a un sector de la poblacion; violencia general del sistema penal que selecciona y criminaliza
a los jévenes mas vulnerables a él y violencia especifica de la céarcel que estructural y
sistematicamente devalla los derechos fundamentales de los nifios y jovenes privados de
la libertad, son los ejes a partir de los cuales se articula una propuesta de contencion y
superacion de la pena juvenil carcelaria desde un garantismo radical (Rivera Beiras, 2017)
y en torno a los cuales gira el presente estudio. En este sentido, a partir de la reivindicacion
de un corpus iuris internacional de proteccion de la infancia, se promueve una privacion de
libertad minima que busque la maxima satisfaccién de derechos y necesidades de los
jévenes y la reduccion de su vulnerabilidad como camino necesario, aunque no suficiente

para la supresion de la carcel en materia penal juvenil.

15En Colombia, a partir de la Ley 27 de 1977, se considera mayor de edad a quien ha
cumplido 18 afios y en el mismo sentido la CDN establece en su articulo 1 que, para los efectos de
la Convencidn se entiende por nifio a todo ser humano menor de 18 afios de edad.

16Al respecto ver (Cabezas Salmeroén, 2012), Protegernos de los jévenes.
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1.3  Pregunta de Investigacion

¢ Como se articula la vulneracién de los jovenes por parte del sistema penal juvenil
con la devaluacion de sus derechos humanos en el &mbito de la privacion de libertad en
Colombia?

1.4 Objetivos
1.4.1 Objetivo General

Identificar los vinculos entre la vulneracion de los jévenes por parte del sistema
penal y la devaluacién de sus derechos humanos en el ambito de la privacion de libertad
en Colombia.

1.4.2 Objetivos Especificos

Identificar los presupuestos socio-juridicos que han fundamentado una justicia penal

y penitenciaria especializada para los jévenes en Colombia.

Describir los fundamentos ideoldgicos sobre los cuales se ha desarrollado la
normativa actual en materia de derecho penal juvenil y los paradigmas que han justificado

un control penal de los jévenes.

Dar cuenta del funcionamiento del derecho de ejecucién penal juvenil en Colombia
a partir de la normativa penal y penitenciaria nacional y del corpus iuris internacional de

proteccién de la infancia.

Documentar la devaluacién de los Derechos Humanos de los jévenes sancionados
con privacion de la libertad, a partir del analisis de los informes de las entidades encargadas

de su ejecucion y los érganos de control.

Identificar los principios minimos en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos exigibles en el sistema de justicia penal juvenil colombiano y analizar su

posibilidad de reducir la vulnerabilidad de los jévenes ante el sistema penal.
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15 Referentes Tedricos y conceptuales
1.5.1 Juventud

En este punto se hace menester proponer una delimitacion conceptual, necesaria
en cualquier estudio que pretenda aproximarse a la cuestion juvenil, puesto que no sélo la
doctrina, sino que ademas la legislacion y la jurisprudencial (nacionales y extranjeras)
usualmente hacen referencia de manera indistinta a los conceptos de infancia, menor, nifio,
adolescente 0 joven; conceptos que se encuentran provistos de importantes cargas

semanticas e ideoldgicas que resulta importante develar, de cara a su adecuado uso.

Aungue se pueda reclamar que estamos ante un mismo sujeto social, cada una de
estas categorias tendra un alcance que obedece a las circunstancias sociales, politicas,
juridicas y econ6micas de cada momento y contexto. De acuerdo con (Beloff, 1992),
estamos en presencia de un mismo sujeto social sobre el que en algiin momento se produjo
un corte, que determiné dos formas diferentes de referirse a él: una reconociéndolo como

tal (chico, nifio, joven, adolescente), otra negandole tal caracter, objetualizandolo (menor).

En primer lugar, habra que advertir que el concepto de infancia o nifiez sélo resultara
familiar en el contexto reciente, ya que solo a partir del siglo XVII empieza a incorporarse
en el lenguaje occidental, antes de esto, como lo advierte (Aries, 1987) la antigua sociedad
tradicional no podia representarse al nifio, pues una vez éste podia desenvolverse
fisicamente, se le mezclaba rapidamente con los adultos, con quienes compartia sus
trabajos y juegos, es decir, el bebé se convertia enseguida en un hombre joven sin pasar

por las diferentes etapas del desarrollo humano que hoy conocemos.

Después del siglo XVII la infancia pasa a tener un papel protagénico en el contexto
familiar y social de la mano de la institucion escolar, que se va a encargar del proceso
socializador y de asignacién de roles, siendo un instrumento clave para consolidar la
sociedad de clases. La pérdida de autonomia y la aparicién de la doctrina de la situacion
irregular, sera el costo que pagara la infancia por este protagonismo, de acuerdo con

(Garcia Méndez), quien ademas sefala:

Sin embargo, no todos los integrantes de esta nueva categoria tienen acceso a la
institucion escuela, e incluso, una parte de los que se incorporan resultan, por
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diversos motivos, expulsados de ella. La diferencia sociocultural que se establece

en el interior del universo infancia, entre aquellos que permanecen vinculados a la

escuela y los que no tienen acceso o son expulsados de ella es tal, que el concepto
genérico infancia no podra abarcarlos. Los excluidos se convertiran en "menores"

(Garcia Méndez, 1992, pag. 422).

Es asi como, en el marco del paradigma de la situacion irregular, el concepto de
menor termina siendo un producto residual de la categoria infancia, pues se denominaba
menores a aquellos considerados en situacion de abandono, delincuencia o riesgo moral,
es decir, a los socialmente excluidos y por tanto merecedores/necesitados de intervencién
especial, bajo la idea de su incapacidad plena. En el mismo sentido, (Beloff, 1992) advierte
gue se habla de «menores» como objetos, porque existen «mayores» para cuidarlos,
protegerlos y tutelarlos; «menores» porque no son sujetos de derecho, inimputables, que
se definen a partir de lo que no tienen. “En eso convirtio el discurso y la practica juridica a
niflos y jévenes: en objetos directos de custodia y represion, en menores.” (pag. 37)

De esta manera, los menores se convierten en objeto de intervencién por parte de
las instituciones de control penal — tribunal de menores -, mientras que la infancia tendré en
la familia y la escuela los mecanismos de control y socializacién, por lo que para (Carranza

& Garcia Méndez, 1990) la historia de la infancia es la historia de su control.

Paradéjicamente, aunque el vocablo menor ha estado siempre provisto de una
carga negativa, pues se asocia con modelos como el tutelar o de la situacion irregular, que
conciben al menor como un sujeto incapaz, inferior y necesitado de proteccién-represion;
ha sido el mas usado por la legislacion y la literatura tanto juridica como de otras disciplinas,
por lo que ha sido objeto de inmuebles cuestionamientos y criticas, sin embargo, a partir de
la promulgacion de tratados internacionales como la CDN se ha promovido un cambio total
en la concepcion del nifilo como sujeto con plenos derechos y deberes, es decir, “(...) se ha
producido una revolucion en el lenguaje, lo cual constituye una sefial relevante de la
transformacion en el plano normativo. Se habla y se escribe siempre menos de «menores»,
y siempre mas de infancia, de nifios y adolescentes y sus derechos” (Baratta, 2004, pag.
38).

Por otro lado, con la categoria de infancia suele agruparse de manera genérica a un

conjunto de conceptos mas especificos como lo son nifio, adolescente, impuber o joven,
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para hacer referencia a aquel grupo poblacional que no ha alcanzado la mayoria de edad
civil definida por los ordenamientos juridicos; en efecto esta es la categoria que utilizé la
ONU para denominar al Fondo especial creado en la posguerra para la atenciéon de los
nifios en el mundo «UNICEF», lo que da muestra de su uso reiterado en el &mbito juridico

internacional.

Ahora bien, la categoria «infancia», se configura como un «catecumenado
privilegiado» en la pugna religiosa entre catdlicos y protestantes de la Europa del
renacimiento, donde se instituiran “diferentes infancias que abarcan desde la infancia
angélica y nobilisima del principe, pasando por la infancia de calidad de los hijos de las
clases distinguidas, hasta la infancia ruda de las clases populares” (Varela & Alvarez Uria,
1991, pag. 18); en este contexto el interés por la (s) infancia (s), se traduce en un interés
por influir sobre ellas — infancia nobilisima e infancia de calidad- en la conservacion y
extension de la fe y sus privilegios. En el marco de esta instrumentalizacion, resaltan estos

autores que:

Erasmo, Vives, Rabelais, - Lutero, Calvino, Melanchthon, Zwinglio entre los
protestantes — definirAn en sus escritos a la «infancia», dotdndolas de unas
propiedades nada ajenas a los intereses de su apostolado (...). En especial las
caracteristicas que van a conferir a esta etapa especial de la vida son: maleabilidad,
de donde se deriva su capacidad para ser modelada; debilidad (mas tarde
inmadurez) que justifica su tutela; rudeza, siendo entonces precisa su «civilizacion»;
flaqueza de juicio, que exige desarrollar la razén, cualidad del alma, que distingue
al hombre de las bestias; y, en fin, naturaleza en que se asientan los gérmenes de

los vicios y de las virtudes que debe, en el mejor de los casos, ser encauzada y

disciplinada.

Nos encontramos entonces frente a una categoria que nace con el interés de ser
sometida e instrumentaliza al servicio de unos intereses, en este caso religiosos, que daria
pie a la construccion de toda una serie de disciplinas para encauzar y educar a esa infancia,
gue se concretaran en la ciencia pedagdgica, y a partir de la cual se crearan verdaderos
laboratorios que, a través de la accién educativa institucional, tendrdn como objeto de

estudio a esa infancia.

Para (Kohan, 2007) la categoria de la infancia también se construye desde la
ausencia, la negacion, la impotencia, o la imposibilidad y esto lo explica a partir de su

etimologia latina: infans - es la falta: la palabra estd compuesta del prefijo privativo in y el
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verbo fari, “hablar”, de modo que, literalmente, infantia significa “ausencia de habla”; en este
sentido retrata como la exclusién social de la infancia es asimilable a la que siente un
extranjero que no habla el idioma y por tanto no puede comunicarse: el infante al igual que
el extranjero “es incapaz de entender nuestras costumbres pues no conoce nuestra

historia”. En esta misma linea, este autor sefiala sobre la infancia que:

Rapidamente, el término pasd a ser usado para designar a los que no estan
habilitados aun para testimoniar en los tribunales y, de un modo mas general, a los
gue todavia no pueden participar en la res publica. De modo que la infancia designa
en su etimologia la falta infaltable, la del lenguaje, y en sus usos primeros, otra falta

no menos infaltable, la de la vida politica. (Kohan, 2007, pag. 10)

La infancia entonces se configura como la etapa por excelencia para ser moldeado,
lo que exige y justifica la necesidad de intervencién/asistencia/gobierno, a través de los
diferentes mecanismos de control social; en esta medida al igual que la categoria «menor»,
la «infancia» también se impregna de un significado ponzofioso en disfavor del

reconocimiento del nilo como un sujeto de plenos derechos.

No obstante, existen otras miradas sobre la categoria infancia que, yendo mas alla
de describirla como una etapa del desarrollo humano, se enfocan en su potencial

transformador dentro de la sociedad, asi lo resalta (Kohan, 2007, pag. 102):

La infancia no es, entonces, una etapa de la vida. Por lo menos, no sélo. No es un
momento, una fase, un periodo. La infancia es una cierta intensidad en la forma de
estar en el mundo, alguna relacion de intimidad con las cosas y con el mundo, un
determinado tono de rebeldia con las voces que suenan mas fuerte, otro modo de
dar atencion a los desechos, a las sobras, a un resto; en definitiva, la infancia es
una oportunidad de pensar otro pensamiento, de escribir otra escritura, de hablar
otra palabra, de vivir otra vida, de habitar otro mundo.
En suma, la infancia puede también considerarse como una construccion
sociocultural caracterizada por su historicidad, esto es, por el significado que cada cultura
les asigna a esos primeros afios de vida y a partir del cual se genera un particular proceso

de interaccion social entre el mundo adulto y el mundo de la infancia.

Ahora bien, los conceptos de nifiez y adolescencia estan normalmente ligados a
categorias bioldgicas o del desarrollo humano, esto es, a las etapas evolutivas por las que

transita toda persona desde su nacimiento. Siendo este proceso evolutivo de especial
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interés de disciplinas como la psicologia, la antropologia, la pedagogia, el trabajo social, la
sociologia y el derecho.

La categoria nifiez de acuerdo con la psicologia evolutival’ va a comprender desde
la etapa prenatal hasta la adolescencia, donde el nifio se encuentra en un periodo de
descubrimiento del mundo, de si mismo y de quienes lo rodean. De acuerdo con (Sanchez
Garcia de Paz, 1998), alli se inicia el desarrollo cognitivo o de la inteligencia y el desarrollo
emocional, también aparece la capacidad de caminar y del lenguaje, aflora la imaginacion
y se establece la identidad sexual. Ademas, la escolarizacion como principal escenario de
socializacion se convierte en un factor trascendental en el desarrollo de la personalidad del

nifo.

Si bien la CDN entiende por nifio a todo ser humano menor de 18 afios, la doctrina
coincide en la distincion entre diferentes momentos de la nifiez clasificandola por etapas.
(Sanchez Garcia de Paz, 1998), distingue entre la etapa prenatal (anterior al nacimiento);
primera infancia —periodo del recién nacido — estadio de la toma de contacto (primer afio de
vida); segunda infancia — estadio de la integracién motora — primera nifiez (del primer al
cuarto afio de vida); tercera infancia — media y Ultima nifiez (desde los cuatro afios hasta el
comienzo de la pubertad, alrededor de los doce afnos). A partir de la pubertad, se marca el

periodo de la adolescencia, como una etapa de transito entre la nifiez y la edad adulta.

La adolescencia entonces se asocia con el inicio de la pubertad entre los 12 y los
13 afios y se caracteriza por ser una edad de grandes transformaciones no solo fisicas sino
también mentales; desde el desarrollo corporal, pasando por el desarrollo de la
independencia y la busqueda de la identidad individual son situaciones que tiene que
afrontar el adolescente en medio de las cuales necesita construir una nueva forma de
relacionarse consigo mismo y con su entorno, construccion permeada por conflictos y

contradicciones, de esta manera:

La busqueda de la identidad y la autoafirmacion es una ardua tarea que el
adolescente emprende con herramientas limitadas. Carece de valores propios y
necesita confirmar si los que le transmitieron sus padres son los correctos. Descubre

17De acuerdo con (Carreto, Palacio y Marchesi, 1985) la Psicologia evolutiva se ocupa de
los procesos de cambio de las personas a lo largo de todo su ciclo vital.
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gue posee algunas capacidades, pero no estd muy seguro de como utilizarlas para
conseguir logros. (...) Busca definir su propia imagen, pero no esta seguro de cual
es, ni de cémo hallarla. Quiere integrarse a un mundo que aun no entiende, pero al
mismo tiempo teme perder la seguridad del ambito familiar. Quiere aceptar su
cuerpo, pero todavia no lo ha descubierto cabalmente (Rossi, 2008, pag. 118).
Estas tensiones, sin embargo, estan estrechamente vinculadas con la cultura, lo que
hace de la adolescencia una categoria social de occidente por excelencia, en tanto otras
culturas, tal como lo afirman autores como Rossi (2008), Sanchez Garcia de Paz (1998) o
Fierro (1985), asimilan espontdneamente el transito del nifio hacia la edad adulta, a través

de ritos que definen el nuevo estatus social del nuevo puber.

Esto significa para la cultura occidental una ruptura entre adultez biol6gica y la
social, en palabras de (Fierro, 1985, pag. 102) “Los llamados adolescentes son adultos
biolégicamente, pero no lo son, no son reconocidos como adultos, socialmente”, de esta
manera el autor resalta que la adolescencia es sobre todo un periodo de aplazamiento
socioculturalmente definido de lo que, en cambio, biolégicamente esta ya dado desde la

pubertad.

De acuerdo con lo anterior, la extension de la etapa de la adolescencia estara ligada
a las exigencias culturales que frente al individuo construya cada sociedad para
considerarlo como un adulto; lo que puede darse desde la pubertad hasta que el
adolescente logre la madurez fisica y psicolégica, esto es, alrededor de los 21 afios de
acuerdo con (Rossi, 2008). Para la cultura occidental capitalista, esta «adolescencia
prolongada», parece responder a mecanismos economicos que mantienen fuera del

mercado laboral a hombres y mujeres capaces (Malmquist, 1978).

Ahora bien, desde su estructura linglistica se ha asociado el concepto
«adolescencia» con el verbo «adolecer», especialmente por su similitud fonética, sin

embargo, se trata de palabras cuyo origen y significado distan sustancialmente.

Por un lado, «adolecer» es un verbo del idioma castellano que de acuerdo con la
(Real Academia Espafiola, 2022), como verbo transitivo desusado significa “causar dolencia
o enfermedad”, como verbo intransitivo “caer enfermo o padecer alguna enfermedad
habitual” -“tener o padecer algun defecto” y como verbo pronominal “compadecerse”; por lo

gue se suele atribuir a la adolescencia el significado de este verbo para catalogarla como
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una etapa que se caracteriza por la (s) carencia (s), el estar incompleto o el crecer con
padecimientos.

Por otro lado, la palabra «adolescencia» deriva del latin adolescens, adolescentis
‘que esta en periodo de crecimiento, que esta creciendo’ y es el participio presente del verbo
latino adolescere ‘criarse, ir creciendo, estar creciendo, madurar’. Este verbo latino es un
compuesto del prefijo ad ‘hacia’ y el verbo alescere ‘crecer’, forma incoativa (que implica o
denota el principio de una cosa o de una accién progresiva) del verbo latino alere ‘nutrir,
alimentar, criar’. El participio pasado de adolescere es adultum ‘el que ya esta crecido’,
mientras que el participio presente adolescens significa ‘el que esta en la etapa de
crecimiento’. La adolescencia es, por tanto, una etapa del desarrollo, de proceso de
maduracion, un periodo de la vida humana. Del acusativo latino adolescentem, al perder la
m final, salié el castellano adolescente, lo mismo que de adultum, el adulto.(Fernandez

Lépez, s.f)

De esta manera resulta necesario, asumir la adolescencia como momento evolutivo
del ser humano y de construccién cultural, que denota crecimiento, adquisicion de
capacidades y consolidacion de una personalidad como antesala al rol adulto, en el marco
del cual si bien se presentan conflictos internos y relacionales, de ninguna manera pueden
ser asociados a una supuesta incapacidad biol6gica, psicolégica o social, pues el
adolescente en tanto persona, no carece de ningun elemento que le impida ser considerado

como un ser humano.

Teniendo en cuenta los cuestionamientos y significados asignados a las categorias
descritas — menor, infancia y adolescencia — es que se prefiere asumir para esta
investigacion la categoria juventud como aquella que describe de una manera mas a fin a
una perspectiva de derechos humanos, al grupo poblacional delimitado al plantear el

problema objeto de este estudio.

Si bien el concepto de juventud ha sido asociado a una minusvalia de la persona en
funcion de su momento vital o desarrollo evolutivo, en la concepciéon contemporanea de
sociedad, se ha entendido al joven como un sujeto generador de cambio social, esencial
para el desarrollo, en el cual estan depositadas las esperanzas para la construccion de un

nuevo modelo de sociedad. Esta percepcion no es novedosa ni ajena al ambito
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internacional, ya que, a través de la Resolucion 50/81 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (ONU, 1996), en desarrollo del Programa de accién mundial para los
jovenes hasta el afio 2000 y afios subsiguientes, se plante6 que los jovenes de todos los
paises son a la vez un importante recurso humano para el desarrollo y agentes decisivos

del cambio social, el desarrollo econémico y la innovacion tecnologica.

No obstante, a pesar del reconocimiento del joven como potencialidad, lo cual es
acertado dada su capacidad de innovacion, creatividad e iniciativa, es también cierto, que
constituyen una poblacién vulnerada, debido a la estigmatizacion que sufren por parte de
la sociedad, ya que, desde el imaginario adulto, se asocia la palabra juventud a la vez a:

Lo disruptivo y anémico en la sociedad: debilidad del orden normativo, falta de
disciplina en el estudio o el trabajo, imprevisibilidad en las reacciones y trayectorias
o proliferacion de conductas de riesgo. Asi, desde los discursos y las instituciones
se ensalzan y a la vez se estigmatiza a los jovenes. Se les atribuye el protagonismo
en las nuevas modernidades y al mismo tiempo se los vincula con la violencia, sobre
todo si son hombres, urbanos y de estratos populares. (CEPAL, 2008, pag. 10)
Aunado a lo anterior, en el contexto colombiano se expide hace pocos afios el
Estatuto de Ciudadania juvenil, el cual cambia la I6gica juridica de comprension de lo joven
en el pais, pues se traza como objetivo establecer el marco institucional para garantizar a
todos los y las jovenes el ejercicio pleno de la ciudadania juvenil en los ambitos, civil o
personal, social y publico, el goce efectivo de los derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico interno y lo ratificado en los Tratados Internacionales, y la adopcion de las politicas
publicas necesarias para su realizacion, proteccion y sostenibilidad; y para el fortalecimiento
de sus capacidades y condiciones de igualdad de acceso que faciliten su participacion e

incidencia en la vida social, econdmica, cultural y democratica del pais.

Esta ley va a incluir en la categoria de juventud a toda persona entre 14 y 28 afios
cumplidos en proceso de consolidacion de su autonomia intelectual, fisica, moral,
econdmica, social y cultural que hace parte de una comunidad politica y en ese sentido
ejerce su ciudadania (Ley 1622 del 19 de abril de 2013, art. 5).

Aun cuando el término «joven», pueda utilizarse para describir una franja etaria de
la poblacion de acuerdo con unos estandares definidos en cada momento y cada cultura,

su significado depende de la categoria «juventud», la cual sélo puede ser entendida como
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una construccion social que, si bien se sustenta en una base cronoldgica, en su esencia
incorpora valoraciones culturales muy diversas y propias de cada contexto (Cruz, 2007,
pag. 29).

En ese mismo sentido la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, al debatir
el contenido del articulo 44 de la actual constituciéon nacional, sobre los derechos de los
jovenes, se preguntaba sobre el alcance de este concepto en el mundo y dejo constancia
en sus actas indicando que: “Joven es, aquel nifio pasado de 10 afos segun dicen algunos
paises hasta que otros, en su extremo, dicen que joven es aquel que no pasando los 40
afos, se conserva aun soltero” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, pag. 68),
denotando con ello la complejidad de limitar en una franja temporal la definicion de juventud,

dado su esencial contenido cultural.

Pero no sélo la cultura sino también la historia constituye un elemento determinante
en la configuracién de la categoria juventud, ya que sobre este grupo poblacional suelen
recaer en mayor medida los sucesos histéricos, pues como lo resalta Fierro, “adolescentes
y jovenes son los que, del modo mas directo, en propia carne, padecen las consecuencias

de hechos sociales tan gruesos como las guerras, el paro o la emigracion” (1985, pag. 103).

Bajo esta perspectiva entender al joven o «lo joven» como un fenémeno evolutivo
socialmente situado y cultural e histéricamente determinado, implica analizar sus practicas
y Su contexto; en consecuencia si hacemos referencia a los jévenes privados de la libertad,
este analisis implicara una comprension de acuerdo al contexto de encierro y las relaciones
de poder que alli se suscitan; en donde se construyen identidades a partir de escenarios
particulares de socializaciébn que se dotan en los centros de reclusion de sus propios
significados, sentidos y practicas que terminan por construir identidades colectivas de los
jévenes con relacion a sus pares, a su espacio, tiempo, lenguaje, emociones e interaccion
con los custodios y demas personal penitenciario, es decir una construccion de identidad a

partir de la «enteridad» de los jovenes reclusos.

En este sentido y de acuerdo con (Alvarado, Ospina, Botero, & Mufioz, 2008, pag.
27) “La enteridad implica el paso del individualismo al reconocimiento de la subjetividad
como expresion y expansion del sujeto histérico, social, politico, que solo puede darse entre

el nosotros, en tramas complejas de intersubjetividad”; lo anterior implica que la subjetividad
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politica también resulta importante en el contexto carcelario para entender los contextos y
practicas de socializacion que alli se dan, en la medida en que esta nocién permite entender
el sujeto como un auto productor del mundo social, de su sentido y de su historia.

Vemos entonces como la categoria juventud sobrepasa la concepcion criminolégica
positivista que la limita a determinadas caracteristicas de la evolucién o del desarrollo
humano, para entenderse como el resultado de una construccion social, que se edifica a
partir de condicionamientos culturales, historicos, econémicos, politicos y normativos; este
altimo por ejemplo, nos permitira delimitar la categoria de juventud a aquellas personas
menores de 18 afios, que en virtud de las normas que a continuacion se describiran, se
encuentran sometidas a un especial mecanismo de control juridico penal, en el momento

de la comision de una conducta punible.

Finalmente, desde el punto de vista normativo legal podriamos destacar las
nociones legales que desde el ambito internacional y desde el ambito interno se han
elaborado a partir de los siguientes graficos:

llustracién 9. Marco juridico internacional de la categoria joven
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Los instrumentos internacionales al delimitar su ambito de aplicacién describen los
diferentes conceptos para establecer su alcance. En este caso, vemos como se hace un
uso indistinto de los conceptos de menor, nifio y joven en las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing),
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985,
con el fin de plantear una unica distincion con la categoria adultos, en el mismo sentido las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad
adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990.

No asi en la convencién de los Derechos del nifio adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas mediante resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989 y en vigor
desde el 02 de septiembre de 1990, que precisa su alcance y desarrolla su articulado
alrededor de la categoria de nifiez y la Convencion Iberoamericana de Derechos de los
Jévenes firmada en la ciudad de Badajoz, Espafia, en octubre de 2005, y en vigor desde el
1 de marzo de 2008, donde se acoge la categoria de juventud.

llustracién 10 Marco juridico interno de la categoria joven
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que se expidio la ultima de las normas que hace alusion a esta misma categoria, esto es el
estatuto de ciudadania juvenil del afio 2013; lo que da cuenta de la historicidad de este

concepto en términos socio-juridicos.

En sintesis, las leyes presentadas nos sefialan el siguiente ambito de comprensién
etario y/o de diferenciacion entre las categorias menor/mayor a efectos de delimitar la

aplicacion de las respectivas normas en el territorio colombiano:

- Infante: Persona entre los 0 y los 7 afios.

- Nifio o nifa: Persona entre los 0 y los 7 afios de acuerdo con el Cadigo Civil o
persona entre los 0 y los 12 afios de acuerdo con el cédigo de infancia y
adolescencia.

- Impuber: Persona menor de 14 afios de acuerdo con el Cédigo Civil o persona
menor de 12 afios de acuerdo con la Ley 1306 de 2009, que establece el régimen
de la representacion legal de incapaces emancipados.

- Adolescente o menor adulto: Persona entre los 12 y 18 afios.

- Adulto: Persona mayor de 14 afios de acuerdo con el cédigo civil

- Joven: Persona entre 14 y 28 afios

- Mayor de edad: Persona que ha cumplido los 18 afios.

- Menor: Persona que no ha cumplido los 18 afios.

Vemos también en el ambito interno el uso de multiples conceptos para hacer
referencia a la categoria de jovenes, que incluso pueden tener la misma denominacion,
pero alcances etarios distintos de acuerdo con cada norma (ejemplo de ello es el concepto

de nifio o de impuber).

Resulta importante destacar que la Constitucion colombiana, si bien consagra
derechos especificos para los nifios y nifias (art. 44), también lo hace para los adolescentes
y jovenes (art. 45), aun cuando no delimita una edad para cada una de estas categorias,
sin embargo, este conflicto ha sido definido por la Corte Constitucional colombiana,

siguiendo los parametros de la CDN, al sefialar que:
En relaciébn con la proteccion constitucional a los adolescentes, la Corte

Constitucional ha considerado que ellos estan comprendidos en el concepto amplio
de “nifios” de que trata el Art. 44 de la Constitucion y por tanto gozan de proteccién
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especial por parte de la familia, la sociedad y el Estado y son titulares de los

derechos fundamentales en él consagrados, que prevalecen sobre los derechos de

los demas. En este sentido ha sefialado que la distincion constitucional entre nifios

y adolescentes no tiene como finalidad otorgar a estos ultimos distinta proteccion,

sino otorgarles participacién en los organismos publicos y privados que adopten

decisiones que les conciernen, teniendo en cuenta su mayor grado de desarrollo

respecto de los primeros (Sentencia C-740, 2008, pag. 66).

La Corte Constitucional colombiana ha reconocido la falta de claridad para
diferenciar los conceptos de nifio, adolescente, menor, joven, etc. en la legislacion y los
problemas que esto produce en la garantia de sus derechos, sin embargo ha optado por
interpretar de una manera amplia el concepto de nifiez, de modo tal que abarque las demas
categorias, de tal manera que se vean cobijadas por la proteccioén especial que deriva del
principio del interés superior plasmado tanto en la CDN como en la misma constitucion

nacionall®.

1.5.2 Chércel

La respuesta penal consistente en la restriccion y/o privacion de la libertad ha
alcanzado también y cada vez con mayor voracidad a la poblacién planetaria joven, aunque
la CDN en su articulo 40 inste a los Estados a utilizar medidas alternativas al internamiento.
De esta manera, el caracter masivo y difuso de las practicas de internamiento de las
sociedades modernas hacen del sistema carcelario un «archipiélago concentracional»

(Pavarini, 2009), del cual no se escapan ni siquiera los nifios.

Si bien formalmente, en los sistemas de justicia penal juvenil, por regla general no
se hace referencia a las categorias de delito — pena — cércel - prision y en su lugar se
prefieren los términos de infraccion - medidas — centros de internamiento, asi por ejemplo
la CDN o la Ley de infancia y adolescencia en Colombia, materialmente nos encontramos

gue los adolescentes son sancionados con verdaderas penas privativas de la libertad®®, por

18ENn ese sentido sentencias como la C-740 de 2008; C-092 de 2002; T-727 de 1998; T-415
de 1998 y C-019 de 1993.

9Ver aproposito: "Carceles de Menores. Agujeros negros”, de Carmen Iniesta, en Aula
Abierta (Educacion Antirrepresiva).
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lo tanto, para esta investigacion es importante tener como referencia a la categoria legal y
social de la carcel.

(Rivera Beiras, 2009) resalta como el estudio de la ejecucién penal debe tener como
presupuesto la legalidad ejecutiva, que se deriva del principio de legalidad como base del
Estado de Derecho, esto es, las normas que regulan la manera como ha de cumplirse la
pena — esencialmente, aunque no exclusivamente la pena de prision - (carcel legal). Sin
embargo, también destaca la necesidad de adentrarse en el andlisis de como funciona y
que efectos materialmente produce la ejecucion de dicha sancion penal (carcel real), pues
sélo de esta manera se podrian vislumbrar las posibilidades de superacion alternativa de
las tradicionales respuestas punitivas; esto es lo que el autor denominara pasar de un

derecho del control penal a una sociologia del control penal.

Desde esta perspectiva, se pretende no solo indagar alrededor de las condiciones
juridicas que posibilitan hoy el uso de la carcel en materia de justicia penal juvenil en
Colombia, sino también develar la forma como esta sancion es ejecutada y como ello

produce necesariamente efectos sobre los derechos fundamentales de los jévenes.

Es asi como el punto de partida para la comprension de la céarcel parte de la
definicion legal, de acuerdo con el cédigo de infancia y adolescencia colombiano se
denominan centros de atencion especializada a los lugares para la ejecucion de la sancion
privativa de la libertad de las personas entre 14 y 18 afios que han cometido un delito, sin
embargo, mas alla de la «cércel legal», también resulta relevante tener como punto de
partida las implicaciones sociales que este concepto reviste, esto es, la experiencia que
tienen los presos en la carcel como institucion y el impacto que ello tiene en sus vidas,

«carcel real».

Esta perspectiva de la carcel a partir de una sociologia del control penal, permite
apreciarla como un universo complejo, esto es, como un todo en el que se entrelazan
teorias criminolégicas, filosofias penales, regulaciones normativas, imperativos politicos,
estereotipos sociales, estructuras administrativas, orientaciones psicolégicas y
socioldgicas, técnicas de intervencion, necesidades disciplinarias, contextos de vida,

efectos psicol6gicos y sobre todo dramas personales.
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Ahora bien, ya que muchos de los problemas de la cércel son intrinsecos a ella -y
por tanto no evitables-, se hace necesario develarlos y poner de manifiesto sus
consecuencias negativas en el plano de los derechos fundamentales de los jévenes, pues
como lo plantea (Pavarini, 2009, pag. 28) el verdadero ser de la cércel se encuentra en la
degradacion del estatus juridico de la persona, esto es en la vulneracion de sus derechos

fundamentales.

1.5.3 Derechos Humanos

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 se ha
materializado hasta hoy un reconocimiento normativo, tanto en el &mbito internacional como
al interior de cada Estado, de los derechos humanos, sin embargo, en la teoria juridica y
filosofica se mantiene un fuerte debate alrededor de su fundamentacion, esto es, de las

cuestiones relativas a su naturaleza.

Siguiendo la linea argumentativa de (Rivera Beiras, 2009), las diferentes
perspectivas que se han ocupado del fundamento de los derechos humanos — se refiere a
la fundamentacion iusnaturalista y ética — han considerado al hombre como un ente
abstracto, teniendo como presupuesto para los derechos humanos su preexistencia frente
al Estado o su cimiento en el estado de naturaleza; en ambos casos, se percibe al hombre
como un ser aislado de su realidad histérico-social y por tanto portador de derechos

universales e invariables.

Este mismo autor destaca que es la corriente “historicista” la que por primera vez
cuestionara el caracter absoluto de los derechos humanos, revelando su caracter
cambiante conforme a la evolucién de la historia y los diferentes modelos de Estado. Asi
por ejemplo el Estado liberal clasico del s. XVIII se corresponde con los derechos relativos
a las libertades fundamentales, en el Estado de derecho del s. XIX se reconocen los
deberes civiles y politicos, mientras que en el Estado social del s. XX cobran importancia

aquellos relacionados con el bienestar econdmico y social.

Finalmente, Rivera expone una mas reciente fundamentacion de los derechos
humanos, a partir de las aportaciones de la sociologia del derecho, que percibe al hombre
en relacion con la sociedad en la que se desenvuelve y en este sentido en relacion con las

“necesidades” que le son propias en ese contexto; es desde esta perspectiva que se
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reconocen nuevos derechos a grupos especificos — pueblos indigenas, nifios, mujeres,
migrantes, tercera edad, minorias étnicas, etc.-, proceso que el autor se va a denominar,
siguiendo a Bobbio (1989) y a Treves (1989), de "multiplicaciéon y especificacién de los

derechos humanos”.

Este proceso de especificacion resulta necesario, ya no desde la perspectiva de una
titularidad de los derechos, sino como una condicién indispensable para su ejercicio, esto
es para la eficacia de los derechos individuales (Fernandez, 2021).

En esta misma linea, (Baratta, 1989, pag. 445) define a los derechos humanos como
“la proyeccion normativa, en términos de deber ser, de las necesidades reales?®” de una
persona, grupo o pueblo. Es a partir del fundamento en la “construccion social de los
derechos humanos”, que hoy encontramos en el &mbito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, categorias como el enfoque diferencial o los sujetos de especial
proteccion y a partir de las cuales vamos a enfocarnos en las necesidades de un grupo
social en un contexto especifico, esto es, de los jévenes privados de la libertad.

Teniendo en cuenta que existe una amplia bibliografia que en clave de este tipo de
derechos utiliza diferentes denominaciones, se utilizara en este trabajo de investigacion la
expresion derechos humanos en el sentido que se acaba de describir, esto es, aquellos
derechos consagrados 0 no en normas internacionales que comprenden necesidades
reales de las personas en un contexto historico-social, mientras que la expresién derechos
fundamentales se empleara para los derechos que han alcanzado rango normativo
constitucional por ser imperativos axiolégicos y por tanto son exigibles judicialmente ante

los tribunales nacionales.

Ahora bien, la vieja idea segun la cual las personas condenadas a una pena pierden
todos sus derechos y por consiguiente se convierten en objetos a merced de la arbitrariedad
del Estado — carcel como zona de no derechos -, resulta hoy por lo menos incompatible con
el modelo de Estado de Derecho, que sienta sus bases en el principio de legalidad y a partir

del cual se ha construido todo un discurso, respaldado desde el Derecho Internacional de

2OPara este autor las necesidades reales son las potencialidades de existencia y de calidad
de vida de las personas, los grupos y los pueblos que corresponden a un determinado grado de
desarrollo de la capacidad de produccién material y cultural en una formacién econémico-social.
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los Derechos Humanos, que reconoce a los reclusos como personas y por tanto titulares
de derechos. De esta manera, los derechos fundamentales se convierten en la base
fundamental del Estado de derecho, pues al ser ellos la manifestacion de las condiciones
de dignidad de la naturaleza humana, su reconocimiento y proteccion legitima el ejercicio

de las autoridades.

Ya la Corte Constitucional Colombiana (Sentencia T-596, 1992), interpretando el
alcance de los articulos 1 y 12 de la constitucion, referidos respectivamente al valor de la
dignidad humana y la prohibicion de tratos y penas crueles inhumanas y degradantes, en
armonia con los articulos 10A%! — intervencién minima —y 5% - respeto a la dignidad humana
— del cédigo penitenciario y carcelario, aclar6 que las personas condenadas a penas
privativas de la libertad conservan y merecen el respeto y proteccion de sus derechos
fundamentales, salvo aquellos que resulten necesariamente afectados o limitados por la

sentencia condenatoria.

Por lo tanto, analizar el grado de reconocimiento efectivo de estos derechos en el
momento de la ejecucién de la pena y cudles son los limites que la ejecucion de la sancion
penal conlleva para su ejercicio, es importante para conocer la situacion juridica de una
persona condenada a una pena privativa de la libertad, o lo que es lo mismo, el grado de

vigencia de la garantia ejecutiva derivada del principio de legalidad.

Teniendo claro que desde una perspectiva socio-juridica de los derechos, su
garantia efectiva no solo esta ligada Unicamente a su fundamentalidad, esto es a su
reconocimiento constitucional y exigibilidad [en (Ferrajoli, 2004) enfoque normativista, en

(Bergalli, 1996) andlisis dogmatico, en (Rivera Beiras, 2009) Cércel legal], sino ademas a

21E| sistema penitenciario velara por el cumplimiento de los derechos y las garantias de los
internos; los que solo podran ser limitados segun lo dispuesto en la Constitucion, los tratados
internacionales, las leyes y los reglamentos del régimen interno del Establecimiento Penitenciario y
Carcelario.

22En los establecimientos de reclusion prevalecera el respeto a la dignidad humana, a las
garantias constitucionales y a los Derechos Humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda
forma de violencia siquica, fisica o moral. Las restricciones impuestas a las personas privadas de la
libertad estaran limitadas a un estricto criterio de necesidad y deben ser proporcionales a los
objetivos legitimos para los que se han impuesto. La carencia de recursos no podrd justificar que las
condiciones de reclusion vulneren los derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad.
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que en la practica cotidiana sea posible su ejercicio — dmbitos de interpretacion y aplicacion
— [en (Ferrajoli, 2004) enfoque realista, en (Bergalli, 1996) analisis desde la sociologia del
control penal, en (Rivera Beiras, 2009) Cércel real], ser& de vital importancia el abordaje de
estos tres ambitos de los derechos fundamentales de los jévenes privados de la libertad,
puesto que como lo sostiene (Chinchilla Herrera, 1997, pag. 82), los derechos
fundamentales también resultan afectados en su definicién por el contexto social en el que
se desarrollan y bajo esta perspectiva, un derecho sélo puede ser fundamental si ademas
de traducir un imperativo axiolégico y constituir un asidero del orden politico, posee una
estructura normativa que posibilita su tutela con los mecanismos de que hoy dispone el

derecho positivo en un pais como el Colombia.

1.5.4 Vulnerabilidad

«Vulnerar» y «vulnerabilidad» comparten una misma raiz etimoldgica: vulnus
(herida). «Vulnerar» significa herir y «vulnerabilidad» expresa la idea de poder ser herido
(Madrid, 2018, pag. 58); desde esta perspectiva todos los seres humanos somos
vulnerables, en tanto podemos ser dafiados o heridos, esta es una caracteristica comudn

gque nos viene dada por nuestra condicién humana (Madrid, 2010)(Schopenhauer, 1993).

Sin embargo, aunque pueda advertirse una paridad ante las fuentes naturales que
pueden causar dafio a las personas - enfermedades, contaminacion, terremotos -, existe
una evidente desigualdad en la exposicion a contextos creados por los seres humanos
generadores de sufrimiento — politicos, sociales, juridicos econémicos, culturales, etc. -, en
otras palabras, si bien resulta semejante la vulnerabilidad biolégica de las personas, la
vulneracién a la que se ven sometidas a lo largo de su vida es tremendamente desigual
(Madrid, 2010, pag. 64). En este sentido,(Butler, 2006) ha distinguido entre «precarity» (la
vulnerabilidad impuesta a las personas a partir de determinados contextos o estructuras
gue dafan) y «precariousness» (la vulnerabilidad compartida por todos los seres humanos,

incluidos los privilegiados). La «precarity» es distribuida de forma desigual.

De acuerdo con (Pérez Cosin & Uceda i Maza, 2009, pag. 76), el concepto de
vulnerabilidad es tomado desde la medicina por parte de las ciencias sociales, para
describir una serie de situaciones dominadas por las precariedades, por un equilibrio social

inconsistente y endeble, que pueden ser la antesala de las situaciones de exclusion social.
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En el mismo sentido, lo define (Monje Martinez, 2006, pag. 68), quien identifica la
vulnerabilidad como “la aparicion de diferentes probleméticas en los ambitos relacionales,
sociales, culturales y econémicos”; en ambos casos se hace referencia a la vulnerabilidad

social como presupuesto para explicar la exclusion social.

También a partir de su relacion con la categoria de la exclusién social, (Moser, 1998)
presenta la vulnerabilidad como un concepto dindmico y diferenciable del concepto estético
de pobreza; que a pesar de la amplitud de significado que se le ha dado a lo largo de los
anos, puede definirse a partir de dos dimensiones: sensibilidad y resiliencia. Para (Madrid,
2018), la nocion de vulnerabilidad a partir de los afios 90 va a ser utilizada para identificar
tanto la posibilidad de verse expuesto a un dafio, como la capacidad de respuesta
(resiliencia ante un shock) y de recuperacion.

Los términos vulnerable y vulnerabilidad van a convertirse en un factor comdn en
los informes de organismos internacionales como el Banco Mundial, la ONU o la (CEPAL,
2002), para quién la vulnerabilidad es el resultado de la exposicion a riesgos, aunado a la
incapacidad para enfrentarlos y la inhabilidad para adaptarse activamente, sin embargo,
dichos riesgos ya no seran solo los relacionados con problemas de ingresos o de salud,
sino que la vulnerabilidad también pasa a ser la probabilidad de estar expuesto a muchos
otros riesgos (violencia, delincuencia, desastres naturales, interrupcion de los estudios)
(Banco Mundial, 2001).

Para (Madrid, 2018), esta mirada aparentemente omnicomprensiva y holistica del
concepto vulnerabilidad al usarse en una persona o colectivo como «vulnerables», tiende a
abandonar el analisis de las causas, es decir, el por qué las personas o colectivos ven
incrementada su natural vulnerabilidad. Por ello afirma que el uso del término «vulnerable»
contiene una pretension de “asepsia socio-politica” que actua de dos formas: (i) evita usar
otros términos menos neutros como: pobre, desahuciado, excluido, marginado, preso,
desadaptado, moroso, indigente, maltratado, explotado... que describen contextos
desagradables que amenazan con contaminar al espectador; (i) No se preocupa por
identificar qué mecanismos generan sufrimiento social, ni se interpela acerca de las
responsabilidades respecto de estos mecanismos. Asi el término «vulnerabilidad» aporta

una transparencia que es mas aparente que real, en tanto esconde la responsabilidad de
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la vulneralizacion de la persona, esto es, del contexto construido econémica, politica y

socialmente (pags. 64-65).

Ahora bien, la edad se constituye en una de las dimensiones de la vulnerabilidad en
las sociedades actuales, y aunque no pueda vislumbrarse claramente sobre los jovenes,
sus vulnerabilidades podrian representarse de la siguiente manera (Pérez Cosin & Uceda i
Maza, 2009, pags. 78-79):

* Cuando por problemas de inestabilidad material, social y/o afectiva los
adolescentes carecen o pierden las oportunidades para acceder a instituciones,
espacios o Ambitos de formacién que les permitiria construir las capacidades para
integrarse al mundo laboral y, por lo tanto, a otras relaciones sociales.

» Cuando la necesidad de formacion y preparacion para el futuro se ve confrontada
con la de cooperar en la subsistencia familiar o propia, en un contexto de
precarizacion del trabajo y falta de oportunidades laborales que se suman a la
escasa e incompleta profesionalizacion de los mas jovenes ante un entorno que
demanda experiencia.

» Cuando, por debilitamiento o falta de referencias familiares, institucionales y/o
grupales y bajo el riesgo de perder las caracteristicas de su identidad, el/la
adolescente se ve encaminado a construir otras referencias y a adoptar otras
normas (muchas veces no aceptadas socialmente) a través de la pertenencia a una
pandilla, uso de drogas o actividades que lo conducen a la violencia.

* Cuando adolescentes y jovenes no encuentran espacios de reconocimiento
familiar o grupal, ni cuentan con espacios institucionales en los cuales intercambiar
y comunicar sus experiencias y/o encontrar empatias y solidaridades.

» Cuando por su apariencia fisica, orientacibn sexual, pertenencia a minorias
étnicas, pertenencia a contextos residenciales rechazados, es descalificado
socialmente, estigmatizado y depositario de sospechas.

» Cuando por parte de la opinién publica, de los medios de comunicacién o de
personas significativas de su mundo social, es descalificado en su identidad,
desvalorizado como persona y reducido, a través de apreciaciones, a la categoria
de nadie.

» Cuando se descalifican las pertenencias culturales y cuando lo que aprecia el/la
joven como parte de su identidad —su grupo étnico, su lengua o sus costumbres— se
convierte en un objeto de discriminacién, como en el caso de una educacion
homogeneizadora de las diferencias culturales.
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» Cuando no se promueven espacios de produccion y participacion en los cuales se

construya una pertenencia y una identidad, imposibilitando a los/as jovenes la

posibilidad de ejercer sus derechos y responsabilidades y de asumir la plena
ciudadania.

En suma, para estos autores, los adolescentes en conflicto con la ley forman parte
de la amplia gama de jovenes inmersos en procesos sociales de vulneralizacién que
terminan definiendo sus vidas. No tanto «vulnerables» por su condicién de jovenes, sino
mas bien «vulneralizados» por la sociedad que hemos construido, es decir no nacen
predispuestos a entrar en conflicto con la ley, sino que se hacen por los marcos sociales,
familiares y vivenciales en los que se desarrollan(Pérez Cosin & Uceda i Maza, 2009).

Aunque cada vez se suele hablar mas de vulnerabilidad que de vulneracion; mas de
personas vulnerables que de personas vulneradas, estamos de acuerdo con (Madrid, 2018,
pag. 56) cuando sefala que “los usos del término «vulnerabilidad» y sus acepciones
relacionadas, naturalizan la desigual vulnerabilizacién de las personas, al tiempo que
ocultan el disefio y el funcionamiento de las estructuras y légicas de explotacion”. Es por
ello que, siguiendo a este mismo autor, cuando hacemos referencia a la categoria de la
vulnerabilidad en la presente investigacion, se hara en el sentido de “identificar situaciones
que contribuyen a hacer dafables a las personas: «situaciones de vulnerabilidad»” y no

para calificar personas, en este caso a los jovenes.

La vulnerabilidad de los jévenes ante el poder punitivo (Narvaez, 2013) y mas
concretamente durante la privacion de su libertad y la vulnerabilidad de los jovenes ante el
poder ejercido por los adultos, han sido los alcances de esta categoria para el desarrollo de

la investigacion.

1.5.5 Criminologia critica'y control penal juvenil

Mas alla de una teoria, la criminologia critica puede explicarse como un movimiento
social - politico e intelectual - que surge entre las décadas de 1960 y 1970 para cuestionar
la criminologia anterior -clasica-, no sélo desde sus postulados teéricos y metodoldgicos,
sino que también cuestionaria el papel que la criminologia ha desempefiado como

importante soporte en la justificacién del orden establecido (Anitua G. I., 2005).
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Teniendo como principales antecedentes las teorias del conflicto y de la reaccién
social, uno de los aportes mas importantes de la criminologia critica fue cambiar el objeto
de estudio de la criminologia, al considerar que ésta debe tener como centro de analisis el
sistema penal, entendiendo que deben estudiarse los procesos de criminalizacion y de
aplicacion de las sanciones penales, lo que va a permitir una serie de aportes desde
diferentes autores y disciplinas, que tal como lo expone (Cid Moliné & Larraurri Pijoan, 2001)
no se unieron tanto por las ideas comunes sino por aquello contra lo que luchaban, ideas

gue se resumen en los siguientes puntos:

a) el escepticismo respecto de las teorias que pretendian explicar la delincuencia
en términos de defectos individuales o defectos de socializacion, pues debido a la
influencia de la perspectiva del etiqguetamiento, el problema central se sitla en por
gué alguna gente es definida como delincuente y otra no; b) el convencimiento de
gue el sistema no sélo funciona de forma defectuosa sino que es estructuralmente
injusto; c) el rechazo de que el Derecho Penal represente un consenso social; d) la
sospecha respecto de las estadisticas oficiales del delito ofrecidas por las
instituciones policiales. (pags. 225-226)

De acuerdo con (Gonzélez Zapata, 2021) este enfoque también reclama que no
puede hablarse de delito, delincuencia, pena, sino en la medida en que se sitien en una
perspectiva social, politica y econémica, esto es, considerar el tipo de sociedad, el sistema
econdmico y politico en el que se inscribe el sistema penal. En esta medida ni el delito ni el
delincuente no son abstracciones, sino realidades histéricas que no se pueden entender
sino con referencias espaciales y temporales concretas, es decir, las interpretaciones al

fendbmeno social de la criminalidad estan ligadas a nuestra concepcion del mundo.

De esta manera, al transitar el interés criminolégico hacia los procesos de
criminalizaciéon, (Pavarini, 2002) resalta la necesidad del método marxista 0 materialismo
para la criminologia critica, a partir de una interpretacion de la criminalidad y el control social
que permita entender como se dan los procesos de criminalizacion en sociedades fundadas
en la propiedad. Desde este paradigma, se pone en evidencia como en las sociedades
capitalistas modernas el derecho se convierte en un mecanismo de legitimacion de las

relaciones sociales y de las relaciones de produccion. Al respecto sefiala (Baratta, 2004):
(...) el funcionamiento del derecho no sirve en efecto para producir la igualdad, sino

para reproducir y mantener la desigualdad. El derecho contribuye a asegurar,
reproducir y aun legitimar las relaciones de desigualdad que caracterizan a nuestra
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sociedad, en particular la escala social vertical, es decir la distribucion diversa de

recursos y de poder, la consecuencia visible del modo de produccion capitalista.

(pég. 229)

La perspectiva de la criminologia critica es enriquecedora para la comprensién de
la cuestién criminal, en tanto introdujo a la discusién sobre el delincuente elementales
cuestionamientos que permiten superar el caracter ontolégico que se le dio al delito, dando
paso a una comprension Interdisciplinar y multifactorial de la cuestién criminal, a partir de
preguntas como: ¢ Quiénes hacen las leyes penales? ¢ Por qué se hacen las leyes penales?
¢,Por qué algunos hechos, a pesar de su evidente dafio social, no se criminalizan y por qué
otros, a pesar de su inocuidad, si lo son? ¢Como se ejecutan las penas? ¢ CAmo operan
las céarceles? ¢ Para qué sirven las céarceles? ¢Qué efectos produce el encarcelamiento?
¢De qué manera, las carceles en particular y el sistema penal en general, pueden hacer

frente al problema de la delincuencia?

Para (Baratta, 2004) no es procedente una investigacion etiol6gica sobre objetos
definidos por normas y por valoraciones sociales, y siendo que la criminalidad es un objeto
de esta naturaleza, lo relevante sera investigar los procesos institucionales y sociales de su
definicién, es decir, las normas que definen esa delincuencia y las instituciones disefadas
para su aplicacion. Definitivamente la actuacion de policias, de jueces y las instituciones de
segregacion pasan a constituirse en el centro de atencion critica de estas nuevas corrientes

del pensamiento criminolégico.

Ahora bien, desde los postulados de la criminologia critica también se ha analizado
la cuestién de la delincuencia juvenil, siendo relevante la obra de (Platt, 1997) en la cual
analiza el movimiento de los «salvadores del nifio» en el contexto de la economia politica
del progresismo de la época, y devela que la filosofia que inspir6 la creacion de la
denominada delincuencia juvenil y los tribunales juveniles fue la satisfaccion de los

intereses de las clases dominantes:

El movimiento pro-salvacion del nifio intent6 hacer para el sistema de justicia penal
lo que los industriales y los dirigentes de las corporaciones intentaban hacer en la
economia, osea mantener el orden, la estabilidad y el control conservando al mismo
tiempo el sistema de clases y la distribucién de la riqueza existentes.(Platt, 1997,
pags. 23-24)
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A partir de las reflexiones de la criminologia critica se hace evidente como el sistema
penal funciona en la sociedad de una manera selectiva, discriminatoria y desigual, por tanto,
méas que buscar los factores que influyen en la delincuencia juvenil, es indispensable
intentar resaltar los problemas de la sociedad que permiten la seleccién de los nifios y

jovenes dentro de su aparato punitivo.

Pero més alla de los asuntos relacionados con el poder de definicion y los procesos
de criminalizacion, la criminologia critica también ha dejado una huella imborrable en el
mundo de la prision, o en palabras de (Gonzalez Zapata, 2021), la carcel ha sido un objeto
de estudio privilegiado en la criminologia critica.

A partir de la obra Pena y estructura social de (Rusche & Kirchheimer, 1984) se
presenta una ardua critica a la institucion carcelaria en su relacién con los modelos
economicos entre la edad media y el siglo XIX, con lo cual se releva el caracter histérico de
la penay la relacion de dependencia entre los modelos de produccion y el sistema punitivo.
Para los autores, la prision es la pena por excelencia de los sistemas capitalistas, puesto
que cumple la funcién de regular las condiciones del mercado de trabajo; asi, las penas
asumen formas mas crueles en situaciones de abundancia de mano de obra, mientras que
en situaciones en que los trabajadores son escasos, asumirdn formas que permitan

aprovechar el potencial laboral de los criminales.

Critica que se reafirma con la publicacion en Italia de Carcel y Fabrica. Los origenes
del sistema penitenciario, siglos XVI-XIX de (Melossi & Pavarini, 1980), donde los autores
estudian el origen y evolucién de la institucion carcelaria durante el periodo en que se gesta
en la sociedad europea el modelo de produccion capitalista; develando también como la
necesidad de transformar al campesinado en clase obrera, construye una indisoluble

relacion entre el mundo carcelario y el mundo del mercado de trabajo.

Igual de importante para cuestionar el papel de la prision, fue la obra vigilar y castigar
(Foucault, 1978) donde se presenta un analisis del nacimiento de las sociedades

disciplinarias y en ese contexto de la institucion carcelaria.

Alli se plantea que la prision hace parte de una nueva forma de castigo, que nace
mas en funcion de la idea de castigar mejor, que de humanizar o racionalizar las penas, por

lo tanto, el castigo pasa a cumplir una funcién compleja extensible a toda la sociedad:
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El verdadero objetivo de la reforma, y esto desde sus formulaciones mas generales,
no es tanto fundar un nuevo derecho de castigar a partir de principios mas
equitativos, sino establecer una nueva "economia” del poder de castigar, asegurar
una mejor distribucion de este poder, hacer que no esté ni demasiado concentrado
en algunos puntos privilegiados, ni demasiado dividido entre unas instancias que se
oponen: que esté repartido en circuitos homogéneos susceptibles de ejercerse en
todas partes, de manera continua, y hasta el grano mas fino del cuerpo social.
(Foucault, 1978, pags. 84-85)

En esta perspectiva Foucault habla de un «archipiélago carcelario», para sefalar
toda una red compuesta por instituciones como la céarcel, la escuela, los hospitales, los
cuarteles, entre otros, que pertenecen a un universo sutil y tienen en la disciplina una
funcién comun, esto es, crear cuerpos déciles y obedientes. Es suma, “la prision: un cuartel
un tanto estricto, una escuela sin indulgencia, un taller sombrio; pero, en el limite, nada de

cualitativamente distinto (Foucault, 1978, pag. 235)”.

A su vez, en esta obra el autor deja claro como desde sus origenes, la prisién ha
sido denunciada como el gran fracaso de la justicia penal, en tanto a través de ella no se
disminuye la tasa de la criminalidad y en su lugar la cantidad de crimenes y de criminales

se mantiene estable o, lo que es peor, aumenta.

Las obras de (Rusche & Kirchheimer, 1984), (Melossi & Pavarini, 1980) y (Foucault,
1978) han sido recogidas por el pensamiento de la criminologia critica, para generar un
fuerte cuestionamiento de los sistemas penales modernos y mas concretamente de la
privacion de libertad como medida penal; develando las limitaciones de las tradicionales
teorias de la pena en la comprension de la institucion carcelaria y reivindicando la necesidad
de analizar el problema de la pena en funcién del sistema social, o en palabras de (Baratta,
2004):

Las teorias de la pena no llegan a explicar la introduccién de las formas especificas
de castigo en el conjunto de la dinamica social. Foucault se expresa en el mismo
sentido cuando sostiene la necesidad de “Desprenderse en primer lugar de la ilusién
de que la penalidad es ante todo (ya que no exclusivamente) una manera de reprimir
los delitos [...]. Analizar mas bien los 'sistemas punitivos concretos', estudiarlos
como fendmenos sociales de los que no puede dar razon la sola armazoén juridica
de la sociedad ni sus opciones éticas fundamentales. (pag. 203)
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Una breve e inicial alusion al contexto Colombiano en relacion con lo hasta aqui
narrado puede mostrar que en efecto las teorias que han tratado de analizar la cuestion
criminal y su respuesta punitivo-carcelaria a lo largo de la historia se han desarrollado en
unos contextos especificos y el colombiano reviste particular singularidad, puesto que hoy
el pais no ha logrado superar algunos problemas sociales?® y por el contrario reproduce
problemas estructurales como la inestabilidad y la desigualdad social y econdémica, que
excluye del sistema a una parte de la poblacién que a la postre es considerada como
peligrosa, creando sensaciones generalizadas de ansiedad y temor en la sociedad, que
demanda como consecuencia seguridad; demanda que el Estado interpreta como un
problema de control del delito que genera de inmediato una respuesta punitiva* y como se
mostrara mas adelante es la poblacion joven de nuestro pais el principal objetivo de este

infalible sistema punitivo.

1.6 Referentes Epistemoldgicos

El planteamiento epistemoldgico en que sienta las bases esta investigacion se
centra en un paradigma que podriamos denominar social constructivista, para el cual la
realidad no es un dato dado, sino el resultado de una construccion social. Desde esta
posicion se defiende la centralidad de la subjetividad, de esa experiencia individual que
pasa por la interpretacion que hacemos de la realidad; ello supone asumir que, en el caso
de los seres humanos, la realidad siempre se interpreta subjetivamente y que dicha
subjetividad es un producto socialmente construido y en continuo cambio (Garcia-Borés
Espi, 2022).

Este enfoque que también podriamos denominar hermenéutico exige la

interpretacion de los datos e informacién recolectada, desde los posicionamientos teéricos

23Mas alla de que en afio 2016 se firm6 un acuerdo para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera con el principal movimiento guerrillero del pais — FARC—
, que se puede resumir en cinco puntos (1. Reforma rural integral; 2. Participacion politica; 3. Fin del
conflicto; 4. Solucién al problema de las drogas ilicitas y 5. Implementacién, verificacion y
refrendacion), el cual se encuentran en proceso de implementacion. Al respecto ver:
https://www.portalparalapaz.gov.co/

24Para ver en mayor detalle esta cultura del control del delito en Colombia, ver (lturralde,
2010); Par ver el surgimiento de las criminologias criticas latinoamericanas y su relacion con los
movimientos de liberacién nacional ver (Anitua G. I., 2005).
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que hemos enunciado en el acépite previo y desde los objetivos de la investigacion, por lo
tanto, las pretensiones no van mas alla de mostrar una mirada posible, en este caso critica,
de determinada realidad social, tal como lo sostienen (Garcia-Borés, Pujol, & Montenegro,
2009) .

Ahora bien, como el analisis que se propone encuentra una estrecha relacién con el
discurso de los derechos humanos y su realizacion a pesar del poder punitivo del Estado,
esto es, la necesaria resistencia que resulta cada vez mas necesaria frente a un incesante

pan-penalismo, nos adscribimos a la idea segun la cual:

El alfay la omega de la teoria politica es el problema del poder: cdmo se conquista,
cdmo se conserva y como se pierde, cdmo se ejercita, como se defiende y como
nos defendemos de éste. Pero el mismo problema puede ser considerado desde
dos puntos de vista distintos, 0 mas bien opuestos: ex parte principis o ex parte
populi. Maquiavelo o Rousseau, por sefialar dos simbolos. La teoria de la razon de
Estado o la teoria de los derechos naturales y el constitucionalismo. La teoria del
Estado-potencia de Ranke a Meinecke, al primer Max Weber, o la teoria de la
soberania popular. La teoria del inevitable dominio de una clase politica restringida,
minoria organizada, o la teoria de la dictadura del proletariado de Marx a Lenin. El
primer punto de vista es el de quien se comporta como consejero del principe,
presume o finge ser el portador de los intereses nacionales, habla en nombre del
Estado actual; el segundo punto de vista es el de quien se erige defensor del pueblo,
o de la masa, sea ésta concebida como una nacién oprimida o una clase explotada,
habla en nombre del anti-Estado o del Estado que vendra. Toda la historia del
pensamiento politico se puede distinguir segun donde se haya puesto el acento; en
los primeros, sobre el deber de obediencia; en los segundos, sobre el derecho a la
resistencia (0 a la revolucion). Esta premisa sirve so6lo para situar nuestra
argumentacion: el punto de vista en el que nos situamos, cuando afrontamos el tema
de la resistencia a la opresion, no es el primero, sino el segundo. (Bobbio, 1991,
pags. 187-188)
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1.7 Referentes Metodologicos

La investigacion se desarrolla desde un enfoque cualitativo, a partir del cual se hace
un acercamiento al problema de investigacion desde una perspectiva situada, esto es en el
territorio del Estado Colombiano, en un momento histérico especifico?®, y con respecto a
una poblacion delimitada: jovenes privados de la libertad.

El enfoque cualitativo, de acuerdo con (Galeano, 2004), apunta a la comprension de
la realidad como resultado de un proceso histérico de construccion a partir de la légica de
sus protagonistas, con una optica interna, rescatando su diversidad y particularidad, y
haciendo especial énfasis en la valoracion de lo subjetivo y lo vivencial; en este sentido, tal
enfoque de investigacion social, aborda principalmente las realidades subjetivas e
intersubjetivas como objetos genuinos de conocimientos cientificos, también apunta al
conocimiento de la realidad como producto de un proceso histérico de construccién a partir
de las légicas de sus actores.

Larealidad de los jovenes privados de la libertad en Colombia es abordada entonces
desde una perspectiva critica como elemento imprescindible para separar los discursos
normativos de la realidad (céarcel real y carcel legal) y desde un enfoque hermenéutico para
la interpretacion las diferentes fuentes consultadas - referentes tedricos, normativos,

jurisprudenciales, informes de entidades oficiales, etc. -.

Para la consecucién del objetivo planteado se reconstruye la manera como en
Colombia se ha creado y evolucionado un control penal juvenil para la infancia, a partir del
cual se ha hecho uso generalizado de la privacion de libertad; posteriormente se contrastan
las pretensiones normativas con las realidades punitivas expuestas en informes de
entidades internacionales y organismos de control. De esta manera se logra vislumbrar la
vulnerabilidad estructural de los jévenes y la privacién de la libertad como una manifestacion
particular de esta vulnerabilidad que se manifiesta en la selectividad del sistema penal y en

la devaluacién de los derechos/necesidades humanas de los jovenes.

25Fundamentalmente a partir de la entrada en vigencia del actual cddigo de infancia y
adolescencia (Ley 1098 de 2006) en el afio 2007 y hasta la actualidad. No obstante, para el desarrollo
de algunas categorias se reconstruyen discursos y hormas desde el siglo XIX.
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Vulnerabilidad y derechos humanos en el contexto de privacion de libertad juvenil
son entonces los ejes transversales de la investigacién con el proposito de conocer el
estado real de vulneracion de los derechos humanos al interior de las prisiones juveniles,

como se muestra en el siguiente diagrama:

llustracién 11. Sistema categorial

SISTEMA CATEGORIAL
“Juweniud y privacion de la libertad &n Colombia: Entre [a

devaluacion de los Derechos Humanos ¥ la vulnerabilidad"

SOVENES

Carcellegal
il o e
- Carcel real
garantia

Wl abidiclad

Dwrealusciin
EiDh

Blalag it proops

1.8  Conclusién de este capitulo.

Los anteriores referentes, no son mas que el esfuerzo por presentar los lentes bajo
los cuales se encuentra inmersa esta investigacion, su perspectiva situada y la necesidad
de tener como punto de partida para la comprension de la cuestion penal juvenil, los andlisis
contemporaneos de la estructura social, que nos llevan a abordar el objeto de estudio a
partir del cuestionamiento delos procesos de criminalizacion desde las instancias del

sistema, tal como lo sostenia (Baratta, 2004).
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Este enfoque que ademas proviene de una tradicion ilustrada y preocupada por la
limitacion al poder (Carrara, 1996), cuya «caja de herramientas» transdisciplinar, su
naturaleza eminentemente «politica» y su atenta distincion entre los planos axioldgicos y
descriptivos, es lo que se ha denominado una Sociologia del control penal (Bergalli & Rivera
Beiras, 2008, pag. 148) (Bergalli, 1989, pags. XXI-XXII).
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CAPITULO Il. PRESUPUESTOS DE LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

2.1 La infancia como categoria social

Si hoy existe una categoria que reviste vital importancia en la estructura de las
sociedades modernas, es la categoria de la infancia; a partir de ella que se erigen otras
categorias imprescindibles en las sociedades modernas como por ejemplo la familia y la
escuela. La relevancia de la cuestion infantil a partir del siglo XX se hace manifiesta en las
robustas agendas que se han construido por parte de los Estados, en procura del

reconocimiento y garantia de sus derechos.

Es asi como a escala global, desde el mismo momento que nace la Organizacion
de las Naciones Unidas en el aflo 1945, el bienestar de los nifilos ha sido uno de sus temas
centrales?®; muestra de ello fue la creacién del Fondo Internacional de Emergencia de las
Naciones Unidas para la Infancia en el afio 1946, que dio lugar a la creacion de la UNICEF,
que se convertiria en un érgano permanente de la ONU en el afio 1953 y desde entonces
ha sido el eje que transversaliza los asuntos de la nifiez y juventud en el sistema de

Naciones Unidas.

Sin embargo, tal protagonismo de la infancia no ha sido perenne, en tanto el «nifio»
como sujeto social constituye una creacidén reciente, que emerge en las sociedades
modernas después de la revolucién industrial (Ariés, 1987) (Pachdn Iglesias, 1998). No es
que no existiese antes el tema de la «infancia», siempre ha estado presente en cada
sociedad por antigua o moderna que fuese; pero dicho tema estaba siempre subordinado
a cualquier otra cosa futura: el nifio era el futuro ciudadano, el futuro guerrero, el futuro
padre (Resta, 2007).

Bajo esta perspectiva, resulta relevante identificar y comprender, a partir de cuando
y en qué contexto la categoria que hoy identificamos como nifio, adolescente o joven cobra
relevancia social. De acuerdo con (Rivera, 2007, pag. 154) “el mundo antiguo, la Edad

Media e, incluso hasta los albores de la Modernidad (a finales del siglo XVIIl), no conocié

26E| siglo XX es testigo de dos guerras mundiales en las que la infancia se vera afectada:
miles de nifios y nifias se vieron de pronto sin familia y sin lugar. La proteccién internacional de la
infancia y de la juventud se constituye como objetivo no s6lo humanitario sino también juridico
(Sanchez Moro, 1994).
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la categoria social de la minoridad”, ya que a un nifio rapidamente se le exigia su
incorporacion a la dinamica laboral propia de su entorno de acuerdo con sus capacidades,
lo que hacia de su etapa «infantil» en el seno del cuidado familiar un periodo sumamente

breve.

En el mismo sentido, (Pancera, 1993) destaca como el nifio no ha constituido
siempre el centro de la vida familiar, sobre todo en la época preindustrial en paises como
Francia e Inglaterra donde el tirocinio y el noviciado formaban parte del curriculum de la
infancia urbana y en esa medida, a falta de instituciones escolares, el mundo del trabajo
comportaba una mayor importancia en el ambito de socializacion?’ de los jovenes. A partir
de este proceso de socializacion, el joven transitaba de una etapa “prelaboral” al pleno

ingreso a un arte u oficio.

Es decir, la infancia apenas si se trataba de un espacio de transito entre la
dependencia familiar y la etapa laboral o productiva del nifio. Asi podria relatarse ese
transito en el contexto europeo, durante los siglos XVIl'y XVIII:

Alrededor de los 6-7 afios, entonces, los nifios eran enviados a servir en una
tienda, al taller de un artesano o con un mercader, con la perspectiva de
convertirse en aprendices en torno a los 8-12 afios. A veces, el trabajo
regular comenzaba incluso antes; de hecho, no son raros los casos de
deshollinadores de 4-5 afios a los cuales se les encomendaba semejante
tarea por ser lo suficientemente pequefios como para trepar por ciertas
chimeneas particularmente estrechas. Pero aquello que quiero resaltar aqui
es como los nifios eran socializados para la experiencia del trabajo desde la
infancia. Ellos vivian y crecian en un ambiente que, si no era el del taller
domeéstico, era el del taller artesano o, en todo caso, el de los llamados
“trabajadores pobres”; en tal ambiente entraban en contacto con familiares o
con otros individuos que, en la misma medida, constituian modelos de
comportamiento con relacion al trabajo. Relativamente pronto aprendian a
conocer ciertos procesos productivos, a observar las operaciones y las
actividades relativas a los diferentes oficios y a manejar ciertas herramientas;
oian hablar de los problemas del trabajo en casa y fuera de ella, conocian
con anterioridad el maestro con el cual trabajarian y sus empleados. De la
misma forma, eran colocados tempranamente, apenas posible y necesario,

27Con el término socializacién el autor, siguiendo a Habermas, quiere hacer referencia al
proceso que tiende a permitir la integracion social del individuo a un sistema de roles, es decir, a la
aprehension de valores y modelos comportamentales que permiten hacer parte de un sistema.
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a servir en una familia ajena. Por otra parte, es este un fenébmeno que, tal

como hemos visto, atafie a la mayoria de los nifios de los trabajadores

pobres de la época en los paises occidentales. (Pancera, 1993, pags. 22-23)

De esta manera, si bien cada una de las actividades laborales tenian su regulacién,
en cuanto a la edad minima permitida para su realizacion, de acuerdo con (Pancera, 1993)
no se trataba de una garantia para proteger a los nifios, sino para asegurar un nivel de
productividad de acuerdo con su capacidad de trabajo. En otras palabras, al ser
considerado el nifio como un instrumento de transacciones comerciales, nos encontramos
ante un acto consiente de marginalizacion y utilizacion de la infancia realizado por y en favor

de los adultos.

Existe entonces un mayoritario consenso en la doctrina en ubicar el surgimiento de
la infancia como categoria social en el trascurso del siglo XVIII, asi por ejemplo (Ravetllat
Ballesté, 2006, pag. 52) coincide en que la infancia como categoria psicosocial se consolida
a mediados del siglo XVIII, “cuando se logra establecer una relacion de causalidad entre la
posibilidad de supervivencia del nifio y los cuidados que se le prodigan”; (Cots i Moner,
1979) aflade que este cambio de actitud con respecto a la infancia se cristalizé con la obra
de Rousseau -Emile- publicada en 1762; (Renau, 1994) por su parte resalta que este
reconocimiento de la infancia estd4 intimamente ligado a la instauracion de la familia
moderna, y finalmente (Ariés, 1987) sostiene que este cambio de paradigma en la
comprension de la infancia se apoy6 en un gran cambio social, esto es, la separacién de la

vida privada, de la vida publica.

Ahora bien, este protagonismo social del joven viene acompafado del nacimiento
de la sociedad industrial, a partir de la cual el entramado entre libertades y disciplina van a
dar lugar al denominado “gran encierro” (Foucault, 1978) (Melossi & Pavarini, 1980)
(Rusche & Kirchheimer, 1984), que sienta sus bases en una serie de acontecimientos

sociales, politicos, econdmicos y culturales que van a propiciar esta transformacion.

En el especifico &mbito de la infancia fueron las instituciones escolar y familiar las

protagonistas de esta transformacion, tal como lo sefala (Ariés, 1987):
La escuela encerr6 a una infancia antafio libre en un régimen disciplinario cada vez

mas estricto, lo que condujo en los siglos XVl y XIX a la reclusion total del internado.
La solicitud de la familia, de la Iglesia, de los moralistas y de los administradores
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privé al nifio de la libertad de que gozaba entre los adultos. Esta solicitud les infligié

el latigo, la prision, las correcciones reservadas a los condenados de infima

condicién.(pag. 542)

Este convulso contexto va a ser resumido por (Rivera, 2007, pag. 156), asi:
Importantes flujos migratorios que dieron pie a verdaderas «explosiones demograficas»,
generando en consecuencia crisis y sobrepoblacion en las urbes; grandes cantidades de
jévenes incorporandose a las nacientes fabricas en los albores de la sociedad industrial;
cambio del estatuto sagrado que tenia la vagancia y la ociosidad en la edad media para ser
consideradas como verdaderas “lacras sociales” que habia que controlar y combatir;
surgimiento de un nuevo dogma el «culto al trabajo»; nacimiento de una serie de
instituciones totales: asilos, hospicios de pobreza (Espafia), fabricas, «bridwell» (Britanico),
las «casas di lavoro» (ltalia), los «spin-huis» y «rasp-huis» (Paises Bajos), los hospitales

generales (Francia), los orfanatos, los manicomios, las penitenciarias, los reformatorios.

Es a partir de estas transformaciones sociales en este contexto histdrico que surge
la concepcién del nifio como sujeto de proteccidn y consecuentemente comenzara a
separarse el mundo de la infancia del mundo adulto, pero también a definir a los primeros
a partir de estos?®; aunque aun faltaria un largo camino por recorrer hasta lograr el
reconocimiento juridico internacional de unos derechos especificos para la infancia y para
gue los nifios y jévenes sean «tomados en serio». Es con la aprobacién de la CDN en el

afio 1989, que se empieza a abonar el terreno de este enrevesado camino.

Ahora bien, haciendo referencia al contexto latinoamericano del siglo XX (Garcia
Méndez, 2019) describe la identidad de la infancia a partir de lo que va a denominar
“cuestiones emblematicas”®, para sefialar que en la década de los ochenta la infancia se
percibia desde la cuestion de los nifios de la calle; mientras que para los noventa fue el

trabajo infantil el tema emblematico; Una vez entrado el siglo XXI, se instala con fuerza y

28Autores como Ravetllat Ballesté (2006) o Casas (1998), destacan como se construia una
vieja concepcién de los nifios como los aun-no — aln-no adultos, adn-no responsables, aiun-no
capaces, aun-no con los mismos derechos, aun-no dignos de ser escuchados- frente a la categoria
de los adultos representada por la idea de los ya-si.

2%Por embleméatico Garcia Méndez entiende aquellos temas que en una determinada
coyuntura poseen la capacidad de sintetizar la percepcion general sobre la totalidad de la cuestion.
En este caso, sobre las condiciones juridicas y material de la infancia.
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en todos los paises de la regién la cuestion del adolescente infractor como cuestion
emblemética de la infancia hasta nuestros dias. (pags. 32-33)

Si bien en el siglo XXI y a mas de 30 afios de entrada en vigor de la CDN nadie
podria desde la perspectiva de los Derechos Humanos, separar a los nifios de su condicion
de sujetos de derechos, su transito hacia la consolidacion de una democracia y ciudadania
plena ha estado, a diferencia de otros grupos sociales, limitado por la hegemonia del mundo
adulto, puesto que si observamos las relaciones sociales desde el paradigma del «poder
de la definicion», es evidente que son los adultos quienes definen-protegen-vulneran-

castigan a la otra parte de la relacion (Rivera, 2007, pag. 152).

Semejante relacién, ciertamente asimétrica y desigual, ha sido entendida por
(Baratta, 2004) a partir de las siguientes asimetrias o anomalias, que él considera han
impedido el camino hacia la democracia — y por ende hacia el ejercicio pleno de sus
derechos - por parte de los nifios con respecto otros colectivos sociales, a saber:

- En primer lugar, la exclusion de los nifios del pacto social y en consecuencia su
imposibilidad de ejercer plenamente sus derechos de ciudadania (p. 40).

- Lalucha de los nifios por su derecho a la igualdad esta desvinculada de la lucha
por el reconocimiento de su diferencia. (p.40)

- La lucha por los derechos de los nifios, a diferencia de la de otros grupos de
excluidos, no ha sido una lucha propia, sino que ha quedado dependiente del
discurso y del actuar de los adultos. (p. 41)

Por todo ello Baratta concluye que, en la lucha por los derechos de los nifios, éstos
no han sido protagonistas sino destinatarios de esos derechos, en tanto “no se han vuelto
un sujeto colectivo, un movimiento publico, no han creado un discurso sobre sus
necesidades redefinidas como derechos”; asi paraddjicamente esta lucha por la
emancipacion y la justicia ha estado dirigida por quienes serian sus antagonistas, esto es,

los adultos (p. 42).

(Garcia Méndez, 2007, pag. 124) al referirse a las formas de participacion juvenil o
lo que él denomina, “las formas de mediacién por parte de los adultos”, advierte que lo
realmente tipico de la mediacion, en el caso de los diversos tipos de movimientos por la
infancia, se deja sintetizar en dos puntos centrales: a) la mediacion se realiza practicamente
en forma exclusiva por una categoria social diversa (los adultos) a la categoria social

representada, y b) los riesgos de manipulacion, sobre todo tratandose de nifios de corta
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edad, son, de hecho, enormes. Por lo que distingue entre formas legitimas e ilegitimas de
mediacion por parte de los adultos.*°

De esta manera pone en evidencia la necesidad de involucrar a los jévenes en las
discusiones sobre sus cuestiones, esto es, promover y reconocer su autonomia, y asi
reconfigurar el vinculo entre politica (democracia) e infancia, que se ha desarrollado hasta

nuestros dias de una manera asimétrica.

Si bien con la CDN y su consideracion del joven como sujeto de derechos, se cambia
es la condicion socio-juridica de la infancia, resulta evidente que aln en nuestros tiempos
la condicion del nifio como sujeto social ha sido devaluada, al punto de ser considerado
como un sujeto de categoria menor dada su incapacidad y dependencia del mundo adulto,
lo que se traduce en un contexto de vulnerabilizacién del joven, caracterizado por la
ausencia de proteccién, segregacion y discriminacion, en suma, de negacion de su

autonomia.

2.2 El control penal juvenil

Una vez sentadas las bases para la comprension del joven como un producto
cultural e historico, por lo que seria mas preciso hablar de «nifieces, infancias o juventudes»
como bien lo describen autores como (Vasquez, Ospina-Alvarado, & Dominguez, 2018) y
(Llobet, 2013), se explora en este apartado como surge un control penal especifico o
diferenciado para la infancia, esto es, ¢Cuando, como y por qué nacio un tipo de control

penal de/para los jovenes separado del que era propio para los adultos?

Al igual que el protagonismo en la vida social del nifio, considerada de manera
independiente del mundo adulto, solo puede advertirse hasta los albores de la modernidad,
en el ambito del control social y especialmente del juridico penal también se reflej6 un
tratamiento frecuentemente equivalente entre adultos y nifios, tanto en el ambito penal y

procesal penal como en el de la ejecucién, durante la antigliedad y la edad media. Por lo

%0En una mediacion legitima, los adultos hablan como adultos y los nifios como nifios,
procurando interpelar a todos los nifios, sin olvidar la complejidad que encierra su condicién de
categoria universal y al mismo tiempo heterogénea. Una mediacion legitima procura descubrir la
heterogeneidad de las voces del nifio y el adolescente comun.
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tanto, es en el mismo contexto de transformacién politica y cultural donde surgen

particulares formas de control de la infancia.

Tres ejemplos europeos pueden darnos luces acerca de lo que se acaba de

plantear:

En primer lugar, como lo sefala (Pancera, 1993, pags. 95-96), en Inglaterra los
vagabundos y los desocupados sin distincién etaria eran considerados culpables de su
propia situacién y, por tanto, susceptibles de ser perseguidos, con fundamento en un
Decreto promulgado en el afio 1647 que castigaba el vagabundeo como elemento
fomentador de desorden; casi un siglo después se promulga el «Vagrant Act- 1744» que
aumento la dureza de las sanciones sin hacer demasiada distincion en las sentencias entre

condenados adultos y nifios.

Entre las respuestas para afrontar el problema del vagabundeo, de acuerdo con este
mismo autor, en el siglo XVII se multiplican las iniciativas para ir mas alla del
encarcelamiento y en esa medida la reclusion en instituciones donde se obligaba a los
«0Ciosos» a trabajar, registré una notable aceptacion. De esta manera, para el afio 1624 ya
existian las llamadas «working houses», aunque fue a partir de 1670 con un Acto de Carlos

[l que se instituyeron oficialmente las denominadas «workhouses».

Estas instituciones de control no sélo fueron particulares por su predileccién por los
jévenes, sino ademas por su ambigua naturaleza tutelar-retributiva, en tanto su principal
cometido era recoger los nifios para ensefiarles un oficio y encauzar sus habitos conforme

a las normas.

Pancera (1993) sefiala como su popularidad exigi6 su transformacion vy
reordenacion a través del «Worhouses Act» del afio 1722 y el siguiente «Poor Relief Act»
de 1723, sobre la base del modelo de Bristol,3! previendo una nueva y mas racional

articulacion en tres instituciones principales con finalidades y reglamentos diferentes:

31Se refiere a la workhouse de la Bristol Corporation for the Poor, que dio lugar a notables
iniciativas por la influencia que tenia sobre diversas parroquias, teniendo a su disposicion mayores
recursos econémicos para las obras de caridad.
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La workhouse por excelencia, para los pobres de sana constitucion fisica que no
“lograban” encontrar trabajo; la poorhouse o almhouse (hospicio de caridad)
destinada a aquellos que se encontrasen incapacitados para la actividad laboral
como por ejemplo nifios, invalidos, enfermos y ancianos y la house of correction
destinadas a acoger mendigos, trotamundos, vagabundos, etc. Se introducia
formalmente, pues, una distincién entre pobres “auténticos” que no “lograban”
encontrar trabajo y pobres “culpables” de la propia condicién que debian ser
“corregidos” con la pena de reclusion en una institucion especial. En realidad, no
siempre se introdujeron estas distinciones y en muchas localidades habia solo
workhouses o poorhouses en las que eran internados todos los pobres, de todo tipo,
y en donde habia una gran cantidad de jovenes y nifios.

En el afio de 1782, a través del famoso Gilber’s Act, se pretendia evitar que
los nifios internados en hospicios para pobres adoptaran vicios peores en contacto
con miserables y delincuentes y, por eso, se disponia de la habilitacion de
workhouses especiales para nifios, ancianos y enfermos en los cuales la severidad
de las condiciones de vida interna no fuera tan acusada. Ademas, se consideraba
necesaria la asistencia de los nifios a las industrial schools para que recibieran una
formacion. (...) Aun después de dichas disposiciones, las condiciones generales de
vida de la infancia entre los estratos mas pobres de la poblacién inglesa
permanecieron en un estado de abandono y de degradacion muy grave. (Pancera,
1993, pags. 98-99)

Ya se advertia entonces, a pesar de las pretensiones educativas y piadosas
declaradas por estas instituciones de control de la infancia en Inglaterra, un enorme grado
de selectividad hacia la poblacion infantil pobre y excluida, que sin embargo era recluida en
lamentables condiciones antihigiénicas e insalubres caracterizadas por el hacinamiento y

la promiscuidad.

(Koestler , 2011), también destaca la legislacion criminal de Inglaterra previa al siglo
XIX, que cataloga como «codigo sangriento», donde la justicia penal impuso en multiples
ocasiones la pena de muerte para los delitos cometidos por nifios mayores de 7 afios y

menores de 14, cuando quedara demostrado que habian actuado con “perversidad”.

En segundo lugar, también en Francia la legislacion para el control de los
vagabundos, nifilos o adultos era muy severa, y la ociosidad se consideré un vicio que
requeria una respuesta punitiva para ser eliminado y a su vez corregir la conducta moral

del infractor, tal como lo relata (Pancera, 1993):
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La declaracion real del afio 1764 establecia que los mendigos y los vagabundos
sospechosos de haber realizado actos criminales o considerados peligrosos, fueron
marcados a fuego para distinguirlos de los “comunes”. Los hombres entre los
dieciséis y los setenta afios de edad debian ser enviados a las galeras durante tres
afios en ocasion de la primera condena o durante nueve si se trataba de
reincidentes, mientras que para los menores de dieciséis afios, los mayores de
setenta y las mujeres se preveia el mismo periodo de pena en un hospital. Tres afios
mas tarde, en el aflo 1767, se crearon unos dépots de mendicité alternativos al
hospital para los jovenes condenados en los cuales los vagabundos serian
empleados en trabajos forzados. De todas formas, y con una cierta frecuencia, los
jovenes continuaban siendo enviados a los hospitales o a las carceles, donde podia
estar instalado un atelier para tenerles ocupados en actividades productivas. Al
trabajo se le consideraba el antidoto para sus vicios y, por tanto, era empleado no
solo como medio de regeneracion sino también como medio con el que castigar a
quien habia pecado. (pags. 101-102)

En tercer lugar, tenemos el caso de Espafa relatado por autores como (Ortega,
2018) y (Lenis Sanin, 2014), que concuerdan en que fueron las iniciativas privadas, de
ordenes religiosas y particulares con poder econémico, quienes inicialmente se ocuparon
de los menores delincuentes, abandonados, y desamparados ante la dejacion de las
instituciones oficiales. Estas organizaciones que tuvieron como referentes a «El padre de
Huérfanos» y «Los Toribios de Sevilla», encontraban su motivacién en sentimientos

religiosos, caritativos y humanitarios®?:

En 1337, Pedro IV de Aragdn establecié en Valencia, bajo el nombre «Padre de
Huérfanos», una institucion que podemos decir fue la primera de estas iniciativas,
considerandola como el primer tribunal creado en Espafia para juzgar a los menores.
Esta instituciéon se cred a su vez, para solucionar la grave situacion en la que se
encontraban numerosos menores huérfanos y abandonados que deambulaban por
la ciudad sin apenas medios de subsistencia, sin trabajo o formacién alguna y que
cometian robos y hurtos para poder subsistir. El objetivo de esta institucion era la
resocializacién de los menores a través de la reeducacion en valores sociales y
costumbres saludables, asi como que pudieran disponer de curadores que tuviesen
un especial cuidado con ellos.

La segunda de las instituciones pioneras fue «Los Toribios de Sevilla». Esta
institucion se cre6 en la ciudad de Sevilla en el afio 1725 por el Terciario
Franciscano, Toribio de Velasco. Los Toribios de Sevilla tenian encomendadas

827 propdsito, ver: (Salinas Quijada, 1954) El padre de Huérfanos de Navarra; (Baca, 2017)
Los Toribios de Sevilla y (Marti Ostos, 1994) Jurisdiccién de menores.
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principalmente dos funciones, la de Tribunal Tutelar y la de escuela de reforma. Su

finalidad principal consistia en ocuparse de la regeneracién de jovenes infractores

prescindiendo de cualquier tipo de castigo y sustentada en una ideologia correctiva

y protectora. Como nota curiosa, la estancia en la casa era ilimitada, prolongandose

hasta la total reforma del menor y la finalizacién del periodo de aprendizaje del oficio.

(Ortega, 2018, pags. 73-74)

De acuerdo con (Lenis Sanin, 2014) y (Marti Ostos, 1994), aun cuando en materia
legislativa el tratamiento penal diferenciado a los menores en Espafia s6lo se remonta al
siglo XIX, tanto la institucién del Padre de Huérfanos como Los Toribios de Sevilla, asi como
otras tantas creadas para la época ejercian un verdadero control social y moral a partir de

una doble funcion, esto es, la protectora y la represiva.

No fue diferente la manera cémo surge el control penal de la infancia en otras
latitudes como en Estados Unidos®3, donde de acuerdo con (Cadalso, 1913, pag. 13) se
confundian sentimientos de caridad y de justicia en sus primeras instituciones de la época
Colonial y las que surgieron en las primeras legislaciones de los Estados que componen la
unién a partir del siglo XVII, esto es, establecimientos con un doble caracter benéfico y

penitenciario.

Ahora bien, en el contexto latinoamericano, (Garcia Méndez, 1994) sefiala como el
origen del tratamiento juridico diferenciado de la infancia, es de naturaleza estrictamente
penal, y se remonta a las primeras décadas del siglo XX, cuando las “deplorables
condiciones de encerramiento, y la promiscuidad entre menores y adultos, generaron en
todo el continente, una fuerte indignacién moral que se tradujo en un vasto movimiento de
reformas” (pag. 17), de esta manera se instauraria en la regién entre 1919 y 1939 un marco
legislativo juvenil para la intervencién estatal ilimitada de aquellos menores material o
moralmente abandonados, legitimados en la proteccién de una infancia supuestamente

abandonada y supuestamente delincuente®.

%3Para una mas amplia referencia al control de la infancia en Estados Unidos, ver: (Cadalso,
Instituciones Penitenciarias en los Estados Unidos , 1913)

34Con este término el autor hace referencia a la violacién de todos los principios juridicos
basicos del derecho liberal, o lo que denomina el “no derecho de menores latinoamericano”.
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En suma, las experiencias relatadas en cuanto al surgimiento de un control penal
de la infancia, independientemente de la denominacion que en cada contexto fue
adquiriendo, cuenta con un punto comun y es su fundamento inicialmente protector que
paulatinamente transita hacia la crudeza propia del control penal. De esta manera surge
evidente el elemento estructural que ha estado presente en el control penal juvenil desde
sus albores hasta la actualidad, esto es su indeterminaciébn en cuanto a sus fines
sancionadores, protectores o rehabilitadores, o en palabras de (Rivera, 2007): “la ambigua
naturaleza de una intervencion nacida entre pretensiones tutelares y realidades

punitivas”(pag. 154).
2.3 El surgimiento de los tribunales juveniles

Segun relata (Cadalso, 1913) en su gran obra sobre las instituciones penitenciarias
en Estados Unidos, el mismo pensamiento que en este pais dio origen a la creacién de
establecimientos especiales para educar a los menores delincuentes, viciosos y
abandonados, motivo también la creacion de Tribunales especiales para su juzgamiento,
puesto que seria a través del activismo de mujeres congregadas en organizaciones
sociales®, que en 1898 protestaban por “la deplorable situacion de los menores que se
hallaban mezclados en las prisiones y confundidos con los adultos”, que se logro la
aprobacién de una ley que posibilité el funcionamiento del primer Tribunal para jovenes en

el afio 1899 en la ciudad de Chicago.

Esta iniciativa que rapidamente se fue extendiendo no sélo en los diferentes estados
de Estados Unidos, sino ademas en Europa y América Latina durante el siglo XX, fue el
antecedente de los que hoy denominamos la justicia penal especial en materia de infancia.
Su amplia difusion se debe especialmente a los debates que se presentaron en el Congreso
Penitenciario Internacional de Washington de 1910 y el Primer Congreso Internacional de

Tribunales de Menores realizado en Paris en 19113, como veremos mas adelante.

35Especialmente el Comité de constitucion del Tribunal para jovenes, la Sociedad hebrea de
Caridad y la Conferencia de caridad y correccion del Estado de lllinois.

36Para ver las cuestiones y debates de este congreso consultar (Garcia Méndez, 1994)
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Las caracteristicas esenciales de estos tribunales en su origen se pueden resumir

siguiendo a(Cadalso, 1913, pag. 249y ss.) y (Cuello Calén, 1934, p4g. 108 y ss.), asi:

Aungue se denominan generalmente tribunales o juzgados, su naturaleza es
eminentemente protectora y social, de esta manera suelen apartarse de las formas juridicas
y en su lugar aplicar procedimientos inspirados en una légica paternal que combina la
justicia con el amor, en procura de la correccion del culpable y el amparo de los
abandonados fisica 0 moralmente. En este espiritu y en estos principios se inspiro la ley
que establecié el de Chicago, preceptuando que: «... el cuidado, custodia y disciplina de un
menor, seran, dentro de lo posible, los mismos que debiera recibir de sus
padres...»(Cadalso, 1913, pag. 249).

Al analizar la organizacién, funcionamiento y finalidad de los Tribunales de menores,
(Cuello Calon, 1934, pag. 108) los clasifico en dos grupos: (i) los inspirados exclusivamente
en un sentido tutelar y reformador, que aspiran Unicamente a la educacién de los menores
delincuentes y amparo de los moralmente abandonados v, (ii) Los que despliegan acciones
educativas sobre los menores que se hallan en la infancia y la adolescencia; mientras que
para los jévenes o que se hallan en la adolescencia tardia, desarrollan una accion represiva,
imponiendo verdaderas penas, aun cuando el fin educativo y correccional siga siendo su
finalidad, de una manera analoga a los tribunales ordinarios. A partir de esta clasificacion
advierte que: “esta dualidad de espiritu, tutelar y protector para unos, marcadamente
represivo para otros, constituye una realizacién incompleta de la idea inspiradora del

Tribunal de menores” (pag. 110)

Ahora bien, teniendo en cuenta la naturaleza tutelar de estos tribunales, sus
facultades se habilitaron no sélo para emitir un juicio frente a un hecho, sino ademas para
intervenir en aquellas familias donde los nifios requieran proteccién con la posibilidad de
emitir castigos extensibles a padres, cuidadores y todo aguel que hubiese intervenido en la

comision de la conducta punible o permitido el abandono del menor.

El mismo caracter educativo posibilité sin mayores cuestionamientos que aquellos
tribunales realizaran tanto funciones de investigacion, juzgamiento y vigilancia de la
ejecucion de sus decisiones, alterando las garantias mas basicas de un esquema

acusatorio, de esta manera “el sistema de las leyes procesales modernas, que basado en
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la separacion entre la instruccion y el juicio, impone la dualidad de magistraturas, aqui no
tiene razén de ser; no hay en esta esfera peligro de lesién de derechos individuales, puesto

que no se trata de realizar una funcion represiva” (Cuello Calén, 1934, pag. 126).

En cuanto a los procesos mediante los cuales podria actuar el tribunal de menores,
se trataba de procedimientos sencillos y familiares donde no habia citaciones formales,
publicidad, querella o denuncia y tampoco fiscal ni interrogatorios, en cambio se creé la
figura del visitador o «probation officer» para velar por los intereses del menor y procurar
gue la ley y las resoluciones del juez se cumplan.

Un aspecto importante para el funcionamiento de los tribunales de menores que
inspiraron su creacién en Estados Unidos, fue el relativo a las aptitudes de los jueces y su
personal, en tanto se privilegié su sentido moral y conocimientos sociales, psicolégicos o
médicos en el tratamiento de los jévenes por encima de su instruccion juridica, en tanto el
fin de su actuacidon no estaba enfocado en castigar criminales sino en readaptar a los

culpables y proteger a los desvalidos a través de la educacion, por ello en la seleccién de

“

los jueces reconocia (Cadalso, 1913, pag. 253) se debe apelar “a las aptitudes vy

circunstancias personales de los elegidos y procurar que sean hombres de evidente

vocacion y que consideren sus funciones como el ejercicio de un verdadero sacerdocio”.

Por otro lado, si bien el hito que representa el origen de los tribunales de menores que hoy
conocemos se ubica en el de Chicago de 1899, sus antecedentes deben buscarse en el
Chancery Court o Tribunal de equidad del antiguo Derecho inglés, pues de acuerdo con
(Cuello Calon, 1934):

Es muy antigua la doctrina de la common law segun la cual el Estado o su agente,
el Tribunal, es el dltimo de los parientes del nifio necesitado de proteccién. Proviene
de la época feudal, cuando la corona, mediante la inquisitio post mortem, asumio la
inspeccion de los bienes de los menores para realizar los que habian de ser
entregados al sefior feudal. A este sistema sucedi6 el Court of wards and liveries,
de la época de Enrique VIII, tribunal que ejercitd tal jurisdiccion hasta 1660.
Transcurrida la época feudal, los deberes del sefior, respecto de sus subditos,
pasaron al rey, y la jurisdiccion de esta Court fue transferida al Court of Chancery,
mediante el cual, el rey, como parents patriae, asumio, por conducto de su canciller,
la proteccion, no solo de los nifios poseedores de bienes, sino de todos los menores
de su reino. Esta doctrina de la common law, mantenida de modo permanente por
la Court of Chancery, al ejercitar su jurisdiccion de equidad desde los comienzos de
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la historia legal inglesa, lleg6 a formar parte del sistema de gobierno y de la

jurisprudencia de Inglaterra. (pag. 107)

En esta tradicion vemos como se empez6 a transitar por la idea de la tutela y un
tratamiento no exclusivamente represivo frente a la infancia desamparada, aunque desde

una perspectiva netamente patrimonial.

En este orden de ideas, tanto en la esencia de la Chancery Court como en la doctrina
de la common Law, en donde la corona es parens patriae, estaria el origen remoto de los
actuales Tribunales de menores en su funcidén de proteccibn y amparo a los nifios
desvalidos y moralmente abandonados; entre tanto, el origen del tratamiento para los nifios
delincuentes estaria en la misma common Law, que siempre declaré6 exentos de
responsabilidad a los menores, por ausencia de mens rea. Aunque si estas son las razones
historicas del tratamiento diferencial del menor delincuente, su justificacion légica debera
buscarse en el eterno fracaso de los Tribunales comunes para la prevencion de la

delincuencia juvenil (Herbert H., 1927, pag. 4) y (Cuello Calén, 1934, pag. 107).

Cuando se constituye el Tribunal de menores de Chicago en 1899, el espiritu tutelar
y reformador que bajo estos antecedentes soélo inspiraba el tratamiento de los nifios
abandonados, se hizo extensivo a los menores delincuentes, como un mecanismo de

proteccion frente a su tratamiento indiscriminado por parte de la justicia ordinaria.

Otros precedentes inmediatos al Tribunal de menores de Chicago se pueden
rastrear en leyes e instituciones que tuvieron también por objeto mejorar la situacién penal
de los jovenes delincuentes asi: (i) En Inglaterra con el Juvenile Offender’s Act de 1847 y
el Summary Jurisdiction Act de 1879, leyes que dispusieron que los menores de 14y 16
afios fueran juzgados por Tribunales de jurisdiccion sumaria; (i) En Suiza mediante una
disposicion de 1862 se ordenaba la limitacion de la publicidad del juicio contra los menores;
(iii) En Australia a través de una orden ministerial de 1889, legalizada por la State Children
Act de 1895, que estableci6 la especializacion de locales para los juicios de los menores de
18 afios y organiz6 para estos el sistema de prueba (probation); (iv) En Canada donde
desde 1894 se autoriz6 a los jueces para que, en ciertos casos celebraran en su propio

despacho los juicios de los menores (Cuello Caldn, 1934, pags. 107-108).
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2.4 Evolucidon del control penal juvenil en Colombia

Durante las primeras décadas del siglo XIX se consolidan los procesos de
independencia de los actuales Estados hispanoamericanos, sin embargo, ello no implico
una emancipacion legislativa inmediata y por el contrario, como lo destacan (De la Rua,
1982) (Quintano Ripollés, 1953) y (Jimenez de Aslia & Carsi Zacarés, 1946), la codificacion
penal colonial — asi como la mayoria de normas — continuaron aplicAndose en las nacientes

republicas durante varios afios.

Ahora bien, aunque las mas recientes codificaciones en materia penal han
mantenido una fuerte influencia ideolégica de legislaciones europeas, es importante
destacar que incluso antes de la época colonial, en los territorios de la regién existio toda
una tradiciéon punitivo-racional en las civilizaciones precolombinas que respondia a sus

propias pautas culturales (De la Rua, 1982).

A pesar de lo anterior, y teniendo en cuenta la dificultad de acceder a fuentes
directas, en tanto de los 5.749 documentos del archivo histérico nacional de Bogota que
contienen causas criminales de la época de la colonia, sélo uno hace referencia en forma
directa a menores (Mufioz Gémez & Pérez Pinz6n, 1990), el punto de partida para el analisis
gue aqui se propone sera el periodo republicano y los procesos de codificacién propios del
Estado Colombiano o Nueva Granada, que en el ambito juridico penal sienta sus bases en
el codigo penal de 1837, pues a partir de alli empieza toda una construccion juridica para

el control penal en general y de los jévenes en particular.

Cédigo Penal colombiano de 1837

Se trata de la primera codificacion penal que se expidio en la historia legislativa de
la Republica de Colombia, una vez lograda su independencia (Bernate Ochoa & Sintura
Varela, 2019), bajo el amparo de la Constituciéon Politica de 1832%, que ya habia trazado
un programa politico criminal que reconocia el principio de legalidad (art. 191), la prohibicion

de transmitir las penas a familiares (art. 189), la prohibicién de incomunicar a los presos sin

87Antes de esta se habian promulgado dos constituciones en la naciente republica: (i) La
Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1821, conocida como la Constituciéon de
Cucuta— que incluia el antiguo Virreinato de Nueva Granada y de la Capitania General de Venezuela,
y (ii) La Constitucion Politica de Colombia de 1830, posterior a la secesion de la Gran Colombia.
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orden judicial (art. 187), la prohibicién de reducir a prision a los ciudadanos a lugares que
no estén publica y legalmente reconocidos como cérceles (art.190), y la prohibicion de
confiscacién como pena (art. 192).

Esta codificacion penal incluyd penas corporales como la muerte, los trabajos
forzados, la reclusion, el presidio, la prision, confinamiento, entre otras (art. 19); penas no
corporales como la declaracion de infamia, el arresto, la multa, entre otras (art. 20) y conto
una notable influencia de la escuela Clasica Italiana, evidente desde la definicién de delito
como la voluntaria y maliciosa violacion de la ley, por la cual se incurre en alguna pena (art.
1).

Ahora bien, respecto al control de los jovenes este cddigo penal establecié una edad
minima de responsabilidad penal a partir de los siete (7) afios; de esta manera los menores
de esta edad eran excusables y por lo tanto no estarian sujetos a pena alguna (art. 106). El
fundamento de la exclusion de la responsabilidad residia en la falta de capacidad para
comprender y obrar libremente; por eso se ubicaba a los menores de siete (7) afios en la
misma categoria de los locos, dementes, privados de la razén y/o personas puestas en
incapacidad de resistir.

Con respecto a los mayores de siete (7) aflos que incurrieran en algun delito, se
establecié que en ningun caso se impondria pena para el menor de diez afios y medio;
solamente se prevendria a los padres, abuelos o curadores para que cuidaran de él, le
dieran educacion y lo corrigieran convenientemente. Pero de existir motivo fundado para
desconfiar que ellos lo corrijan, o se comprobara que el menor fuera incorregible, se le
pondria en una casa de reclusion por el término que se estime conveniente, segun su edad
y circunstancias del caso, con tal que no pase de la época en que cumpla diez y siete (17)
anos (art. 108).

En este caso nos encontramos ante una verdadera circunstancia eximente de
punibilidad o responsabilidad disminuida en razén de la edad para los menores en el rango
de siete a diez afios y medio que contaran con padres, abuelos o curadores que los
pudieran corregir y siempre que no se hubiesen declarado incorregibles. Sin embargo, la
finalidad educativa y/o correccional sélo era predicable de la entrega a los familiares, esto

es, de la medida que sustituia a la pena, por cuanto la reclusién se consideraba una pena
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corporal, y en tanto aplicable a los menores incorregibles, no podria predicarse de ella

ninguna finalidad educativa o correccional.

La pena corporal de reclusién en una casa de trabajo era en consecuencia aplicable
a los menores incorregibles o sin familia, y si bien no se trataba de una pena determinada,
tenia para los jévenes un limite, ya que no podia exceder el momento en el que ellos

cumplieran los 17 afios.

Para la ejecucién de esta pena, los condenados debian ser conducidos a una casa
de trabajo, si la hubiere dentro de la provincia, o en las provincias inmediatas, y no
habiéndola, a las carceles publicas de la capital de la provincia. Alli trabajarian
constantemente en el oficio, arte u ocupaciéon para el que fueran mas aptos, sin prisiones;
a menos que lo merecieran por su mala conducta, segun los reglamentos de la casa. Los
hombres debian trabajar por lo menos ocho horas y seis las mujeres, en lo cual no habria
rebaja, exencion ni dispensa alguna; a no ser que tuvieran algun impedimento fisico

suficientemente comprobado (art. 47).

De esta manera, en materia de ejecucién de la pena corporal de reclusion, no habia
ninguna distincion o consideracion que diferenciara entre los adultos y los jévenes, como si

se establecié para las mujeres.

No obstante, la pena de reclusién no era la Gnica aplicable a los menores, en tanto
también se establecié que si un menor de diez y siete (17) afios cometiere un delito que
merezca pena de muerte, seria condenado a doce afos de trabajos forzados; si la pena
prevista era la de verglienza publica, corresponderian tres afios de presidio; si la pena fuere
de infamia, se sustituiria por tres afios de reclusién; qguedando sujeto después a la vigilancia
de las autoridades: en el primer caso por cinco afos, en el segundo por tres, y en el tercero

por dos afios (art. 103).

La sustitucion de la pena de muerte por doce afios de trabajos forzados, mas 5 afios
de vigilancia por las autoridades, para los menores de 17 afios, estaba lejos de ser un
tratamiento humanitario, no sélo por la rudeza de ambas penas — los trabajos forzados se
ejecutaban sin distincion entre adultos o jovenes -, sino porgue dicha sustitucion estaba
més motivada en eludir posibles cuestionamientos a la justicia por la ritualidad y publicidad

que implicada imponer una pena como la de muerte a los menores.
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Finalmente, si el menor de 17 afios incurria en delito que tuviera sefialada pena de
expulsion del territorio del Estado, sufrir4 por igual tiempo la de confinamiento en el lugar
que se estime mas a propdsito para su educacion y correccion (art. 104); y si el menor de
catorce afilos cometiere un delito que por la ley tenga sefalada pena de trabajos forzados
o de presidio, sufrira la de reclusion por igual tiempo (art. 105). Adicionalmente la corta edad
era considerada como una circunstancia que disminuye la malicia del delito o la culpa (art.
120).

Este codigo penal inaugura para Colombia el movimiento de codificacion ya para la
época vigente en algunos paises europeos, lo cual signific6 un avance al menos formal,
hacia un derecho penal de garantias, que concentraba las conductas punibles ahora en una
sola ley y ya no de manera dispersa en multiples normas del “derecho indiano” como

acontecia en el periodo colonial (Mufioz Gémez & Pérez Pinzén, 1990, pag. 306).

Cdédigo Penal de los Estados Unidos de Colombia de 1873

En el mes de junio del afio de 1873 se expide la Ley 112, poniendo fin a la vigencia
del primer Cddigo Penal Colombiano. Esta norma se expide a la luz de la Constitucion de
Rionegro de 1863, en la que se adopté un régimen®® federal con la denominaciéon de
Estados Unidos de Colombia, con 9 estados soberanos (art. 1): Antioquia, Bolivar, Boyaca,
Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panama, Santander y Tolima (Bernate Ochoa & Sintura
Varela, 2019). El programa politico criminal de esta constitucion sentaba sus bases en (i) la
inviolabilidad de la vida humana, comprometiéndose los Estados federales y el Gobierno
Nacional a no decretar en sus leyes la pena de muerte (art. 15.1); (ii) la limitacion de las
penas corporales a un maximo de 10 afios (art. 15.2); (iii) el principio de lesividad (art. 15.3);

y (iv) el principio de legalidad (art. 15.4).

El cédigo penal de la confederacion de 1873 expresamente deroga el cédigo penal
del afio 1837, aunque permite su aplicacion ultraactiva en casos de favorabilidad (art. 663);

y aunque mantiene la division entre penas corporales y no corporales, en el mismo se

38En la Constitucion Politica para la Confederacion Granadina de 1858, ya se habian sentado
las bases del régimen federal.

68



suprime la pena de muerte en desarrollo de la prohibicién constitucional antes referida. Asi

mismo, mantiene la definicion de delito de influencia de la escuela clasica.

Una de las grandes novedades de este cédigo va a serla referencia que se hace a
la posibilidad de rebaja de una tercera parte de las penas corporales impuestas (presidio,
reclusion, prision, expulsion, confinamiento y destierro) como un derecho de los
condenados, siempre que se hubiese comprobado que no han intentado fugarse o eludir la
condena; que han observado buena conducta, y que han dado sefiales de mejora moral.

Ahora bien, respecto al control penal de los jovenes este coédigo no establece
novedades con respecto al anterior, en tanto parte de igualmente del establecimiento de
una edad minima de responsabilidad penal a partir de los siete (7) afios, que sigue teniendo

el tratamiento de una persona excusable por incapacidad absoluta (art. 87).

En el mismo sentido se establece la circunstancia eximente de punibilidad o
responsabilidad disminuida en razén de la edad para los menores en el rango de siete (7)
a doce (12) afios — ampliando este limite maximo con respecto a la legislacion anterior -
que contaran con padres, abuelos o curadores que los pudieran corregir y siempre que no
se hubiesen declarado incorregibles; Reservando también la pena de reclusién para los
casos de menores incorregibles o con padres no confiables, pena indeterminada, pero que

no podia ir mas alla de la época en que el joven cumpliera los 17 afios (art. 89).

Y en el mismo sentido del anterior, en este codigo se establecié la pena de
confinamiento en lugar de la expulsién (art. 85) y la reclusion en lugar del presidio (art. 86),
cuando los delitos que tuviesen sefialadas estas penas fueran cometidos por menores de
17 afios. Asi mismo, se estableci6 la corta edad como una circunstancia que disminuia la

malicia y gravedad de la conducta.

Finamente, aunque las cérceles reservaban su caracter de lugares de detencion
preventiva, se posibilitd que en ellas se ejecutaran las penas impuestas por los jueces

nacionales y la Corte Suprema Federal (art. 648).

Cddigo Penal del Estado de Cundinamarca

Este codigo penal originalmente expedido para el Estado Soberano de

Cundinamarca en el afio 1858 — Bajo el régimen Federal implementado por las
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constituciones de 1858 y 1863 -, cobrd importancia en la medida que fue adoptado por la
mayoria de los estados de la union, incluso estuvo vigente para toda la Republica Unitaria
de Colombia, una vez reestablecido el régimen centralista con la Constitucion Politica de
1886 (Bernate Ochoa & Sintura Varela, 2019).

El sistema punitivo implementado a través de este cddigo, asi como el tratamiento
de los menores, tiene las mismas caracteristicas que las del codigo de 1837; asi por ejemplo
la clasificacién de las penas en corporales y no corporales (art. 18), el establecimiento de
una edad minima penal a partir de los siete (7) afios y la atenuacion de las penas en razén
de la minoria de edad asi:

El menor de 17 afios que cometa un delito que conlleve la pena de muerte, sera
sancionado con presidio de 15 afios y una vez cumplida la pena vigilancia de las
autoridades por 5 afios; si el delito comporta la pena es de infamia, se le impondran 3 afios
de reclusién y una vez cumplida la pena vigilancia de las autoridades por 3 afios (art. 98).

El menor de 17 afios que cometa un delito que conlleve la pena de expulsion del
territorio del Estado, serd sancionado con el mismo tiempo de confinamiento en el lugar que

se estime mas conveniente para su educacion (art. 99).

El menor de 14 afios que cometa un delito que comporte pena de presidio, sera

sancionado con reclusion por el mismo tiempo (art. 100).

El menor de 12 afios no sufrird pena alguna, pero sera colocado en una casa de
reclusion o puesto bajo el cuidado de una persona para que lo eduque o corrija, a juicio del
poder ejecutivo, hasta que cumpla 17 afios (art. 103). En este aspecto si bien se amplia el
limite maximo con respecto al cddigo de 1837, se pone en una situaciébn mas gravosa al
joven, en la medida que ya no se necesita ser “incorregible” o carecer los padres, abuelos
o tutores del menor de capacidad de educarlos, para ser sancionado con la pena de
reclusion, sino que la misma se podia imponer en todos los casos a discrecion del ejecutivo

y no de la autoridad judicial.

Otro de los cambios que introdujo esta horma tiene que ver con la ejecucion de la
pena de prisién, puesto que establece que la misma se ejecutara en una “carcel bien

segura”, de esta manera aunque se trate de una pena corporal, su ejecucion de manera
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exclusiva en una carcel la acerca mas al concepto moderno de pena privativa de la libertad,
reflexion que cabe también para la pena no corporal de arresto que desde el codigo de
1837, se establecié como una verdadera sancion privativa de la libertad, aun cuando no fue

una pena prevalente.

Finalmente, el Cédigo Judicial del Estado de Cundinamarca, exigia del
nombramiento de curadores ad litem, para la defensa de los menores de 21 afios (art. 1475)
(Mufioz GOémez & Pérez Pinzoén, 1990, pag. 303).

Cddigo Penal de 1890

La Constitucion de 1886, que estuvo vigente por mas de un siglo, definid un
programa politico criminal con grandes cambios para el sistema penal colombiano, dentro
de los cuales se pueden destacar: el principio de legalidad (art. 20 y 26), principio de
lesividad (art. 19), el fuero penal militar (art. 170), reserva judicial de la privacion de la
libertad y prohibicion de prision por deudas (art. 23), prohibicion de la pena de confiscacion
(art. 34) y restablecimiento de la pena de muerte para algunos delitos (art.29). Con el
advenimiento de estos cambios, se expide un nuevo codigo penal mediante la Ley 19 del
18 de octubre de 1890.

Este cddigo también clasifica las penas entre corporales (art. 40), que incluye la
pena de muerte que se ejecutaria mediante el uso de armas, y no corporales (art. 41); asi
mismo establecié un maximo de 20 afios para la pena de presidio (art. 57) y de 15 afios

para la pena de prisién (art. 59).

Ahora bien, en vigencia de este estatuto penal, se expidio el Acto Legislativo 3 del
31 de octubre de 1910, que reformd la constitucién en el sentido de prohibir la pena de
muerte (art. 3), con lo cual y hasta la fecha esta pena ha sido abolida de la legislacion

colombiana.

En materia de tratamiento penal para los jovenes, la mayoria de las disposiciones
no distan de las legislaciones previas ya revisadas, sin embargo, se pueden resaltar como

principales diferencias:
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e La pena de arresto se clasifica como una pena corporal, lo que indica que
hasta ese momento aun no habia claridad en la consideracion de la privacion
de libertad como pena, en los términos en que hoy se aplica.

e A los menores de 7 afios se les seguia considerando como personas
excusables; mientras que al mayor de 7 y menor de 12 no se le imponia la
pena establecida para el delito cometido, sino que se prevendria a sus
padres o tutores para que lo corrijan y eduquen. Si hubiese motivo para creer
que ellos no lo educarian o los menores fueren incorregibles, se les
internaria en una casa de reclusidn hasta que se estimare conveniente (pena
indeterminada), sin que la reclusién pudiera superar el tiempo en que el
joven cumpliera los 18 afos.

o Al definir la pena de presidio (art. 55) se hace alusién al trabajo en obras
publicas, esto es no se trataba de una pena privativa de la libertad; Incluso
este mismo articulo autoriza a cumplir la pena de presidio que no supere los
6 meses en una “carcel’. Y cuando se hace referencia a la pena de prision
se designan objetos como cadenas o grilletes, reafirmando su caracter de
pena corporal. De esta manera ni la prision ni el presidio se podian asemejar
a los que hoy conocemos como penas privativas de la libertad.

e Al menor de 18 afios condenado a muerte se le conmutaba la pena por
reclusion de 15 afios, por parte del Gobierno (art. 554).

¢ Los menores de 18 afios condenados a presidio ejecutarian su pena en un
establecimiento de reclusion, al igual que las mujeres, los ministros del culto
y los mayores de 60 afios (art. 56).

e A Los menores de 18 afios condenados a destierro fuera del pais, se les
conmutaba su pena por confinamiento en el lugar que el juez estimara
conveniente, por el mismo tiempo (art. 68).

e Lacorta edad se consideraba como una causal de atenuacion del delito (art.

118), lo cual repercutia a la hora de la graduacion de los delitos.

Ley 123 de 1890 sobre las casas de correccién y escuelas de trabajo
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Se trata de la primera legislacion diferenciada en materia de control penal juvenil en
Colombia, pues se expide al margen del cddigo penal vigente en la época, para ordenar la

creacion de una casa de correccion para varones menores de edad en la capital del pais.

Con posterioridad a esta norma y en los niveles regionales, se expidieron similares
normas, como por ejemplo la ordenanza N° 5 del 17 de marzo de 1914 de la Asamblea
Departamental de Antioquia, en la que se ordenaba al Gobernador establecer en la capital

del Departamento una casa de correccion para varones menores de edad.

En ambos casos, reviste importancia la influencia Europea y Norteamericana en
esta materia, por encima de las necesidades del contexto local, puesto que estas normas
contenian disposiciones similares en el sentido de indicar que las respectivas casas de
correccion deberian ajustarse, hasta donde sea posible, tanto en infraestructura como en
organizacion y disciplina a los reformatorios establecidos en Europa y Estados Unidos; La
ley 123 de 1890 incluso autorizaba al Gobierno para contratar al director de la casa de
correccion en Europa o en los Estados Unidos.

Ambas normas también establecian la creacion de un anexo o seccion denominado
«Escuela de trabajo», cuya regulacion implicaba el desmonte del principio de legalidad en
materia penal para los menores, pues permitia la privacion de libertad de los menores a
solicitud de los padres o cuidadores®® y sé6lo a condicién de que lo solicitaran por escrito y
se presentara un certificado de juramento, del Director de la escuela en que el joven haya
cursado estudios, indicando la inutilidad de los apremios y procedimientos ordinarios para
obtener su correccion o enmienda. En otras palabras, por primera vez en la historia del pais
se posibilitaria legalmente la privacion de libertad de los jovenes sin que necesariamente

hubiesen cometido una conducta punible.

Ahora bien, aunque estas normas no sefialaban una finalidad especifica para las
medidas de internamiento, si se indicaba que “en la Escuela de trabajo los jévenes estaran

sujetos a disciplina, se les dara ensefianza, pero no se les considerara presos” (paragrafo

39El cédigo civil de la época (Ley 84 de 1873), alin hoy vigente con extensas actualizaciones,
en su articulo 262 facultaba al padre para corregir y castigar moderadamente a sus hijos, y cuando
esto no alcanzare, podria imponerles la pena de detencién, hasta por un mes, en un establecimiento
correccional.
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del art. 4 Ley 123 de 1890); lo que nuevamente indica la pretension de funcionamiento de
esta institucion para albergar no solo jovenes infractores a la Ley penal, sino ademas a los
vagos, enfermos mentales o indisciplinados, tal como en las casas de correccidén europeas
de los siglos XVII y XVIII.

Esta norma de 1890 también refleja por otro lado la situacion de los establecimientos
penitenciarios de la época, en la medida que declara de urgente necesidad publica la
terminacion y conveniente organizacion del panoptico de Cundinamarca que habia iniciado
Su construccion en Bogoté casi 20 afios antes. Asi mismo el ingrediente de contexto se lo
dio la pretension de construir la institucion en las inmediaciones de la ciudad (zona rural) y

la vocacion de para que los trabajos y ensefianza agricolas tuvieran preferente atencion.

Asi mismo la norma parecia estar motivada en la pretension de sustituir las
sanciones penales a los jévenes, puesto que instaba al Congreso a modificar el codigo
penal de acuerdo con sus regulaciones, pretension infructuosa en la medida que sobre la
materia no hubo nuevas leyes de caracter nacional, sino hasta pasados 30 afios, cuando
se expidio la Ley 98 de 1920.

Finalmente, tampoco existe evidencia de que se haya construido la casa de
correccion ni la escuela de trabajo anexa ordenadas por esta norma, en primer lugar, porque
la norma posterior (Ley 98 de 1920) nuevamente ordenaba la construccién de una casa de
reforma y correccion en la ciudad de Bogota, y en segundo lugar porque durante la época

(1899 a 1903) se presentd una guerra civil en el pais.

Estas situaciones advierten (Mufioz Gomez & Pérez Pinzon, 1990, pag. 319),
afectaron tanto la produccion cafetera del pais como el desarrollo de las primeras industrias,
diezmando la poblacién con capacidad laboral y en consecuencia afectando la creciente
movilidad urbana que habia traido una serie de problemas sociales como la delincuencia
juvenil que motivaron la expedicion de esta «novedosa» forma de control social de la

infancia en Colombia.

2.4.1 Del siglo XX a la actualidad: El proceso de codificacion de una
jurisdiccién penal especial para los jovenes en Colombia

Durante el siglo XX el pais logré consolidar una legislacién penal juvenil separada

de los codigos penales ordinarios, que transitaba a partir de los cambios politicos y sociales
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de cada época, sin embargo un punto comun fue la ideologia de la situacién irregular
(Garcia Méndez, 1994) que estuvo presente durante casi todo el siglo, con diversas
denominaciones, pero en el fondo con el mismo sentido paternalista autoritario que ubicaba
al menor como un sujeto-objeto de intervencion, correccidbn y enmienda; esto hasta la
llegada en el afio 2006 de lo que sera el actual cédigo de infancia y adolescencia, que
inspirado en una ya consolidada CDN avanz6 hacia una doctrina de la proteccion integral,

transito legislativo que mostraremos a continuacion.

Ley 98 de 1920 sobre juzgados, casas de reformay correccion para menores

30 afios pasaron para que en el pais se expidiera una nueva legislacion relativa a la
justicia penal juvenil y esta vez la novedad estuvo en la creacion de los denominados
juzgados de menores; de esta manera se constituian los primeros tribunales especializados
para jovenes en Colombia con la pretension de someterlos a un tratamiento penal
diferenciado de los mayores, siguiendo la tendencia marcada en Estados Unidos donde en
1899 se estableci6 el primero de estos tribunales en la ciudad de Chicago.

El juzgado de menores estaria conformado por juez, que ademas de las aptitudes
propias del oficio debia ser casado y padre de familia; un médico versado en las
enfermedades de los nifios y con conocimientos de psicologia infantil; un secretario, que
debia ser persona honorable y versada en el derecho; dos escribientes y un portero (art. 3
al 9). En cuanto al procedimiento, se regulé como un juicio verbal, breve, sumario y secreto,
con presencia del menor, sus padres o acudientes o a falta de ellos un curador nombrado
por el juez; lo anterior, declaraba la ley, para evitar las controversias y complicados

formulismos de otros procedimientos judiciales.

Esta ley defini6 como su ambito de aplicacion personal a los jévenes mayores de 7
y menores de 17 afios, los cuales quedarian sometidos a la jurisdiccion de un funcionario
especial denominado juez de menores y sustraido de los sistemas de investigacion y
juzgamiento penal aplicados a mayores cuando: (i) ejecuten actos definidos en el codigo
penal como delitos, (ii) ejecuten actos definidos en el cédigo de policia como infracciones
(art. 1), (iii) se encuentren en estado de abandono fisico 0 moral, vagancia prostitucion o
mendicidad y (iv) que sean hijos de persona o personas que estén en cércel o presidio por

delito cometido y que carezcan de medios de educacién o de subsistencia (art. 11).
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En lo que tiene que ver con las penas o sanciones, la ley establecia que el fallo
podria ser: (i) absolutorio pleno, (ii) absolutorio con previa amonestacién al menor, padres
o tutores, (iii) dejarlo en su hogar bajo la vigilancia del juzgado, (iv) separacion de los padres
o cuidadores y colocacién en casa de familia, establecimiento industrial o agricola, que de
plenas garantias de buen trato para el menor y de ejemplo de moralidad y buenas
costumbres y, (v) Internamiento en una casa de reforma y correccion por tiempo
indeterminado hasta que se obtenga el resultado de mejoramiento o de formacién del
sentido moral que se persigue (art. 17). Adicionalmente los menores entre 15y 17 afios
también podian ser enviados a una colonia agricola (art. 18) y en todos los casos el juez
podia podra reformar o modificar su fallo en vista de las nuevas condiciones en que se

presente el menor: mayoria de edad, reforma de caracter, etc. (art.19).

La ley también imponia la obligacién a los centros de reclusién de menores de rendir
un informe mensual al juez sobre cada uno de los nifios y al juez la de visitar a los menores
mensualmente, o anualmente si estaban privados de la libertad por fuera de la capital (art.
21), imprimiendo asi un caracter tutelar que se reforzaba con la exigencia de que el juez y
sus subordinados debieran obrar en forma paternal y sin desviar el espiritu de la Ley por un
mal entendido formulismo judicial (art. 22), paternidad en todo caso investida de la facultad

de imponer una medida de internamiento a un menor que no ha cometido delito alguno.

Queda claro hasta aqui que los pretendidos fines de correccion y reforma atribuidos
a las sanciones imponibles por el juez de menores, entrafiaban en realidad una pretension

punitiva extensible a la totalidad de jovenes «delincuentes» o no.

Los lugares para la ejecucion de las medidas de internamiento eran las casas de
reforma y correccion, cuya construccién fue nuevamente ordenada por esta ley (art. 23);
esta vez sin la exigencia de un director extranjero, pero si de alguien versado en la materia
y de preferencia de una comunidad religiosa que velara por el desarrollo fisico del menor,
su cultura intelectual, el aprendizaje de oficios manuales y, sobre todo, el desarrollo de su
sentido moral (art. 24). La ley también facultdé al Gobierno para reglamentar estas
instituciones bajo dos premisas: (i) que sean casas de educacién y no cérceles o presidios

y, (i) que los menores estén separados de las nifias (art. 25).
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Finalmente, la ley también introdujo una serie de disposiciones generales, que
refuerzan el sentido paternalista ahora en cabeza del Estado, con respecto al pretendido
desarrollo del sentido moral de los jovenes, como por ejemplo la prohibicion de entrada a
cine de los menores de 17 afios (art. 26), la prohibicion de expendio de tabaco a los
menores de 17 afios (art. 28), la prohibicion de entrada a cantinas, casas de juegos y
centros de prostitucion a menores de 18 afios (art. 29), en tanto se consideraban lugares
que pueden perjudicar la vida fisica o0 moral de los menores.

En suma, nuevamente las «buenas intenciones» del legislador de crear garantias
para los jovenes frente a los adultos a través de la creacion de un sistema penal
diferenciado se quedaba corta, pues en la practica lo que se cre6 fue una habilitacion del
poder punitivo mas all4 de las fronteras del principio de legalidad, pues no solo bastaba
haber cometido un delito para ser absorbido por esta justicia especial, sino que la red
punitiva se extendia hasta las infracciones administrativas, pasando por la abstracta
categoria del «xabandono moral» y llegando hasta la pobreza y la vagancia, asi las cosas

se creaba un sistema penal mas represivo que el ya vigente para los adultos.
Cédigo penal de 1936

Mediante la Ley 95 de 1936 se expidié un nuevo cédigo penal en el pais, que en
palabras de (Bernate Ochoa & Sintura Varela, 2019) “representa el primer viraje tedrico en
la legislacion penal colombiana, a manera de un cambio de paradigma”, en la medida que
los cédigos precedentes estaban inspirados en la tradicién de la escuela clasica, mientras
que este tenia una fuerte influencia del positivismo italiano (Anitua G. I., 2005, pag. 211),
por ejemplo, al sancionar la tentativa imposible (art. 18), establecer como agravante de la
conducta punible la reincidencia (art. 34), incluir la peligrosidad como un elemento
determinante para la punibilidad (art. 36), o al establecer medidas de seguridad como el
manicomio criminal y la colonia agricola especial (art. 61), que incluso podian ser

indeterminadas (art. 64).

En lo que respecta a los jévenes este codigo establecia que a los menores de diez
y ocho afios que incurrieren en alguna de las infracciones previstas en la ley penal, no se
les aplicarian penas sino medidas de seguridad, que podian ser: (i) libertad vigilada o (ii)

segregacion en una escuela de trabajo o reformatorio.
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Si bien este cédigo no hizo referencia a una edad minima de responsabilidad penal,
lo que indicaria la posibilidad de ser aplicado a cualquier menor, seguia vigente la ley 98 de
1920 que si establecia un limite minimo en la edad de 7 afios, como se indic6 anteriormente.
Ademas, en el momento de establecer las penas, expresamente se indica que las mismas

son aplicables solo a los mayores de 18 afios (art. 41)

También se distinguio entre el menor de 14 afios que no se encuentre en abandono
moral y cometa una conducta punible y el que se encuentre en abandono moral. Al primero
se le debia confiar a la familia bajo libertad vigilada, previa caucion y por un tiempo que no
puede pasar del que le falte para cumplir 18, mientras que al segundo, deberia prescindirse
de su familia y colocarse bajo libertad vigilada por minimo 2 afios y maximo el tiempo que
le falte para cumplir 18 o segregarsele a una escuela de trabajo por el mismo tiempo (art.
69).

En cambio, si se trataba de un menor entre 14 y 18 afios, se le podria aplicar la
suspension condicional de la pena siempre que la conducta punible no comportare una
pena de presidio y reuniera las condiciones legales para ello. De lo contrario, se le remitiria
directamente a una escuela de trabajo por minimo 2 afios y hasta que se obtenga su
correccion, siempre que la segregacion no sobrepase la época en que el menor cumpla 25

anos (art. 70).

En los casos en que se pudiera conceder la suspensién de la pena, pero los
cuidadores del menor no contaran con el ambiente propicio para su correccion, el juez debia
aplicar la libertad vigilada con presencia de dichos cuidadores por un tiempo no inferior a

un afo, ni mayor al que le falte para cumplir 25 afos (art. 71).

Si el joven entre 14 y 18 aflos cometia una infraccion, la sancién era la libertad
vigilada por un periodo de 1 a 2 afios (art. 72). En cambio, si cometia un delito sometido a
pena de presidio, se le imponia la segregacién en un reformatorio por n término de 3 a 15
afos (art. 73); en este caso, si al llegar a la edad de 25 afios se consideraba al menor
corregido, se le ponia en libertad condicional, de lo contrario, pasaria al establecimiento de
presidio para adultos por el tiempo que le faltare para cumplir la sentencia. En cualquier
caso, el juez mantenia la facultad de revocar o modificar cualquiera de estas sanciones en

cualquier momento.
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Vemos en este codigo, como el peligrosismo propio del pensamiento positivista
irradi6é también la comprensién de la cuestion penal juvenil, entendiendo que a los menores
como sujetos peligrosos a la par de los enajenados mentales, intoxicados o con anomalias
psiquicas, de los cuales la sociedad se debia proteger a través de la imposicion de medidas
de seguridad; extendiendo el margen de las sanciones por encima de los 18 afios e incluso
retomando la cuestionada posibilidad de que los jévenes ejecuten parte de su sancién en
los establecimientos propios de los adultos. Asi mismo la naturaleza educativa de las
sanciones se desdibujaba, en tanto se precisé que, en todos los establecimientos
destinados al cumplimiento de penas o medidas de seguridad, debe organizarse el trabajo
industrial y agricola con fines no solamente educativos y correccionales, sino también de

rendimiento econémico (art. 79).

Ley 83 de 1946 Ley organica de defensa del nifio

Con el panorama expuesto, tuvieron que pasar 10 afios para que se expidiera una
nueva Ley en materia de infancia y adolescencia en Colombia, que no sélo derogo las
disposiciones relativas a medidas aplicables a menores del cédigo penal, sino que ademas
desarrollé un primer sistema de control juvenil (penal — civil - administrativo) que incluia
normas relativas a: (i) jurisdiccién de menores, (ii) procedimiento en caso de comisién de
infracciones penales, (iii) medidas o sanciones, (iv) procedimiento en caso de menores
abandonados o en peligro, (v) los establecimientos de educacion, ademas de otros
aspectos como la guarda de menores, los alimentos, investigacion de la paternidad,
creacion del Consejo Nacional de Proteccién Infantil, el trabajo infantil y la protecciéon moral

y fisica de los menores.

En primer lugar, el ambito de aplicacién de la norma se delimitdé para los menores
de 18 afios, sin establecer un limite minimo, generando un enorme vacio pues las medidas
de asistencia y proteccion previstas en la Ley eran aplicables en consecuencia desde los 0
afos: (i) cuando se cometiere una infraccion penal o (ii) cuando se hallen es estado de

abandono o de peligro moral o fisico (art. 1).

Se ordend que en cada ciudad capital de departamento existiera un juez de
menores, del que debia comprobarse legitimo matrimonio, ser padre o madre de familia,

versacion en las ciencias educativas y ejemplar conducta moral (art.3); ademas cada
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juzgado tendria un médico psiquiatra, un promotor-curador de menores, un secretario, un

oficial de estadistica, un escribiente y dos delegados de estudio y vigilancia (art. 5).

Se destaca en este punto la figura del promotor de los menores a quien se le asigné
la funcién de ser el defensor de los intereses del menor, aun cuando incluso podia presentar
pruebas y argumentos demostrativos de su culpabilidad y las novedosas figuras del oficial
de estadistica encargado de las concentraciones de datos y de los delegados encargados
de estudiar y vigilar la situacién material y moral de los menores; estas y otras figuras como
veremos mas adelante, se gestarian en los debates de los Congresos Internacionales
Penitenciarios que aunque tardiamente, se veran reflejados en las disposiciones normativas

sobre menores en el pais.

En cuanto al procedimiento en caso de infracciones penales, se sefialaba que el
menor seria presentado ante el juez de menores, con expresa prohibicion de que los
jovenes puedan ser detenidos en carceles comunes*’, o ser conducidos con esposas 0
amarradas; el juez mientras se desarrollaba la investigacion, debia resolver si sometia al
joven a un examen médico-legal o lo enviaba a una casa de observacion, donde se prohibia
mezclar delincuentes con menores de siempre proteccion, es decir, en ese momento el nifio

era considerado un objeto de observacion al cual es preciso estudiar®!.

Concluida la investigacion y con los resultados de los estudios realizados, el juez
decidiria sobre la suerte del menor en audiencia, a la cual el nifio no podria asistir. En suma,
se trataba de un procedimiento breve, sumario y secreto, donde se proscribia por regla
general la intervencion de abogado, pues de lo que se trataba era de adoptar las medidas
mas convenientes para la «salvacion del nifio» que podian ser: (i) Absolucién plena, (ii)
simple amonestacion, (iii) libertad vigilada, (iv) entrega a una persona o institucion idénea

para lograr la educacion del menor, (v) internamiento en escuela de trabajo o en granja

40La violacion a esta prohibicién comportaba la posibilidad de arresto para el funcionario que
ordenaba la detencion y al encargado de administrar el establecimiento, ademas de la pérdida del
empleo e interdiccion del ejercicio de derechos y funciones publicas durante 1 afio.

41El joven podia estar en la casa de observacion hasta por 90 dias para ser estudiado
integramente en sus aspectos fisiolégico, mental y moral y en sus relaciones individuales y sociales.
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agricola especial y, (vi) internamiento en reformatorio especial para menores por tiempo

indeterminado, hasta obtener la reeducacién del menor o la formaciéon de su sentido moral.

Vemos aqui nuevamente la implementacién de uno de los grandes temas de
influencia positivista, debatidos en los Congresos Internacionales Penitenciarios, como es
la sentencia indeterminada, que en este caso no podia modificarse sin el concepto favorable

del director del establecimiento (art. 36).

Como en el cbdigo penal de 1936, cuando el menor internado en uno de estos
establecimientos cumpliera los 21 afios, podria ser puesto en libertad siempre que se
hubiere reformado, de lo contrario pasaria a cumplir el resto de su sancién a una

penitenciaria y como maximo hasta los 25 afios.

Otro aspecto importante en este proceso fue el considerar a la edad entre los 18 y
21 afios como una circunstancia de menor peligrosidad del delito (art. 40) e intentar precisar
el alcance de los conceptos de abandono fisico (art. 41), abandono total (art. 42), peligro
fisico o moral (art. 43); categorias importantes, en tanto si se comprobaba en el proceso
que el menor estaba en alguna de ellas, aun con una sentencia absolutoria por la causa
penal, podia ser objeto de las medidas previstas para su preservacion que también incluian

la posibilidad de internamiento (art. 51).

Es evidente entonces el marcado caracter represivo en las medidas dispuestas para
los jovenes en esta norma, en tanto, la privacién de libertad se encontraba posible tanto
para los menores infractores de la ley penal como para aquellos considerados en abandono
o en peligro, aun cuando no hubiesen cometido delito alguno, con la Unica distincién de la
denominacién de dichos lugares de internamiento: para los primeros los reformatorios y

para los segundos los centros de proteccion infantil, escuela-hogar o escuelas de trabajo.

Es de destacar que la inoperancia de esta norma quedaba demostrada con la
imposibilidad de que un solo juzgado de menores ubicado en la capital de cada
departamento, pudiera abarcar la totalidad de situaciones acaecidas con los jovenes en el

vasto territorio del pais*?, por lo que en la practica eran los funcionarios de policia los

42De hecho, de acuerdo con (ONU, 1955, pag. 48) en Colombia sélo existian para la época
Tribunales de Menores en Bogot4, Bucaramanga, Medellin, Barranquilla y Popayan.
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encargados de realizar la mayor parte del proceso de investigacion y el juez sélo resolveria
lo conveniente desde la distancia, asi lo sefiala (Uribe de Acosta, 1963, pag. 233):

Los gobiernos subsiguientes a la expedicion de esta ley ho cumplieron el mandato

constitucional de ejecutarla y se limitaron a constituir el personal de los Juzgados de

Menores, establecer una casa de observacion en Bogota y uno que otro reformatorio

en el pais; esto para cubrir las apariencias: pero la ley en toda su integridad quedé

como letra muerta, es decir, el estatuto quedd desvertebrado e inoperante.

En el mismo sentido se hacia referencia con respecto a los centros de internamiento
de la época, como lugares de corrupcion, ociosidad y completo hacinamiento (Uribe de

Acosta, 1963) (Holguin-Galvis, 2010).

Ley 75 de 1968

Si bien no se trata de una norma en estricto sentido penal®®, si es importante en
tanto cre6 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)*4, que luego se reorganizé
através de Ley 7 de 1979 y su Decreto Reglamentario No. 2388 de 1979, y en la actualidad
es una entidad administrativa adscrita al Departamento Administrativo para la Prosperidad

Social de acuerdo con el Decreto No. 4156 de 2011.

Una de las principales funciones que se definieron desde esta ley al ICBF fue la de
proveer la proteccion del menor para lo cual quedo facultado, entre otras, para: (i) promover
la formacion de personal especializado en el manejo de establecimientos de asistencia
infantil y de rehabilitaciébn de menores, lo mismo que celebrar contratos con instituciones
internacionales, fundaciones privadas, congregaciones religiosas u organizaciones de
voluntariado social para el manejo cientifico y administrativo de las campafias y de los
establecimientos destinados a la proteccion del menor y al bienestar familiar; (ii) Crear los
cargos necesarios de defensor de menores y designar las personas que deben

desempefiarlos; (iii) Promover la formacion de personal especializado para el ejercicio de

4Aunque introduce al cédigo penal los denominados delitos contra la asistencia familiar,
esto es, el abandono de los deberes familiares y la dilapidacion.

44Actualmente es la entidad del Estado colombiano que trabaja por la prevencion y
proteccion integral de la primera infancia, infancia y adolescencia, el fortalecimiento de los jovenes
y las familias en Colombia, brindando atencién especialmente a aquellos en condiciones de
amenaza, inobservancia o vulneracion de sus derechos: https://www.icbf.gov.co/
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los cargos de juez y de defensor de menores; (iv) Colaborar en la preparacion de los
reglamentos que fijen las funciones de la Policia Nacional con respecto a la proteccion
infantil (art. 53).

Como se vera méas adelante en cabeza de este instituto se encuentra actualmente
el liderazgo de los procesos de proteccion y restablecimiento de derechos de nifios, nifias
y adolescentes en situacion de amenaza o vulneracion o que se encuentren en conflicto
con la ley penal, en coordinacion con las demas instancias del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar — SNBF —, teniendo un especial protagonismo en la instancia de
ejecucion de las sanciones impuestas a los jévenes en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes -SRPA-.

Cddigo penal de 1980

Luego de méas de 40 afios de vigencia del codigo penal anterior y con ellos las
evoluciones dogmaticas y politico criminales en el campo del control del crimen, ademas
de las transformaciones sociales y politicas del pais*®, se expide este nuevo estatuto penal
gue de acuerdo con (Bernate Ochoa & Sintura Varela, 2019) sigue los postulados de la
escuela Neoclasica Alemana en tanto funda la estructura del injusto en el desvalor de
resultado (art. 4) y establece que el andlisis de los elementos subjetivos debe hacerse en
sede de culpabilidad (art. 35), siendo considerado uno de los mejores estatutos penales del
pais desde el punto de vista de la sistematicidad y estructura del delito.

También es relevante destacar que este fue el codigo vigente durante la época mas
cruda de la violencia en Colombia perpetrada por los grupos narcotraficantes y guerrilleros
y ademas durante la transicién constitucional que se presenté en el afio 1991 cuando se
promulgo la actual constitucion del pais, hechos que entre otras consecuencias produjeron

considerables reformas de este estatuto penal.

Ahora bien, respecto de la cuestion penal juvenil, teniendo en cuenta que en este

momento ya existia una ley especial para el tratamiento penal de menores (Ley 83 de

4SEn esta época se presentd en el pais un pacto politico entre los partidos tradicionales
(Liberal y Conservador) para sacar del poder al General Gustavo Rojas Pinilla y desarrollar una
alternancia en el poder bipartidista que se mantuvo entre 1958 y 1974, sobre el andlisis de este
periodo ver (Davila Ladrén de Guevara, 2002).
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1946)*, consagré una clausula dentro de la categoria de la inimputabilidad segun la cual
los menores de 16 afios estaran sometidos a jurisdiccion y tratamiento especiales (art. 34).

Lo anterior no significé de suyo una mejor condicidon o garantia para los derechos
para los adolescentes, lo cual se evidencia en el hecho de que esta norma redujo de 18 a
16 la edad limite para efectos de la responsabilidad penal juvenil.

Decreto 2787 de 1989 Cédigo del menor

Expedido el 27 de noviembre de 1989, se traté de la primera norma en el pais
relativa a jovenes luego de la adopcién por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de la Convencidn de los Derechos del nifio el 20 de noviembre de 1989, por lo que
intentd incorporar algunos de sus elementos*’, no obstante, la ratificacién del tratado por

parte del Estado Colombiano se dio dos afios después, a través de la Ley 12 de 1991.

Este Decreto define como menor a todo aquel que no haya cumplido 18 afios (art.
28), modificando el codigo penal vigente en el sentido de indicar que para todos los efectos
legales se considerard como inimputable al menor de 18 afios (art. 165). La piedra angular
en gue se sustenta es la doctrina de la situacién irregular en la cual fundamentan las

medidas de proteccién preventivas y especiales como se muestra en la siguiente tabla.

46Que para este momento ya habia sido reformada por el Decreto 1716 del 18 de julio de
1960, que cred la Division de Menores en el Ministerio de Justicia con cinco secciones: (i) Asistencia
legal, (ii) Servicio social del menor, (iii) Asistencia médica, socioldgica y psiquiatrica, (iv) Asistencia
educativa y, (v) Establecimientos de proteccion, observacion y rehabilitacion y ademas creé el
Consejo Nacional de Defensa y Rehabilitacion del Menor con los mismos fines y funciones que el ya
existente Consejo Nacional de Proteccion Infantil previsto en la Ley 83.

47Por ejemplo, consagra una amplia gama de derechos fundamentales del menor sin
discriminacién alguna, asi como de principios rectores dentro de los que destacan la remision a los
tratados internacionales para la interpretacion del cédigo vy el interés superior del menor.
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Tabla 2 Circunstancias que implican una situacién irregular y sus medidas
de proteccién en el Decreto 2737 de 1989.
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En lo atinente a la situacion irregular denominada haber sido autor o participe de
infraccion penal, el cbédigo delimitaba su dmbito de aplicacion a partir de la siguiente
diferenciacion: (i) Menor es quien no ha cumplido los 18 afios (art. 28); (ii) Para efectos
penales se considera inimputable al menor de 18 afios (art. 165); (iii) La edad de
responsabilidad penal se establece entre los 12 y los 18 afios (art. 166) y, (iv) La
infracciones penales cometidas por los menores de 12 afios s6lo podran ser objeto de

medidas de proteccién por parte del Defensor de Familia (art. 169).

Aunque con la denominacién de disposiciones generales, se reconocen los
principios de legalidad*® (art. 163) y debido proceso (art. 164), derecho de defensa a través
de los padres y el Defensor de familia (art. 166) en el marco de un procedimiento de Gnica
instancia (art. 167), que sigue considerandose secreto (art. 174), que autoriza la detencion
preventiva, esto es la posibilidad de que el joven pueda ser detenido antes de ser
encontrado responsable (art. 178) y que tiene al juez como el protagonista del proceso pues
en el confluyen las competencias para investigar y juzgar, marcada caracteristica de un

sistema procesal de tendencia inquisitiva.

48E| cual resulta fuertemente transgredido con la posibilidad de que el juez pueda decidir
sobre la imposicion de cualquier otra sancion no prevista en la Ley siempre que contribuya con la
rehabilitacién del menor, de acuerdo con el art. 204, en suma, se consagré dicho principio solo desde
la perspectiva criminal o del hecho punible, pero no desde la perspectiva penal o de la sancion.
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Se establecié también que los jueces de menores y de familia contaran con la
colaboracion de un equipo interdisciplinario, conformado por al menos un médico, un
sicologo o un socio-pedagogo y un trabajador social (art. 168) y se mantuvo la prohibicion
de conduccion de los menores mediante el uso de esposas o amarrados, so pena de

destitucion del funcionario que lo hiciere.

El proceso estaba disefiado no sélo para indagar la infraccion a la ley penal por
parte del menor, sino ademas para comprobar si el menor estaba en situacion de abandono,
la capacidad economica de su familia, su estado fisico, mental y sus circunstancias
familiares, personales y sociales (art. 182), lo que se entendia dado que el fin de la
actuacion, de acuerdo con el decreto, era lograr la plena formacion e integracion a la familia
y a la comunidad del menor (art. 167); a tal punto que si el menor era encontrado inocente,
0 se comprobare que el hecho tipico no existié 0 se encontraba justificado, pero el menor
se encontraba en situacion de abandono o peligro, el juez debia cesar el proceso penal y
remitir el caso al defensor de familia. Asi pues, ya por via responsabilidad penal o via
administrativa la posibilidad de que el joven llegara a un centro de internamiento se

mantenia hubiese cometido una conducta punible o no.

Ahora bien, aunque al igual que las legislaciones anteriores, las sanciones no tenian
caracter definitivo, a diferencia de ellas se establecieron unas causales especificas para la
modificacion o suspension de las medidas de rehabilitacion impuestas a los jovenes por
parte del juez, que fueron: (i) cumplimiento del objeto propuesto, (ii) imposicién de una
medida posterior dentro de diferente proceso, (iii) haber llegado el menor a la edad de 18
afios y, (iv) por haber quedado a disposicidon de la justicia ordinaria, en razén de una

infraccion penal cometida después de los 16 afos.

También este codigo fue el primero en desarrollar normas especificas relativas a la
ejecucion de las medidas impuestas a los menores, consagrando por ejemplo, un catalogo
de derechos de los menores sancionados que incluia: (i) Recibir informacién sobre sus
derechos, los medios de reeducacion y las etapas previstas para su reintegro familiar y el
régimen interno de las instituciones que los acojan; (ii) A que se le mantenga en su medio
familiar y que solo excepcionalmente se produzca su ubicacion institucional; (iii) A recibir
los servicios de salud, sociales y educativos adecuados a su edad y circunstancias; (iv) A

comunicarse reservadamente con el Defensor de Familia, su apoderado y el Juez; (v) A
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comunicarse libremente con sus padres o guardadores; (vi) A mantenerse separado de los
mayores de edad en todas las etapas del proceso y, (vii) A que su familia sea informada de

su situacion y sus derechos.

La denominada medida de ubicacién institucional, privativa de la libertad por
excelencia®, se pretendié controlar a partir de una supuesta excepcionalidad, que sélo
permitia aplicarla cuando no fuera recomendable otra de las medidas en virtud de la
personalidad del menor, su medio familiar, la naturaleza de la infraccion y las circunstancias
en las que se cometio; clausula lo suficientemente amplia como para que el juez pudiera
aplicar esta medida por excelencia. Ademas, se tornaba de imposicién obligatoria cuando:
(i) la infraccion penal se cometia mediante grave amenaza o violencia a las personas, (i)
reincidencia y, (iii) incumplimiento injustificado de la medida anteriormente impuestas (art.
209), razones adicionales que permitian cuestionar su supuesta excepcionalidad, como

bien lo sefialan (Sotomayor Acosta, 1998) (Londofio Berrio & Sotomayor Acosta, 1990).

Finalmente, si el menor cumplia 18 afios estando vigente una de las medidas, se
continuaria aplicando hasta lograr el fin propuesto, esto es, la rehabilitacion, sin que
excediera el momento en que éste cumpla los 21 afios (art. 217).

Ley 599 de 2000

Se trata del cédigo penal vigente en Colombia que fue expedido tras la aparicién de
la Constitucion Politica de 1991 y en vigencia de la CDN, siendo un cddigo que recoge
mucha de la doctrina internacional en materia de Derechos Humanos y de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional creada con la constitucion del 91. Para (Bernate Ochoa & Sintura
Varela, 2019), se trata de un estatuto con pretensiones de apertura dogmatica abierta,
fuertemente influenciado por la dogmatica penal alemana, especialmente en lo que tiene
gue ver con la teoria de la imputacion objetiva y la teoria dialéctica de la uniébn en materia

de funcién de la pena.

Ahora bien, en materia penal juvenil, al igual que el estatuto penal de 1980

establecid una clausula segun la cual, los menores de dieciocho (18) afios estaran

49Esta medida se cumpliria en una institucion puablica o privada, con régimen abierto,
semicerrado o cerrado, segun el caso (art. 208).
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sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (art. 33), con lo cual se
mantiene la autonomia normativa en lo que respecta al sistema especial de responsabilidad
penal juvenil, especialmente las medidas, procedimiento e instituciones dispuestos por el
codigo del menor del 89, sin perjuicio de la necesaria integracion con el presente estatuto
penal en lo que respecta a los elementos de la teoria del delito y los delitos en particular.

Ley 1098 de 2006 Codigo de infanciay adolescencia

Si bien la expedicién del codigo del menor coincidio con la CDN en el afio 1989, no
paso lo mismo con las ideologias que sirvieron para fundamentarlos y la concepcién que
sobre los jévenes se propugnaba, pues mientras el cédigo colombiano se mantenia en la
doctrina de la situacién irregular, la convencion planteaba un nuevo paradigma de
proteccion integral, lo cual se sumé al espiritu renovador que trajo consigo la Constitucion
de 1991.

En este contexto se sentaron las bases para las multiples exigencias que se
empezaron a hacer al Estado colombiano para la actualizacion de esta norma y su
adecuacion a los estandares internacionales marcados por la CDN, lo cual dio lugar a un
amplio debate en el &ambito nacional®® que se materializé en la expedicion del actual Cadigo

de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 del 08 de noviembre de 2006.

El cédigo, que entré en vigencia de manera gradual en el territorio nacional a partir
del 15 de marzo de 2007 hasta el 1° de diciembre de 2009, esta estructurado a partir de
tres libros: (i) La proteccion integral®®, (ii) El sistema de responsabilidad penal para

adolescentes y procedimientos especiales para cuando los nifios, nifias y los adolescentes

50Sobre los antecedentes y las iniciativas que se presentaron en el pais a propoésito de la
actualizacion de un codigo por la infancia y la adolescencia ver (Observatorio legislativo y de opinion,
2007).

51Libro que se encarga de establecer los principios orientadores, el catalogo de derechos y
libertades de los jévenes, la garantia de sus derechos y prevencién a través de las obligaciones
impuestas a la familia, la sociedad y el Estado, las medidas de restablecimiento de los derechos
(entre las que estan la amonestacién, ubicacion en un programa de atencion especializada, ubicacion
en medio familiar, ubicacién en centros de emergencia, adopcién, entre otras), las autoridades
competentes y el procedimiento administrativo y judicial a seguir para el restablecimiento de los
derechos de los NNA.
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sean victimas de delitos y, (iii) El sistema nacional de bienestar familiar, politicas publicas

e inspeccion, vigilancia y control.

En lo relativo al SRPA, este se define 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 (art. 139),
de esta manera se delimita el &mbito de la responsabilidad penal juvenil, aumentando la
edad minima de responsabilidad penal en dos afios, con respecto al codigo del menor del
89.

Seguidamente se establece una clausula de exclusion de la responsabilidad penal
para los menores de 14 afios, quienes no seran juzgados ni declarados responsables
penalmente o privados de la libertad bajo denuncia de haber cometido una conducta punible
(art. 142); sélo les podran aplicar medidas de verificacion de la garantia de derechos, de su
restablecimiento y deberan vincularse a procesos de educacién y de proteccién dentro del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, con observancia del debido proceso, defensa y
demas garantias (art. 143).

Como finalidad del sistema, su proceso y las medidas a imponer se declara su
caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos conforme a
la proteccion integral; con la pretension de que el proceso logre garantizar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion. Estos principios al lado del interés superior de nifio

se erigen como principios hermenéuticos en las materias reguladas en esta Ley (art. 140).

La privacién de libertad se define como toda forma de internamiento, en un
establecimiento publico o privado, ordenada por autoridad judicial, del que no se permite al

adolescente salir por su propia voluntad (art. 160)°2; se cumplird en establecimientos de

52Que fuera modificado por la Ley se seguridad ciudadana, Ley 1453 de 2011, en el sentido
de reforzar las condiciones de seguridad de los lugares de privacion de libertad para evitar las fugas
y habilitar al juez para revisar la sancion en casos de evasion. Asi como esta, se modificaron otras
disposiciones del cédigo con el objeto de endurecer el régimen de responsabilidad penal de los
adolescentes, mostrando con ello la instrumentalizacién del poder punitivo al servicio de la seguridad
y en contravia de los derechos de los jovenes, a partir de la vieja categoria de la peligrosidad.
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atencion especializada separados de los adultos®, y si bien se presenta como una

excepcion, lo cierto es que se habilita no sélo como sancién, sino como medida preventiva®.

Con respecto a las sanciones, si bien se predica que su finalidad es protectora,
educativa y restaurativa, lo cierto es que se sigue habilitando la privacién de libertad, esta
vez de manera directa y sin eufemismos (art. 177), al lado de otras medidas como la
internacion en medio semicerrado, la libertad asistida, la prestacion de servicios a la
comunidad, la imposicién de reglas de conducta y la amonestacién, que en todo caso
podran ser modificadas por el juez, en funcion de las circunstancias individuales del

adolescente y sus necesidades.

Si bien esta amplia gama de sanciones, muchas de ellas no privativas de la libertad,
parecieran apuntar al cumplimiento de la regla de Beijin N°19 sobre el caracter excepcional
del confinamiento, no es asi, en tanto se declara que el incumplimiento de algunas de las
sanciones impuestas o del compromiso de no volver a infringir la ley penal (reincidencia),

implicara la privacion de libertad (paragrafos 1y 2 de la at. 179).

53 En caso de no existir establecimientos de atencion especializados y diferenciales, el juez
procedera a otorgarles, libertad condicional o detencién domiciliaria (art. 162).

54 Que se podra imponer en cualquier momento del proceso y en todo caso antes del juicio,
siempre que el delito investigado admita la medida privativa de la libertad y se cumpla alguno de
estos supuestos: (i) exista riesgo razonable de que el adolescente evadira el proceso, (ii) exista temor
fundado de destruccién u obstaculizacién de pruebas o, (ii) exista peligro grave para la victima, el
denunciante, el testigo o la comunidad (art. 181).
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Tabla 3. Sanciones en la Ley 1098 de 2006 Cédigo de infanciay adolescencia
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Una novedad de este codigo es que enlista una serie de criterios que ha de tener
en cuenta el juzgador a la hora de definir las sanciones, esto es, elementos para la
dosificacion punitiva: (i) La naturaleza y la gravedad de los hechos, (ii) La proporcionalidad
e idoneidad de la sancion, en relacion con la gravedad de los hechos, las circunstancias del
adolescente y las necesidades de la sociedad, (iii) La edad del adolescente, (iv) La
aceptacion de cargos, (v) El incumplimiento de los compromisos adquiridos con el juez vy,
(iv) El incumplimiento de los sanciones. Sin embargo, no se definen mayores limitaciones
en cuanto a la aplicacion de estos criterios, por lo que el margen de discrecionalidad del

juez sigue siendo muy amplio.

Ahora bien, en lo que respecta al debido proceso, aunque se definen algunas reglas
especiales de procedimiento®®, el mismo continlia dependiendo de proceso penal, esta vez
con tendencia acusatoria, dispuesto para los adultos®® (art.144). Todas las autoridades,
organos y entidades que intervienen tienen un caracter especializado (art. 148) y se
reconoce a los jovenes todas las garantias procesales dispuestas en la ley, la constitucion

y los tratados internacionales (art. 151).

La garantia ejecutiva derivada del principio de legalidad, se materializa con la
consagracion de unos derechos fundamentales de los jévenes durante la ejecucion de las
sanciones, como son: (i) ser mantenido preferiblemente en su medio familiar, (ii) recibir
informacion sobre el programa de atencion especializada en el que se encuentre vinculado,
(iii) recibir servicios sociales, educativos y de salud, (iv) comunicarse reservadamente con
su apoderado, con el Defensor de Familia, con el Fiscal y con la autoridad judicial, (v)
presentar peticiones y recibir respuesta, (vi) comunicarse libremente con sus padres 'y, (vii)

a gue su familia sea informada sobre los derechos que a ella le corresponden.

S5Entre las que se destacan el caracter cerrado de las audiencias, la presuncion de minoria
de edad en caso de duda, la prohibicién de juzgamiento en ausencia del menor, la improcedencia
de acuerdos entre fiscalia y defensa, la prohibicién de antecedentes, la audiencia de imposicion de
la sancién, el reconocimiento de las jurisdicciones propias de las comunidades indigenas para juzgar
a sus adolescentes, entre otras.

56Ley 906 de 2004 Codigo de Procedimiento Penal y Ley 1826 de 2017 por medio del cual
se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la figura del acusador privado.
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Han pasado casi dos siglos desde el primer cédigo penal que se expidié en la
historia legislativa de la Republica de Colombia, tiempo en el cual hemos transitado por
diversas formas de concebir la responsabilidad penal del joven, diversas edades minimas
y méximas de responsabilidad penal, también variadas justificaciones y/o fines de las
sanciones, sin embargo lo que no ha sido diverso y en cambio siempre ha encontrado una
linea de continuidad ha sido la cultura hegemonica del uso de la privacion de la libertad de
los jévenes, aun cuando eufemisticamente haya tenido otras denominaciones: casas de
trabajo en los coédigos de 1837 y 1873; confinamiento en el coédigo del Estado de
Cundinamarca; casa de reclusion en el Codigo de 1890; casa de correccion, escuela de
trabajo o colonias agricolas en la Ley 123 de 1890 y Ley 98 de 1920; escuela de trabajo o
reformatorio en el Cédigo penal de 1936; casa de observacion, escuela de trabajo, granja
agricola o reformatorio en la Ley 83 de 1946; Ubicacion institucional en el Cédigo del menor
de 1989 y sdlo hasta el afio 2006 con el cédigo de infancia y adolescencia se hace alusién
a la privacion de libertad como medida; de esta manera el pais ha mantenido la tendencia
latinoamericana a la institucionalizacién, es decir de secuestro y segregacion de los

conflictos sociales (Garcia Méndez, 1994, pag. 18).

En todos los casos se han combinado pretensiones educativas y correccionales con
realidades punitivas, encubriendo la naturaleza de la prision con justificaciones y discursos
paternalistas que logran extender su alcance; no gratuitamente (Foucault, 1978) fija la fecha
en la que termina la formacién del sistema carcelario con la apertura de Mettray, prision de
menores que considera como limite de la penalidad estricta y parte de una serie de

instituciones que han constituido lo que el autor denomina un “archipiélago carcelario”.

Bien quedé claro desde el afio 2002 cuando se aprobé el protocolo facultativo de la
Convencion contra la tortura, que por privacion de libertad se entiende cualquier forma de
detencion o prision o el internamiento de una persona en un centro de detencidn publico o
privado del que no se le permita salir a voluntad por orden de un d6rgano judicial,
administrativo u otra autoridad (art. 4), definicion que finalmente acogi6 la Ley 1098 de 2006

en su articulo 160.
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2.5 Conclusiones de este capitulo

El panorama punitivo expuesto a partir de las normas penales que rigieron en
Colombia durante el siglo XIX, en medio de un contexto de consolidacion de un naciente
Estado donde aun no se habia desarrollado del sistema de produccién capitalista, explica
la falta de protagonismo de la privacion de la libertad como pena, y en su lugar la preferencia
a las denominadas penas corporales, donde entre otras se incluia la de prision, presidio,
reclusion e incluso el arresto; aunque estas penas parecieran ser verdaderas penas

privativas de la libertad, en realidad se trataba de penas corporales.

Asi, el presidio generalmente hacia referencia al trabajo en obras publicas; la
reclusion se llevaba a cabo en casas de trabajo, instituciones diferentes a las céarceles
consideradas como lugares para la detencion preventiva por regla general, y la prisién con
frecuencia hacia referencia a aquellos instrumentos utilizados para someter el cuerpo del

condenado.

Ahora bien, de acuerdo con (Mufioz Gémez & Pérez Pinzon, 1990), la reclusion en
casas de trabajo pretendian ser la version local de las casas de correccion Europeas del s.
XVIII, sin embargo, no pudieron consolidarse dadas las condiciones econémicas, politicas
y sociales, ciertamente disimiles a las del contexto europeo, pues para la época no existia
en Colombia un verdadero desarrollo manufacturero, tampoco existian grandes
poblaciones campesinas en las urbes requiriendo ser transformadas en obreros y mucho

menos se presentaba escasez de mano de obra.

De acuerdo con estos autores, las normas penales en general y las de menores en
particular se mantuvieron estables durante el siglo XIX, como un fiel reflejo de los también
inalterados sistemas econémico (esclavista®’, extractivista) y social (por regla general de

tipo servil) del pais, que fueron heredados de la época colonial.

En su lugar, el siglo XIX fue un periodo de inestabilidad politica y de frecuentes
guerras civiles, contexto en el cual el sistema penal escasamente pudo desarrollarse y

cumplir alguna funcion distinta a la retribucion. Adicionalmente, las limitadas condiciones

57Solo hasta el afio 1851 fue abolida la esclavitud en el pais mediante la Ley 21 del 21 de
mayo.

95



econdmicas imposibilitarian la construccion de cérceles y casas de trabajo, méxime
considerando que las mismas no tenian una funcién econdmica que cumplir (Mufioz Gémez
& Pérez Pinzon, 1990, pag. 300).

Estos cbédigos penales se caracterizaron por la ausencia de protagonismo de la pena
privativa de la libertad, no s6lo por la multiplicidad de penas corporales que integraban, sino
porqgue ademas en muy pocos delitos era considerada la sola privacion de libertad como

pena, sin que llevara aparejada una sancion adicional al cuerpo del condenado.

Aunado a lo anterior, también es clara la diferencia entre las condiciones materiales
de un Estado que se empieza a consolidar y las pretensiones normativas de una
codificaciéon penal disefiada para contextos donde se cuente con la diversidad de lugares
para la ejecucion de la variedad de penas que contemplaban estos cédigos. Un ejemplo de

esta disparidad es que la primera céarcel del pais fue construida en la década de 1870%.

En ese sentido, si pensamos en que los fines de correccion estan ligados a la
privacion de la libertad como sancién, es légico comprender que no exista una finalidad de

esta naturaleza en estas codificaciones penales.

En consecuencia, si no existian fines preventivos (correccionales, educativos)
declarados en estas normas, menos se podia esperar de un tratamiento penal diferenciado
en materia de jovenes, que sera un movimiento en todo caso posterior a este momento
histérico. Mas alla de las diferencias relativas a la edad minima penal y la posibilidad de
sustitucion de algunas penas que permanecié casi de manera uniforme salvo escasas
excepciones, no se contaba con un tratamiento especifico o diferenciado en materia de
delitos, de ejecucién de penas, de procedimiento o jurisdiccion especializada para los

adolescentes en vigencia de los estatutos penales del siglo XIX en Colombia.

Resulta también relevante destacar hasta aqui que si bien las constituciones
vigentes en el pais durante el siglo XX, establecian el principio de legalidad, segun el cual
“nadie podra ser detenido sino en virtud de flagrante delito o por orden escrita de autoridad

judicial”, esto parecia no aplicar en materia de la legislacion de menores que predominé

58E| edificio que actualmente ocupa en la ciudad de Bogot4, el Museo Nacional de Colombia
fue originalmente construido como sede de la antigua Penitenciaria Central de Cundinamarca.
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bajo la doctrina de la situacién irregular hasta la actual Ley 1098 de 2006, y en consecuencia
el pais se mantuvo ante una violacion sistematica de la mas elementales garantia
constitucionales a favor de la libertad de los ciudadanos, en este caso de los jovenes. Asi
como lo sostiene (Garcia Méndez, 2019, pag. 11) “Todas las garantias que el
constitucionalismo liberal, a partir de finales del siglo VI, comenz6 a asegurar
normativamente a todo individuo por su caracter de tal, les fueron explicitamente negadas

a los menores de edad en funcion de su «proteccion»”.
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CAPITULO Il EL PAPEL IDEOLOGICO DE LOS CONGRESOS INTERNACIONALES
PENITENCIARIOS

Las transformaciones en el plano normativo que se acaban de narrar en el contexto
colombiano reflejaron el movimiento codificador que abarco gran parte del siglo XIX en
Europa (Rivera, 2007) y las primeras décadas del siglo XX en Latinoamérica (Garcia
Méndez, 2001) (Garcia Méndez, 2001), en lo que concierne al control penal especifico y

diferenciado de la infancia.

De acuerdo con estos autores, el punto en comun de estas primeras legislaciones
partia de considerar al menor de 7 afios como una persona excusable, incapaz o
inimputable para el derecho penal, mientras que para el grupo de jovenes entre los 7 y los
15 o 17 afios, se introdujo la categoria del discernimiento, que debia ser valorado por el
juez a efectos de determinar si el menor actué con conciencia del caracter perjudicial de su
conducta. Sin que, para efectos de la ejecucion de la pena - para la época ya ampliamente
difundida y aplicada la privacién de la libertad -, se presentara diferencia alguna con los

adultos.

Para la época y con estrecha relacion al control penal juvenil surge, por un lado, el
denominado movimiento de salvacion del nifio (Platt, 1997) y se crea el primer Tribunal
juvenil en la ciudad de Chicago, Estados Unidos. Pero estos desarrollos en el plano
legislativo que abarcaron no sélo la cuestién penal juvenil en Europa, sino también en el
continente americano, tuvieron como presupuesto ideoldgico la celebracion de los
denominados Congresos Penitenciarios®®, que sentarian las bases tedricas del surgimiento
de un control formal para los jovenes, esto es, de la justicia penal para los menores

diferenciada de la de los adultos (Rivera, 2007, pag. 157).

Los primeros Congresos Penitenciarios en Europa se celebraron en Frankfurt 1846
y 1857 y Bruselas 1847; a su vez en Estados Unidos y con carécter Nacional se reunio el
Congreso de Cincinnati (Ohio) en 1870 que dio pie a la creacion de la National Prison

Reform Association, que organizd posteriormente los Congresos de Baltimore (Maryland)

59(Cadalso, 1922) los define como asambleas que se relinen periédicamente para tratar de
legislacion y doctrinas penales y penitenciarias, y de la educacion, reformas y proteccién del culpable
y del desvalido.
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en 1873, San Louis (Missouri) en 1874, Nueva York en 1876, entre otros y sento las bases
para convocar el Congreso Penal Internacional de Londres, ahora a iniciativa estatal, que
lo sucedio.

Los Congresos Penitenciarios Internacionales posteriores se celebrarian a
instancias gubernamentales entre 1872 y 1950°%°; desde 1930 adquirieron la denominacién

de Congreso Internacional Penal y Penitenciario.

Finalmente, y con el nombre de Congreso de prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, fueron transferidos al sistema de Naciones Unidas desde 1955, adquiriendo
una periodicidad de 5 afios para su celebracion®!, a partir del afio 2005 y hasta la actualidad

se han denominado Congreso de prevencién del delito y justicia penal.

Aungque a primera vista parezcan irrelevantes los cambios nominales de estos
congresos, tal como lo sefiala (Cadalso, 1922) la original pretensién en debatir temas
penitenciarios se fue ensanchando en su campo de investigacién hacia problemas sociales
fuera de su campo inicial; incluso advierte (Posada Segura, 2009), que Congresos como el
de Bangkok en 2005 han llegado al punto de no incluir los temas penitenciarios ni siquiera

de manera accesoria, desconociendo su origen.

A continuacion, se hara alusion a los principales debates que sobre el sistema de
justicia penal juvenil se presentaron en algunos de estos congresos y sobre todo aquellos
que como se indicé sentaron las bases ideoldgicas para la regulacion juridico-penal en la

materia a partir del siglo XIX.

3.1.1 Congreso Internacional Penitenciario de Frankfurt de 1846

Si bien se traté del primer congreso internacional penitenciario, de acuerdo con

(Teeters, 1946) fue precedido por otros de caracter nacional en donde ademas del crimen

60], Londres, 1872; Il. Estocolmo, 1878; lll. Roma, 1885; IV. San Petersburgo, 1890; V. Paris,
1895; VI. Bruselas, 1900; VII. Budapest, 1905; VIII. Washington, 1910; IX. Londres, 1925; X. Praga,
1930; XI. Berlin, 1935y XII. La Haya, 1950.

61E| primero de estos Congresos se celebr6 en Ginebra y alli se aprobaron las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos; el mas reciente fue el 14° Congreso celebrado en Kyoto
durante el afio 2020, por primera vez con una participacion mayoritaria virtual con ocasion de la
pandemia del Covid-19.
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y la delincuencia se discutieron otros temas, tal fue el caso de aquel organizado por la
Sociedad Suiza de Utilidad Publica en 1835, o de las conferencias de Florencia y Lucca en
Italia de 1842 y 1843 respectivamente sobre sanidad y prisiones, donde se presentaron

investigaciones de la Academia Francesa sobre métodos de reforma penitenciaria

Ahora bien, uno de los aspectos que mas llama la atencion de este congreso, es
que en el orden del dia se introdujo la cuestidn sobre si el aislamiento celular debia aplicarse
a todos los condenados o si deberian considerarse excepciones para las mujeres y los
niflos, ademas de un apartado donde se presentaron ccomunicaciones sobre sociedades
de patronato y asilos para jévenes reclusos, lo cual nos muestra el panorama para la época
del sistema penitenciario en Europa, caracterizado por el régimen de aislamiento celular y

ausencia de separacion o clasificacion de los detenidos.

Finalmente, aunque las mas amplias discusiones giraron en torno a los sistemas
penitenciarios aplicados en la época (Auburn, Filadelfia-Pensilvania y Ginebra), las
resoluciones adoptadas apuntaban a la consolidacion de un sistema de aislamiento celular
o de encierro separado, generalmente con prohibicion de comunicacién entre internos, sin
que se estimara indispensable la creacion de establecimientos de reclusion exclusivos para

menores.

La unica consideracion diferencial relacionada con la condicion juvenil de los
condenados que se incluy6 en las resoluciones de este Congreso fue la relativa a considerar
agravar o atenuar el encierro, de acuerdo con la naturaleza de los delitos y la individualidad
y conducta de los presos. De acuerdo con estas condiciones, en las que por su puesto
estaba la edad, podria considerarse la ocupacion del recluso en alguna labor, la posibilidad
de disfrutar del ejercicio al aire libre; de tomar parte de la instruccion religiosa, moral o
escolar, y recibir visitas del clérigo de su credo, del alcaide de la céarcel, del médico de la

prision, o de los miembros de los comités de inspeccién y de patronato (Teeters, 1946).

3.1.2 Congreso Internacional Penitenciario de Bruselas de 1847

Con respecto al abordaje de los asuntos considerados en este congreso podemos
resaltar algunas cuestiones incluidas en el orden de dia que guardan relacién al tema de

los jévenes:
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Taking for point of departure the general principles adopted in the first Congress
(Frankfurt) we ask: ¢Is it convenient to extend the application of solitary confinement
unmitigated or with certain modifications or restrictions to young delinquents?

¢What is the best type of organization of patronage in favour of conditional
release? Can ¢patronage be extended to adult prisoners as well as to young
delinquents? ¢In this connection of what utility are reform schools or agricultural
colonies? ¢What should be the essential features of the administration of these
establishments? ¢ What results have been produced thus far? (Teeters, 1946, pags.
200-201).
Nuevamente la preocupacion por la aplicacibn del régimen penitenciario se
presentaba como protagonista, al lado de las sociedades de patronato y la utilidad de las

casas de reforma y colonias agricolas en el tratamiento de la delincuencia juvenil.

Si bien la mayoria de resoluciones adoptadas en este congreso se referian a la
construccién y administracion de las «carceles celulares», en lo que parece ser un primer
intento de reglas minimas para el tratamiento de los reclusos; la primera de las resoluciones
adoptadas tuvo una directa relacion con la necesidad de establecer casas de correcciéon
para jovenes delincuentes®?, bajo sistemas de aislamiento celular, siendo esta la primera
vez en la historia de los congresos que se establece como una necesidad esencial de los
sistemas penitenciarios en el mundo la separacion de los jovenes y los adultos en centros

de detencién diferenciados.

Ademas, se promovié la idea de ubicar a dichos jévenes infractores en colonias
agricolas, o imponerles la obligacion de trabajar como aprendices de honestos granjeros y

mecanicos a través de las denominadas sociedades de patronato o ayuda.

52First Resolution: It is essential that special houses of correctional education should be
established for young prisoners. Such a regime should subject the prisoners to individual
imprisonment with less rigorous confinement with the placement of children in agricultural colonies or
as apprentices in the homes of farmers or among artisans or manufacturers under supervision of
societies of patronage (Teeters, 1946).
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3.1.3 Congreso Internacional de Beneficencia de Frankfurt de 1857

Terminado el Congreso de Bruselas en 1847, se planed realizar un tercer congreso
de cardcter internacional a llevarse a cabo en Holanda o Suiza, pero el ambiente de
revolucion en toda Europa lo impidio y fue aplazado hasta 1857 (Teeters, 1946).

El caracter filantrépico de quienes promovieron estos primeros congresos puede
verse claramente en (Teeters, 1946, pag. 195), cuando afirma, en el contexto entre el
segundo y el tercer congreso internacional penitenciario afectado por la inestabilidad
politica europea, que: “Slowly men of good will took up the interrupted work of philanthropy
once again”; pero también en el nombre oficial de este tercer Congreso Internacional

Penitenciario que se denominé “Congreso de beneficencia, correccion y filantropia”.

Ahora bien, en este congreso también fueron mayoritarias las discusiones en torno
a las mejores condiciones de aplicar el sistema de aislamiento celular y reemplazar toda
forma de confinamiento colectivo, a partir de criterios de separacién, administracion,
infraestructura entre otros. En este aspecto, se concluyd que frente a los jévenes sélo
deberia aplicarse de manera excepcional y como preparacion para su reclusion en casas
de correccion: Solitary confinement should only occasionally or exceptionally be applied to
juvenile criminals and as a preparation for group imprisonment in the house of correction.
Such exceptions are provided only to prevent contamination and to insure paternal

correction (Teeters, 1946, pag. 208).

Un segundo grupo de conclusiones tuvo relacion con la forma de aplicacion de la
libertad condicional y finalmente un tercer grupo de resoluciones se dedicé a las
instituciones especiales para los menores delincuentes, mendigos, vagabundos, viciosos y
en abandono moral, dentro de las cuales se destacan de acuerdo con (Teeters, 1946, pag.
211):

Aumentar las instituciones especiales para los jévenes delincuentes, mendigos y
vagabundos, asi como para los nifios abandonados, viciosos y moralmente desatendidos,

como una medida eficaz para impedir el aumento de la delincuencia juvenil.

Estas instituciones deben basarse en programas agricolas e industriales y estar

separadas de acuerdo con el caracter de la poblacion para la cual estan disefiadas (jovenes
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condenados; nifios absueltos, pero necesitados de educacion; mendigos y/o vagabundos,
etc.)

Se recomendaba aplicar en otros paises las leyes recientemente adoptadas en
Inglaterra y Prusia segun la cual el costo de la manutencién de los nifios en las instituciones
debe ser pagado por las familias, y en el caso de nifios pobres se pagaria con recursos

publicos como se hacia en Francia y Bélgica.

La duracion del encarcelamiento debia prolongarse hasta tanto la correccién lograra
una mejoria real, sentando en ese momento las bases de la pena indeterminada. Y una vez
finalizada la reclusién mantener la vigilancia de los nifios con base en la «caridad cristiana»,
por parte de organizaciones privadas, con la ayuda y bajo la supervision de la

administracion estatal.

Como puede verse uno de los temas comunes de estos tres primeros Congresos
Internacionales Penitenciarios girdé en torno al confinamiento separado de los prisioneros,
incluyendo la necesidad de separar a los jévenes de los adultos en centros de reclusion

especiales o diferenciados.

3.1.4 Congreso Penitenciario de Cincinnati de 1870

El Congreso Nacional sobre la disciplina en las penitenciarias y de los reformatorios
se realiz6 en el mes de octubre de 1870 en Cincinnati, bajo la iniciativa del Dr. Enoch
Wines®, quien ocupaba el cargo de secretario de la Prison Association of New York®, y
conté con la representacion de 24 de los 32 Estados que en ese momento conformaban la
unién de Estados Americanos, ademas de un representante de Canada y otro de

Colombia®®.

63Para acercarse a la obra del Dr. Wines respecto de su labor en los procesos de reforma
penitenciaria en Estados Unidos y su protagonico papel en los Congresos de Cincinnati y el
internacional de Londres de 1872, ver (Cadalso, 1913, pag. 49y ss.).

84Fundada en 1844 con la denominacion de The New York Prison Association, y desde 1961
hasta la actualidad cambido su nombre por el de Correctional Association of New York:
https://www.correctionalassociation.org/

65Se tratd del secretario de la embajada de Colombia en Washington, Enrique Cortés.
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Este Congreso — si bien no internacional — celebrado en los Estados Unidos hace
mas de 150 afios, se incluye en este andlisis puesto que tuvo gran importancia en el campo

penitenciario internacional e iberoamericano, tal como lo sefiala (Garcia Basalo, 2020).

En primer lugar, porque a partir de las publicaciones difundidas sobre el Congreso®,
se extendié la idea, no s6lo en Estados Unidos sino también en varias naciones
latinoamericanas, de superar los regimenes penitenciarios filadélfico (aislamiento celular
diurno y nocturno, con trabajo en la celda) y auburniano (aislamiento celular nocturno y
trabajo diurno en comudn bajo la regla del silencio), considerados los grandes sistemas
penitenciarios del siglo XIX, para pasar a implementar los principios del sistema irlandés
que sentaria las bases de los regimenes progresivos basados en el tratamiento

individualizado.

En segundo lugar, porque alli se aprobd: (i) la creacion de la National Prison Reform
Association®’, (i) la convocatoria para un Congreso Internacional Penitenciario y (iii) La
declaracién de principios de Cincinnati®®. El Congreso Internacional Penitenciario aprobado
fue el que se realizé en el afio 1872 en Londres, y que constituy6 el punto de partida de los
Congresos Internacionales Penitenciarios de caracter gubernamental que se celebran

hasta el dia de hoy.

Asi mismo, en el campo de la privacion de libertad de jévenes las discusiones
giraron en torno a la necesidad de crear prisiones para las jovenes delincuentes separadas

de las de los adultos®®, asi como casas de correccion para la aplicacion de largas condenas

56Por ejemplo, las actas del congreso editadas en 1971 por Enoch C. Wines, bajo el titulo
Transactions of the National Congress of Penitentiary and Reformatory Discipline held at Ohio,
October 12-18, 1870.

6’Hoy American Correctional Association: https://www.aca.org/

68Considerados por algunos autores como los antecedentes de las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos, hoy reglas de Mandela (Garcia Basalo, 2020); Estos principios se
encuentran reproducidos en la obra de (Cadalso, 1913, pag. 374y ss.).

69Se resaltd como un avance positivo en este Congreso que los Estados de Kentucky, Illinois
y Nueva York habian decidido la creacién de prisiones para los mas jévenes criminales, convictos
de delitos, lo que introducira una disciplina reformadora real, y también porque los legisladores de
Indiana y de Massachusetts habian resuelto crear prisiones separadas para mujeres(Garcia Basalo,
2020).
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que lograran el fin reformador, incluso a partir de la aplicacibon de sentencias

indeterminadas, al respecto en la declaracion de principios el # XIX advertia:

Las prisiones, asi como los prisioneros, deberan clasificarse y graduarse, de suerte
gue haya prisiones para los no probados, para los incorregibles, para los grandes
criminales, y establecimientos separados para las mujeres y para los jévenes.
(Cadalso, 1913, pag. 377)

Las instituciones preventivas para la educacion de menores no delincuentes, pero
en riesgo de serlo, tales como las casas cuna, las casas de refugio, las escuelas
profesionales, etc., fueron exaltadas como «el verdadero campo prometedor a cultivar para
trabajar en la represion del crimen», por ello también se abogd por leyes estatales para
hacer obligatoria la educacion de todos los nifios, aspectos que quedaron claramente
expuestos en la declaracion de principios de Cincinnati.

Finalmente se respaldé la necesidad de trabajar con los pospenados a partir de
organizaciones sociales (principio XXII) y el principio de la responsabilidad pecuniaria de
los padres por el mantenimiento de sus hijos en los establecimientos de reforma de
criminales, bajo la premisa de sus buenos resultados en Europa (principio XXXIV), tal como
se habia expuesto en el congreso de 1857.

3.1.5 Congreso Internacional Penitenciario de Londres de 1872

Este congreso es considerado como el primer Congreso Internacional Penitenciario
de caracter oficial, en tanto se llevé a cabo por la determinacion y apoyo gubernamental y

en su desarrollo participaron representantes oficiales de 22 Estados’®.

Los debates que se presentaron en forma de proposiciones’, tuvieron como base

las doctrinas expuestas en la declaracion de principios del Congreso de Cincinnati de 1870,

Aunque serd una regla general de estos congresos que no solo participen los
representantes gubernamentales, sino ademas delegados de universidades, tribunales de justicia,
centros administrativos, funcionarios de prisiones, organizaciones sociales, entre otros.

"En los Congresos penitenciarios de Frankfurt y Bruselas, se acordaron resoluciones
concretas, lo que no ocurrié en el de Londres, porque los delegados oficiales no se consideraban
autorizados para votar cosa alguna que pudiese comprometer a sus gobiernos (Lastres, 1879).
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por lo tanto, los aspectos relativos al control penal juvenil son los mismos expuestos en el

apartado anterior y que fueron desarrollados en el Congreso de Cincinnati.

Aun cuando el comité ejecutivo del congreso presentd también algunas
proposiciones, la asamblea decidio constituir una comision permanente que estudiara todas
las proposiciones y luego convocara un nuevo congreso internacional, “donde se pudieran
desarrollar la ciencia y los principios de los sistemas penitenciarios” (Cadalso, 1916, pag.
717); es asi como nace la Comisién Penitenciaria Internacional, que se encargara de
organizar y preparar los siguientes congresos internacionales, incluyendo el que se

celebraria seis afios después en Estocolmo.

3.1.6 Congreso Internacional Penitenciario de Estocolmo de 1878

En este congreso que contd con la representacion latinoamericana de Brasil y
Argentina, se debatieron diversas cuestiones que fueron divididas en tres secciones: (i)
Legislacion penal, (ii) Instituciones penitenciarias y (iii) Instituciones preventivas.

La comisién Penitenciaria Internacional creé para el congreso un reglamento que
implementaba una metodologia de trabajo a partir de preguntas (cuestiones esencialmente
practicas, de interés general y de aplicacion inmediata) para las discusiones, que
posteriormente se sintetizaban en conclusiones, de las cuales resaltaremos aquellas
relacionadas con el control juvenil y que se encuentran recogidas en las obras de (Cadalso,
1916, pags. 717-721) y (Lastres, 1879):

En la primera seccién sobre Legislacién penal, la cuarta cuestion fue: ¢ Cual debe
ser la competencia de una inspeccion general de las prisiones? ¢ES necesaria esta
inspeccion general y debe extenderse a todas las prisiones del mismo modo que a las

instituciones privadas para la detencién de los jovenes delincuentes?

La conclusién de esta cuestion fue precisa, en tanto sefial6 que no solamente es
atil, sino necesario que en cada Estado exista un poder central que dirija y vigile todas las

prisiones sin excepcion, incluso las destinadas a jévenes delincuentes.

En la segunda seccidn sobre Instituciones penitenciarias, la quinta cuestion fue: ¢ El
sistema celular, debe sufrir ciertas modificaciones, segin la nacionalidad, el estado social

y el sexo de los delincuentes?
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En la conclusién se dejo claro que en los paises donde funcione el régimen celular
puede aplicarse sin distincion de razas, de estado social (ciudadanos o campesinos) o de
sexo, debiendo la administracion tener en cuenta, respecto de los detalles, las condiciones
particulares de raza y estado social. La Unica excepcién se refiere a los jévenes
delincuentes; mas si se les aplica el régimen celular, se debe proceder de modo que no se

perjudique su desarrollo fisico ni moral.

En la tercera seccion sobre instituciones preventivas, se destacan las cuestiones
tercera y cuarta que plantearon: ¢Debe subvencionar el Estado a las sociedades de
patronato, y bajo qué condiciones? Y ¢Debe subvencionar el Estado a las instituciones
destinadas a los nifios vagabundos, mendigos, abandonados, etc.?

Respecto de estas cuestiones fueron varias las recomendaciones expuestas en las

conclusiones:

1° Para velar por la suerte de jovenes absueltos por haber obrado sin discernimiento
y de los nifios vagabundos, mendigos o viciosos, se debe partir del principio de que no se
trata de ejecutar una pena o imponer un castigo, sino de proporcionar una educacion, cuyo
fin sea poner a los educandos en estado de ganarse la vida honradamente y ser (tiles a la

sociedad y a si mismos.

2° La mejor educacion es la que da una honrada familia. En segundo lugar, y a falta
de familias que ofrezcan garantias de una buena educacion y estén dispuestas a

encargarse de ella, es preciso acudir a los establecimientos publicos y privados.

3° Estos establecimientos deben fundarse sobre la base de la religion y del trabajo,

asociados a la ensefianza escolar.

4° La cuestion de saber si para los establecimientos es preferible el sistema de
pequefios grupos de nifios imitando la familia, o la reuniébn en mayor nimero, sé6lo puede
decidirse con arreglo a las circunstancias. En todo caso, el nimero de discipulos reunidos
en un establecimiento debe limitarse de manera que el director pueda siempre ocuparse

personalmente de cada educando.

5° Los discipulos pertenecientes a diversas religiones estaran separados en cuento

sea posible. La separacion de sexos y de edades es conveniente en los nifios de mas de
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diez afios. Si las circunstancias no permiten colocar a los discipulos de diversos sexos y
edades en establecimientos diferentes, es necesario, por lo menos, separarlos en el

establecimiento en que se encuentren.

6° La educacién que se de en los establecimientos debe corresponder a las
condiciones en que viven los obreros, recibiendo ensefianza escolar al nivel de las escuelas
elementales; la mayor sencillez en el alimento, en el vestido y en la habitacion, haciéndoles

ante todo trabajar.

7° El trabajo debe organizarse de manera que los discipulos de origen rural, lo
mismo que los de origen urbano, hallen medios de prepararse para el porvenir a que estan
destinados. Si esto no es posible, se organizaran establecimientos diversos, que respondan
a este doble objeto; y si tampoco fuese esto posible, se proveera a esta necesidad dentro

del mismo establecimiento.

8° Las jovenes deberan recibir en el establecimiento la educacion necesaria para

que sepan gobernar bien una casa.

9° La colocacion de los nifos viciosos en las familias o en los establecimientos,
tendra lugar, en cuanto sea posible, evitando la intervencién judicial, y por medio de
disposiciones legales que impidan la retirada del nifio antes de que haya acabado de

educarse o contra la voluntad de la direccion.

El congreso aplaudio los esfuerzos hechos en este sentido por varias legislaciones
para sustituir a la accion judicial con la intervencién de una autoridad pupilar creada al

efecto.

10° La duracién de la sentencia en los establecimientos de que se trata, podra
prolongarse hasta los diez y ocho afios cumplidos. La libertad concedida antes de este

término debe ser revocable en caso de mala conducta.

11° La administracion de los establecimientos debera velar por que los discipulos,
a su salida, se cologuen en una familia honrada como mozos de labranza, criados, criadas,

aprendices u oficiales en un taller, o de cualquier otro modo.

12° La autoridad publica inspeccionara todos estos establecimientos.
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Vemos pues como a partir de estas conclusiones se sentarian las bases de las
caracteristicas de un sistema de control de la infancia, que van a perdurar por mas de un
siglo, caracterizado por el concepto de discernimiento, la ausencia de garantia judicial, la

pretension protectora o tutelar y la sancion indeterminada.

3.1.7 Congreso Internacional Penitenciario de Roma de 1885

Iniciado y preparado por el ilustre penitenciarista Martino Beltrani Scalia, director
general de las prisiones italianas, se celebré en el mes de noviembre de 1885, siguiendo el
mismo esquema del congreso anterior donde se establecieron tres secciones de trabajo: (i)
Legislacion penal y penitenciaria; (i) Materia penitenciaria y (iii) Medidas preventivas.

Las cuestiones mas relevantes se exponen a continuacién, recogiendo los escritos
de (Cadalso, 1916, pags. 722-727) y (Armengol y Cornet, 1890, pag. 285y ss.):

En la primera seccion sobre legislacion penal y penitenciaria, la cuarta cuestion que
oriento el debate fue: ¢ Hasta qué limites debe llegar la responsabilidad de los padres y de

los tutores y curadores por los delitos cometidos por sus hijos y pupilos?

El congreso concluy6 que es de interés social el que se adopten medidas legislativas
para prevenir las consecuencias deplorables de una educacion inmoral, dada por los padres
a sus hijos menores y opin6 que uno de los remedios que se debe aplicar es el de facultar
a los Tribunales para privar a los padres, por un tiempo determinado, de todos o parte de
los derechos que derivan de la patria potestad, siempre que los hechos suficientemente

probados, justifiquen que hay responsabilidad por su parte.

La quinta cuestion de esta misma seccion fue: ¢ Qué facultades se deben dar a los
jueces, respecto a la reclusion de los muchachos delincuentes en casas de educacion
publica o de reforma, ya cuando hayan sido absueltos por haber obrado sin discernimiento,

ya cuando sean condenados a alguna pena privativa de la libertad?

Al respecto se concluy6 que el juez debe tener competencia para ordenar que el
joven delincuente, absuelto por haber obrado sin discernimiento, sea colocado en un
establecimiento de educacion o una escuela de reforma, por el periodo que sea necesario
para su correccion, con posibilidad de obtener libertad condicional con vigilancia de la

direccion del establecimiento.
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También se consider6 que el juez debera tener la facultad de ordenar que la pena
privativa de la libertad impuesta a un joven delincuente sea sufrida en un establecimiento
de educacion o en una escuela de reforma, pero en todo caso la ejecucion de una pena

solo puede llevarse a cabo en instituciones publicas.

Asi mismo, el congreso acord6 sobre la correccién y poder paternos que los
legisladores deben inspirarse en la idea esencial de respetar integramente la autoridad, sin
limites, del jefe de familia honrado; entendiendo que esta correccion siempre debe tener
caracter privado, familiar y secreto, sin que pueda tener consecuencia penal y penitenciaria

alguna.

En la tercera seccion sobre medidas preventivas, se plante6 como cuarta cuestién:
¢, Cuales son los medios mas eficaces para prevenir y combatir la vagancia?, frente a lo cual
se concluy6 que la asistencia publica debe disefiarse de tal manera, que todo indigente
tenga la seguridad de encontrar medios de subsistencia, pero solo en recompensa del
trabajo adecuado a sus facultades corporales. Si a pesar de esta asistencia se entrega a la
vagancia debera ser castigado con trabajo obligatorio en las casas de trabajo.

La quinta cuestion de esta misma seccion fue: ¢Debe tolerarse y alun fomentarse
las visitas a los reclusos, hechas por individuos de sociedades de patronato o asociaciones

benéficas, pero extrafias a la administracion?

Frente a este aspecto el congreso entendié que deben ser autorizadas y fomentadas
las visitas que hagan a los detenidos las sociedades de patronato, y, en su defecto, de las
asociaciones de beneficencia, extrafios a la administracién, con la observancia de los

reglamentos y el evitando cualquier dualidad de influencia o de autoridad.

Curiosamente en este congreso se plante6 una cuestion relativa a la sustitucién de
las penas de prision y detencién por otras penas, sin embargo la conclusion fue que se
dejaba reservada esta cuestion para el préximo congreso, dadas las diversas opiniones y
criterios en favor y en contra de esta iniciativa, pues si bien habia unanimidad en la inutilidad
de las penas cortas de prision no pasaba lo mismo con las alternativas propuestas que iban
desde la imposicion de multas, trabajos de utilidad publica, represion o detencién

domiciliaria. En el Congreso siguiente se llegaria a la misma conclusion, delegando su
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estudio a la Comision Penitenciaria Internacional y siendo abordada con algunas
conclusiones por primera vez hasta el congreso de Paris en 1895.

3.1.8 Congreso Internacional Penitenciario de San Petersburgo de 1890

Este congreso que se reunioé en el mes de junio de 1890 también estableci6 tres
secciones de trabajo, pero dos de ellas con diferente denominacion a los congresos

anteriores: (i) Legislacion penal; (ii) Disciplina penitenciaria y (iii) Medidas preventivas.

A continuacion, se exploran algunas de las cuestiones y conclusiones del congreso
siguiendo a (Cadalso, 1916, pags. 727-740):

En la primera seccién sobre legislacién penal, se plantearon un conjunto de
interrogantes sobre faltas e infracciones cometidas por menores y recogidas en la quinta

cuestion asi:

¢, De qué autoridad deben emanar las providencias adoptadas para reprimir las faltas
e infracciones de los menores, cometidas por éstos?; ¢ Sobre qué elementos y en virtud de

qué principios debera decidirse si esas faltas o infracciones son punibles?

a) ¢Con una pena y encarcelamiento en un establecimiento penitenciario

propiamente dicho?

b) ¢Con la colocacién del joven delincuente en un establecimiento especial de

correccion destinado a los menores viciosos o indisciplinados?

c) ¢O con el solo encierro en un establecimiento de educacion destinado a los

pupilos colocados bajo la tutela de la autoridad publica?

¢, Debera ser la edad de los menores el Unico elemento que ha de tenerse en cuenta

para las determinaciones que se tomen y en qué condiciones podréa serlo?

Resolver cuestiones de tal amplia envergadura resultaba ser una tarea muy
compleja, por lo tanto, la cuestién fue reservada para otro congreso, teniendo en cuenta la

variedad de opiniones a discutir y la diversidad de resoluciones que pudieran tomarse.
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En esta misma seccion la séptima cuestion se planteé asi: ¢ Como podré evitarse la
influencia perniciosa de los padres o tutores sobre sus hijos y pupilos, cuando a éstos haya
sido concedida la libertad condicional y en general, después de haber extinguido su
condena hasta llegar a la mayor edad?

Frente a este punto, en primer lugar se adopté la resolucion del Congreso de Roma,
en virtud de la cual se consignd que uno de los medios que deben recomendarse con el fin
de evitar las deplorables consecuencias de una educacion inmoral, dada por los padres a
sus hijos menores, consiste en permitir a los tribunales que priven a los padres, por tiempo
determinado, en todo buen parte, de los derechos derivados de la patria potestad cuando
se pruebe suficientemente que tuvieren responsabilidad en los hechos que determinaren el
procedimiento de represion contra los hijos. El cuarto congreso reconocio que el Estado
tiene el deber y el derecho de preservar a los hijos y pupilos de la influencia perniciosa de
los padres y tutores.

En segundo lugar, se consider6 que el tribunal o la autoridad administrativa podran
declarar a indignidad o incapacidad de los padres o tutores del menor delincuente, quien
quedara a cargo de un establecimiento penitenciario correccional o de una institucion
cualquiera de beneficencia publica o particular para su educacion tutelar. Los padres
deberan estar obligados a contribuir, en la proporcion de sus medios como a los gastos de

manutencién educacion de los menores sustraidos por culpa de aquellos a su autoridad.

En tercer lugar, se declar6 que si las circunstancias que determinaron a los
tribunales a restringir o anular la patria potestad, se modificasen, al punto de poder ser el
menor restituido a sus padres sin peligro para su moralidad, se les podria reintegrar, por

nueva resolucion judicial, el goce de todos sus derechos sobre la persona del hijo.

Finalmente, frente a esta discusion se aprobé la siguiente enmienda: ElI Congreso,
considerando que la mayor utilidad esta ante todo en prever la posibilidad de los delitos de
los menores, mas que adoptar medidas represivas para los casos en que esos delitos se
hayan cometido, y reconociendo al mismo tiempo que este importante problema no puede
ser comprendido en el texto de la séptima cuestion o tesis, expresa el deseo de que el
congreso someta a su estudio la utilidad o no utilidad de admitir en el nimero de los medios

preventivos de los delitos de los menores, el derecho concedido a los poderes publicos, de
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obligar a los padres de un menor discolo rebelde a colocarle en un establecimiento de

educacion.

En la segunda seccion sobre disciplina penitenciaria, se planteé como séptima
cuestion: ¢En qué debera distinguirse el régimen al que ha de estar sometido el recluso
antes de la sentencia judicial definitiva, del régimen al que después de la condena ha de

guedar sujeto?

El congreso consideré como deseable la creacion de prisiones especiales para la
reclusion preventiva; o la destinacion de las prisiones de una parte especialmente
consagrada a recibir a los acusados antes del juicio. Ademas, concluyé que la reclusién
individual se adoptard como regla general para la reclusién preventiva, y que aplicara
igualmente a los menores cunado estos hayan sido privados de la libertad, pero sélo en
casos de necesidad absoluta, pues se estim6 deseable que los menores de diez y siete
afnos gocen de la libertad hasta el momento en que la autoridad tome con ellos una

resoluciéon definitiva.

En la tercera seccién sobre medidas preventivas, la tercera cuestion sobre el
sistema de colocacién en familias se plante6 asi: ¢producira ventajas desde el punto de
vista de la educacién, del trabajo y del porvenir de los menores que por diversas causas
hayan sido sometidos a vigilancia o tutela de la autoridad publica?¢De qué modo y en qué
proporcion podria este sistema, principalmente para ciertos y determinados menores
subsistir y mantenerles en un establecimiento en que se hallasen colocados colectivamente

y hasta qué punto podrian ser combinados y conciliados los dos sistemas?

Como primera conclusion elcongreso manifesté el deseo que se generalicen cuanto
sea posible y en sus diferentes aplicaciones, las medidas de proteccion y de tutela

educadora a que tiene derecho a la infancia moralmente abandonada.

Ademas, estimd conveniente conciliar el sistema de la colocacion de los menores
en las familias con su permanencia en los establecimientos, en vista de que estos dos

sistemas, considerados aisladamente, presentan ventajas y desventajas.

También recomendd como necesario, en la parte que concierne a los

establecimientos, evitar la educacién llamada de regimiento, adoptando siempre al principio
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de la educacion propiamente familiar, esto es, segun el sistema de los pequefios grupos. Y
en lo que concierne a la colocacion de los menores en las familias, que podria admitirse en
los siguientes casos: a) Para los menores de corta edad, y sobre todo, para los nifios no
comprometidos moralmente y de constitucion sana; b) para los menores moralmente
abandonados o pervertidos, después de un lapso de tiempo que se juzgue suficiente y
cuando hayan sido convenientemente preparados en un establecimiento; ¢) Para los
menores cuya educacion correccional esté indicada, pero que aln no se encuentran

sometidos a ella.

Finalmente, se subraya que en este Congreso se conmemoro el centenario de la
muerte de John Howard; se plantearon las bases de un sistema progresivo en cuatro
periodos: “aislamiento celular; trabajo en comun y aislamiento nocturno; régimen de trabajo
— en cuanto sea posible al aire libre —; y libertad condicional” y ademas se planted la utilidad
de crear una céatedra penitenciaria en cada pais, asi como bibliotecas de ciencias
penitenciarias (Posada Segura, 2009, pag. 71).

3.1.9 Congreso Internacional Penitenciario de Paris de 1895

En este congreso desarrollado a partir del 30 de junio de 1985, se presentaron
cuatro secciones de trabajo, teniendo como novedad que por primera vez en la historia de
los congresos se dedicaba una de las secciones de manera exclusiva a la cuestion minoril:
(i) Legislacion penal; (ii) Cuestiones penitenciarias; (iii) Medios preventivos y (iv) Cuestiones

relativas a la infancia y a los menores.

Siguiendo a (Cadalso, 1916, pags. 741-749), haremos un breve recuento de algunas

de las cuestiones y conclusiones debatidas:

En la tercera seccién sobre medios preventivos, la cuarta cuestion planteo si la
reclusion por tiempo ilimitado, por via administrativa en las casas de trabajo, de los
vagabundos adultos en estado de reincidencia, ¢no sera preferible a las condenas de

duracion limitada?

Como punto de partida de las consideraciones el congreso estim6 que la sociedad

tiene el derecho de tomar las medidas de precaucion social, hasta correctivas, contra los
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mendigos y los vagabundos. A este derecho corresponde el deber de organizar, con arreglo
a un método racional, la beneficencia publica, los socorros privados y el patronato.

Asi mismo, se aclaré el deber de considerar de diferente modo a los mendigos y a
los vagabundos, segun que se trate: a) de indigentes invalidos o enfermos, que deben ser
asistidos hasta que readquieran las condiciones necesarias para procurarse por si los
medios de subsistencia; b) de mendigos o vagabundos accidentales, que deben ser
recogidos en un refugio o estacion de socorro publico o privado, metodicamente
organizados, donde el trabajo sea obligatorio; ¢) de mendigos o vagabundos profesionales,
que deberan ser objeto de una represion severa, de eficacia para impedir la reincidencia.

A partir de esta clasificacion, se considerdé que la medida mas eficaz contra los
profesionales seria la reclusion prolongada, en virtud de una decisién judicial, en las
colonias especiales de trabajo. Los internos deberan ser liberados desde que, sea por
consecuencia de su enmienda, sea por efectos de cambios de clasificacion, su detencion
no parezca necesaria; El trabajo en estas colonias debe estar organizado, no solamente
como medio de represién, sino también y, sobre todo, como factor de clasificacion.

En la cuarta seccién sobre cuestiones relativas a la infancia y a los menores la
primera cuestion fue: ¢En lo que concierne a los jévenes, no convendria ampliar el limite
de la minoridad penal” hasta la fijada para el servicio militar?, frente a la cual el congreso
concluy6 que es conveniente fijar el limite de edad penal en la edad de 18 afios, a condicion
de que los jévenes enviados a una casa de educacion correccional después de la edad de

16 afios no sean confundidos con los demas.

La segunda cuestion fue: ¢ En qué caso el derecho de tutela del Estado sustituira
Gtilmente la pérdida de los derechos de la patria potestad? ¢ Convendria conferir, en todas
las circunstancias, el cuidado de resolver sobre el derecho de tutela? Como conclusion se
considerd que la jurisdiccion civil es por derecho comudn la llamada a resolver en las

cuestiones de los derechos de los menores, desde el punto de vista de la tutela y del

72Se aclara que para el congreso se entendié por minoria penal el periodo durante el cual el
juez puede dictar absolucion por falta de discernimiento, salvo el envio a un establecimiento de
educacion correccional.

115



derecho de guarda. Pero los tribunales de represion, cuando conozcan de un asunto que
denote indignidad de los padres, podran retirar el derecho de la patria potestad.

Como tercera y cuarta cuestiones se presentaron las que siguen: ¢Por qué
autoridad debe estatuirse sobre la suerte de los menores culpables de faltas o de
infracciones? ¢ Sobre qué elementos y segun qué principios debe decidirse si las faltas o
infracciones deben entrafiar. a) sea una condena penal y la encarcelacion en un
establecimiento penitenciario propiamente dicho; b) sea la colocacién en un establecimiento
de correccion especial del joven vicioso o indisciplinado; c) sea el envio a un
establecimiento de educacion destinado a los pupilos bajo la tutela de la autoridad publica?
¢La edad de los jovenes debe ser el solo elemento que ha de considerarse para hacerse
esta division y considerar y determinar las decisiones, y en qué condiciones habra de
hacerse?; d) Segun qué principios y segun qué procedimientos los jévenes internos en los
dichos establecimientos, podran ser liberados provisional, condicional o definitivamente?;
e) ¢Qué condiciones deben ser erigidas para que los menores puedan ser considerados
como reincidentes y que consecuencias debe tener la reincidencia desde este punto de

vista?

El congreso considerd que los menores sometidos a la justicia podran, segin su
edad, la naturaleza de los actos por los cuales hayan sido sometidos y su grado de
discernimiento, ser enviados a los establecimientos publicos o privados, ya tengan caracter
de beneficencia y de preservacion, ya de reforma. Los nifilos de menos de 12 afios seran
siempre enviados a los establecimientos de preservacion. Los menores condenados seran

enviados a los establecimientos o departamentos especiales.

La autoridad judicial sera la competente para decidir si el joven debe o0 no ser puesto
bajo la tutela administrativa. La eleccion de régimen vy, si es preciso, el cambio que en él

pueda introducirse, perteneceran a la autoridad encargada de la educacion del menor.

En cuanto a la libertad provisional, se recomend6 que sea decretada en todos los
casos cuando se considere que el menor, ha recibido una instruccién escolar y profesional
suficiente, segun informe de la autoridad administrativa, que debera asegurar que el menor
sera objeto de una vigilancia continua, que tendra trabajo asegurado y que sera atendido

en todas sus necesidades materiales y morales.
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Para impedir que los nifios lleguen a ser vagabundos o mendigos, se entendié que
es preciso: 1. Privar a los padres indignos del derecho de educarles y penar a los
empresarios de mendicidad. 2. Ayudar a los padres honrados, pero incapaces de vigilar
suficientemente a sus nifios, para cumplir su mision. 3.Ofrecer a los adolescentes huérfanos
o abandonados el medio de evitar la vagancia y la mendicidad, preservandoles de ella en
los asilos temporales especiales de trabajo.

De verificarse que la situacion del menor, vagabundo-mendigo es imputable la falta
o la negligencia de personas que tienen autoridad sobre él, deberan seran procesadas y
castigadas con prision, con multa y con la interdiccion de sus derechos civiles o de una de
estas tres penas solamente, sin perjuicio de la pérdida de los derechos de la patria potestad
o de la destitucion de la tutela.

Se declaré ademas que los padres culpables de no haber vigilado al adolescente
podran ser responsables de los gastos de guarda y de educacion de los menores y que los
hoteleros y taberneros que dieren de una manera permanente o pasajera asilo a los
menores para librarse de responsabilidades seran condenados a una pena correccional o

incluso, podré ordenarse por el tribunal la clausura del establecimiento.

La quinta cuestion fue: ¢(No es necesario fijar en los establecimientos de jovenes
detenidos una parte considerable de los cuidados a la educacion fisica racional?, frente a
lo cual el congreso resaltdé que el papel preponderante en la educacion fisica estara
reservado al trabajo profesional y particularmente al trabajo agricola al aire libre tanto para

hombres como para mujeres.

La sexta cuestion se plante6 asi: ¢ Conviene fijar un minimum de duracién para el
envio a correcciéon de menores (segun la ley penal)? ¢ Conviene decidir que en todos los
casos donde los menores hayan sido condenados, seran enviados hasta su mayor edad

(segun la ley civil) a una casa de educacion penitenciaria?

Se concluyé que la orden de puesta a disposicion del gobierno o en tutela
administrativa de un menor debe comprender hasta la mayoria de edad; en el mismo
sentido, en todos los casos en que los menores hayan sido condenados, debera ser puestos
bajo la tutela administrativa hasta su mayor edad civil. En los dos casos, se podria poner

fin a esta tutela cuando la autoridad encontrara que la tarea educativa estaba terminada.
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La séptima cuestion fue: ¢ Coémo y por quién debieran ser vigilados los adolescentes
moralmente abandonados, al salir de las colonias penitenciarias en que hayan sido
asistidos y al colocarles individualmente en familias? ¢En qué limites podria hacerse
atilmente un llamamiento con este objeto a las sociedades de patronato?, frente a esto la
disertacion fue que en las colocaciones individuales de los menores puestos bajo la tutela
administrativa o a disposicion del gobierno, no pueden ser aquellos vigilados oficialmente
mas que por las sociedades de patronato.

La octava cuestion fue: ¢Cuéles serdn los medios para prevenir y reprimir la
prostitucion de los menores (segun la ley penal)? ¢No seria conveniente que una accion
celosa interviniera entre los diferentes Estados con el objeto de prevenir la prostitucion de
las jovenes colocadas en el extranjero y con frecuencia entregadas al vicio por las
maniobras de ciertas personas o de ciertas agencias? ¢Qué medios de represion deberan
adoptarse contra los que, valiéndose de maniobras dolosas, determinan a las jovenes a

expatriarse, con el objeto de entregarse a la prostitucién?

Dentro de las conclusiones el congreso consideré que el reclutamiento o enganche
por reclamo o por fraude para la prostitucion y el empleo de los mismos medios para
constreflir a una persona mayor a entregarse a la prostitucion, debe ser severamente

reprimida, con agravacion de la pena en caso de reincidencia.

Asi mismo, se advirti6 que los mejores medios para reprimir la prostitucion de los
menores son: a) fijar hasta los 15 afios de edad, en la cual la seduccion es considerada
como atentado a las costumbres y, b) multiplicar el nimero de escuelas de reforma, asilos,
refugios u otros establecimientos del mismo género destinados a las jovenes menores que

han cometido faltas contra las costumbres.

También se recomendd que todo joven de uno u otro sexo, menor de 18 afios,
cogido en estado habitual de prostitucion, sea conducido, después de instruccion o informe,
ante un tribunal que, segun las circunstancias, debera ordenar la remision a sus padres o
su envio, hasta la mayoria civil, a un establecimiento de correcciéon, de educaciéon o de

reforma, o una familia honrada que designara.

También se llamo la atencion para convocar una conferencia de delegados de los

gobiernos para tomar medidas internacionales contra la trata de blancas, emitiendo ademas
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voto favorable para que el problema de reglamentar la prostitucion sea puesto a la orden
del dia en un préximo congreso y para que se establezcan en las regiones fronterizas de
estados limitrofes, relaciones de patronato internacional de joévenes liberados y nifios
abandonados.

Si bien desde los primeros congresos penitenciarios, el tema de la infancia y su
control penal habia hecho parte de la agenda y discusiones, fue en este congreso donde
adquiri6 protagonismo un tratamiento diferenciado; de la misma manera este congreso
también estuvo de acuerdo en la necesidad de implementar medidas diferenciales para el

tratamiento de las mujeres en los sistemas penitenciarios.

3.1.10 Congreso Internacional Penitenciario de Bruselas de 1900

Este congreso se celebré durante el mes de agosto de 1900 y al igual que en el
anterior las discusiones se llevaron a cabo a partir de 4 secciones: (i) Legislacion penal; (ii)
Instituciones penitenciarias; (iii) Instituciones preventivas y (iv) Cuestiones relativas a los

ninos y menores.

Relataremos algunas cuestiones y conclusiones importantes a partir de la obra de
(Cadalso, 1916, pags. 750-755):

En la primera seccién sobre legislacién penal se plante6 como cuarta cuestion la
siguiente: ¢ Existen categorias de delincuentes a los que pueda ser aplicable la sentencia

indeterminada, y como debe ser realizada esta medida?

El congreso consideré que para la aplicacion de las sentencias indeterminadas debe
distinguirse entre las penas, - las medidas de educacion, de proteccién o de seguridad - y
el tratamiento patolégico de los delincuentes: a) para las penas, el sistema de sentencias
indeterminadas es inadmisible. Sera ventajosamente reemplazado por la libertad
condicional, combinada con la prolongacion progresiva de las penas para los reincidentes;
b) en lo que concierne a las medidas de educacion, de proteccién o de seguridad, el sistema
de las sentencias indeterminadas no es admisible mas que mediante las restricciones que
lleva el abandono del mismo principio. Seria més légico, sencillo y practico atenerse al
sistema de la duracion prolongada, con la aplicacion de la libertad condicional; c) la

indeterminacion de la duracion se impone para el tratamiento de los delincuentes vy
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responsables afectados por enfermedades mentales, pero las medidas tomadas en

atencion a los mismos no tienen ningan caracter penal.

En la segunda seccidn sobre instituciones penitenciarias, se planteé como segunda
cuestion: En lo que concierne a los delincuentes jévenes ¢ Debe abogarse por el sistema
de los «reformatorios», tal como estan organizados en los Estados Unidos de América?, la
conclusion fue que sin un estudio méas profundo no podria ser juzgado convenientemente,
la opcion de esta organizacion en los paises de Europa, para lo cual se pidi6 a los EUA
remitir a la Comision Internacional Penitenciaria todos los documentos que permitan emitir

una decision en un proximo congreso.

En la tercera seccién sobre instituciones preventivas, la primera cuestién fue: ¢ Debe
colocarse entre los medios de prevencién del crimen la emigraciéon o el establecimiento en
una posesioén colonial, en ciertos casos, de los menores que han sido sometidos al régimen

educador en los establecimientos de reforma o en otros similares?

El congreso estimdé que no es procedente recomendar, salvo en los casos
individuales, la emigracién a un pais extranjero, pero que seria posible considerar el destino
de los nifios a las posesiones coloniales, como un medio preventivo, pero a condicion: 1°
De elegir muy bien los individuos mas vigorosos, los mas morales, los mas aptos, para la
colonizacion en el pais designado. 2° De no aglomerarles con exceso. 3° De colocarles en
un ambiente sano. 4° De ponerles en un medio donde tengan asegurado un trabajo mas
lucrativo que el de la metrépoli. 5° De sostener con ellos durante largo tiempo relaciones

continuas y amistosas.

En la cuarta seccién sobre cuestiones relativas a los nifios y menores las preguntas

presentadas para la discusion fueron:

Primera cuestion: ¢Qué condiciones deben ser exigidas para que los menores
puedan ser considerados como reincidentes y qué consecuencias entrafia la reincidencia

desde este punto de vista?

El congreso precis6 que la nocion, tanto legal como tedrica, de la reincidencia, es
ajena a la criminalidad de los menores, de acuerdo con esto y en tanto que el individuo se

halla en la minoridad penal, no procede declararle reincidente; pero si el menor reitera su

120



falta 0 comete una nueva infraccion, el Estado debe ver en esto la indicacion formal para

modificar el régimen hasta entonces seguido con el menor.

Segunda cuestion: ¢ Debe ser obligatorio y de qué manera ha de ser organizada la
intervencion de los comités de patronato, atendiendo a los jovenes delincuentes contra los

cuales ha sido dictada una condena provisional o una sentencia de sobreseimiento?

Se estuvo de acuerdo con que el concepto de la sentencia con sobreseimiento y de
la condena provisional, es ajena a la delincuencia de los menores; pero cabe en ella
sobreseer administrativamente en la ejecucion de la sentencia que pone al nifio a
disposicién del gobierno. Y en estos casos, la intervencién de los comités de patronato se

impone, bajo la proteccién del Estado.

También se acordd que en todos los casos de condena condicional de un joven
delincuente que ha llegado a la mayoria penal, cuando la familia es incapaz de darle la
colocacion necesaria, es deseable la colocacién del condenado, bajo la vigilancia de una

sociedad de patronato.

Tercera cuestién: ¢Conforme a qué reglas conviene organizar la ensefianza

profesional en los establecimientos de reforma o en otros similares destinados a los nifios?

Se llegé a la conclusion que la ensefianza profesional dada en los establecimientos
de reforma o en otros similares destinados a los adolescentes, debe tender a ponerlos en
condiciones de proveer a su subsistencia, o cuando menos, a abreviar el tiempo de
aprendizaje necesario, atendiendo al grado de capacidad de cada uno. Se recomend¢ el

empleo en este sistema de educacion, del Manual Training u otro analogo.

También se recomendd que, en la eleccion del oficio para educar al joven debe
tenerse en cuenta, independientemente de sus preferencias personales, sus actitudes
fisicas, su origen rural, urbano o maritimo, el medio en que ha nacido y en que esta llamado
a vivir, dedicado a la profesion de sus padres. En este sentido, la ensefianza tedrica deberia
tender a procurar todos los conocimientos necesarios al ejercicio racional del oficio,
mientras que la ensefianza practica deberia ser ante todo de aplicacion y no de explotacion,

procurando que se aproxime en su funcionamiento y desarrollo al de un verdadero taller.
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Cuarta cuestion: ¢No convendria, para asegurar una educacion racional a los
jovenes delincuentes, asi como a los nifios viciosos o solo moralmente abandonados,
combinar el sistema de destino a un establecimiento con el de la colocacion en aprendizaje

0 en pension de familias?

Considerando que la colocacion individual y el internamiento corresponden a dos
fines diferentes, pues el primero de estos métodos lleva como sistema normal la educacion,
mientras el segundo es solo practicable como sistema de reformacion y de enderezamiento
moral, el congreso esta de acuerdo en la posibilidad de combinar estos dos métodos, para
asegurar una educacion racional a los jovenes delincuentes, asi como a los moralmente

abandonados o maltratados.

Es evidente como en este congreso las discusiones reflejan claramente la relacién
del control social con el sistema social y econémico imperante en la época, promoviendo la
disciplina para el trabajo propio de una sociedad industrial e incluso instrumentalizando el
control penal en funcién de los procesos de colonizacion aun presenten también en esta
época.

Finalmente, se destaca como en este congreso se plantearon por primera vez en su
historia unos principios generales para la organizacion del servicio sanitario y médico en los

centros de reclusion.

3.1.11 Congreso Internacional Penitenciario de Budapest de 1905

Tuvo lugar en el mes de septiembre de 1905 y se dividié como los dos anteriores en
4 secciones de trabajo: (i) Legislacion penal; (i) Cuestiones penitenciarias; (iii) Medios

preventivos y (iv) Cuestiones relativas a los nifios y menores.

Siguiendo la obra de (Cadalso, 1916, pags. 756-763), presentaremos las mas

relevantes consideraciones y conclusiones:

De la segunda seccion sobre cuestiones penitenciarias, la primera cuestion se
formul6 asi: ¢Cudles son los mejores medios para hacer una clasificacion moral de los

penados recluidos y cudles pueden ser las diferentes consecuencias de esta clasificacion?
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El congreso asinti6 como necesaria la clasificacion moral de los penados, siendo
preciso hacer una clasificacion de los peores, reconocidos como tales, sea a la llegada a la

penitenciaria o en el curso de la ejecucién de la pena.

Ademas, se advirtié la necesidad de una clasificaciébn especial para los jévenes
delincuentes, que aln no aparezcan pervertidos. Para el resto de los detenidos sera preciso
formar tres categorias: a) una clase para aquellos cuya conducta es ejemplar; b) una clase
para aquellos cuya conducta es buena; c¢) una clase para los dudosos. Aunque el
tratamiento debe tender siempre a la enmienda de cada condenado, los medios empleados
diferirdn segun la clase. El régimen serd mas severo para los peores, en tanto que los
esfuerzos del patronato actuaran mas especialmente sobre los jovenes menores, a fin de

poder colocarles a su salida.

La tercera cuestion de esta seccion fue: ¢Segun qué principios, en qué casos y
sobre qué bases deberan abonarse las indemnizaciones a los recluidos o a sus familias en
consecuencia de accidentes sufridos en el trabajo penal? ¢ Qué disposiciones particulares
regularan desde este punto de vista el trabajo de los jévenes internados en las colonias o
en las escuelas de reforma, ya sean publicas, ya sean privadas?

Se concluyé que, en caso de accidentes ocurridos en el trabajo penal, las
indemnizaciones deben ser abonadas a los reclusos 0 a sus supervivientes que tienen
derecho a la alimentacion, siempre que la incapacidad subsista después de la libertad del

penado.

Se abogo por la necesidad de implementar leyes sobre los accidentes de trabajo
penitenciario, en aquellos paises donde existe el derecho a la indemnizacion en favor del
trabajo libre, donde se regule el derecho a la indemnizacion de los reclusos. Este derecho
se deberia excluir si el accidente es causado voluntariamente, o por desobediencia grave
a los reglamentos, o por falta grave. La indemnizacion deberia tener un caracter
estrictamente alimenticio, y ser fijada dentro de los limites maximo y de minimo,

determinados segun la gravedad de la incapacidad resultante del trabajo.

En el mismo sentido se recomendd que disposiciones anélogas, pero modificables

en sentido mas amplio y liberal, deberian tomarse para lo que concierne a las
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indemnizaciones debidas a los jovenes detenidos, reclusos en las colonias o en las

escuelas de reforma.

La cuarta seccion abordd el tema de los nifios y menores, generando el debate a

partir de las siguientes cuestiones:

Segunda cuestion: ¢Procede crear establecimientos de observacion para los
jévenes delincuentes y para los nifios viciosos o moralmente abandonados? ¢, Cual debera

Ser su organizacion?

El congreso concluy6 que deben crearse establecimientos de observacién para los
jévenes delincuentes, moralmente abandonados, y para los nifios viciosos o indisciplinados
confiados a la autoridad publica, en virtud de peticién de sus padres o de las personas que
tengan autoridad moral sobre ellos. Estos establecimientos deberan ser puestos bajo la
direccién de pedagogos y de médicos competentes, que examinaran al joven desde el

punto de vista moral y bioldgico.

En cuanto a la organizacion, se recomendd el modelo de establecimientos ya
creados, tales como la Escuela de Teo6filo Roussel, y de otras escuelas de prevencion del
mismo género y con el siguiente sentido: a) el establecimiento de observacion debe estar
dispuesto en pabellones con las secciones comunes; sin embargo, debera ser posible la
colocacion en familia y asegurar la instruccion, la educaciéon y el ejercicio de trabajos
agricolas e industriales; b) el establecimiento debe ser sostenido por el Estado y
dependiente del departamento respectivo; c) el establecimiento debe estar dividido en dos
secciones principales: una de psiquiatria, y otra de pedagogia. A la cabeza de cada una de
estas dos secciones, sera colocado un hombre de la profesion. Los dos jefes de secciony
un administrador, formaran la direccion del establecimiento; el resto del personal, se
compondra de doctores, pedagogos, enfermeros y vigilantes; d) durante la observacion,
deberd evitarse el método de aislamiento, y por el contrario, las dos principales secciones
estudiaran las individualidades por una acciéon completa de una y otra parte, sobre la base
de una vida en comun, manteniendo siempre en ella relaciones amistosas y familiares; e)

el maximo tiempo de la observacion se fija en seis meses.

Tercera cuestion: Cuando las leyes de ciertos estados establecen la detencion de

ciertas categorias de delincuentes menores, ¢ cual es el régimen que se les debe aplicar?
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Los delincuentes menores, ¢ deben ser puestos en celda por toda la duracién de su pena,

0 por una parte solamente?

Se reitero que todos los jovenes delincuentes, durante todo el tiempo de su condena
de prisién, deben estar rigurosamente separados de los condenados adultos mayores. A
este efecto, deberan establecerse departamentos o prisiones especiales destinadas a
recibir a los jovenes prisioneros, es decir, designar los establecimientos penitenciarios

destinados exclusivamente a prisioneros adolescentes.

En consecuencia, se defini6 que las prisiones de adolescentes deben ser
especializadas, segun la edad, el caracter y el estado de moralidad de los que en ellas

deben ser internados.

En cuanto al régimen penitenciario, el congreso precis6 que el sistema celular no es
recomendable mas que en lo que concierne a los individuos condenados a penas de corta
duracién, es decir, un mes para los de menos de diez y seis afios, tres meses para los que
pasen de ésta. Cuando los condenados extingan condenas de mas amplia duracion, la
ejecucion de la pena debe tener lugar segun los principios del sistema gradual. Con este
sistema el régimen celular no debe ser aplicado mas que por un corto tiempo y solamente
con el objeto de poder estudiar el caracter del recluido. La ascension o avance de un grado
a otro ha de hacerse sobre la base de la clasificacion. Los que den pruebas de una
excelente conducta y de que se han corregido, deberan ser puestos en libertad condicional

después de haber extinguido los dos tercios (excepcionalmente la mitad) de su condena.

El congreso definié otros principios fundamentales que deben guiar la ejecucion de
la sanciones penales de los jévenes: a) durante todo el tiempo de la pena, todos los
prisioneros deben estar ocupados constantemente, excepcion hecha de las horas
destinadas al reposo y a las comidas; b) el trabajo es obligatorio para todos los jovenes
prisioneros, sin excepcién alguna; c) de estos, los que son condenados a una pena de
duracion mas larga, deben ser instruidos especialmente, en el ejercicio de un oficio
cualquiera capaz de asegurarle mas tarde una vida honrada y una ganancia cierta; d) los
jévenes prisioneros deben estar ocupados, no solamente en los trabajos industriales, sino
también , en lo que concierne a los condenados a una pena de duracién mas larga, en los

trabajos al aire libre, tales como la jardineria, la agricultura, la viticultura y la construccion;
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todos los prisioneros, no recluidos en celda, deben estar ocupados en la horticultura; €) la
gimnasia y los ejercicios militares, deben estar comprendidos en el programa diario.

Se convino también que la ensefianza debe ser obligatoria para todos los jovenes
prisioneros y debe ser practica; los que estén condenados a penas de muy corta duracion,
recibiran la ensefianza moral y religiosa. En cuanto a los condenados a penas de duracion
mas larga, recibiran una instruccién esmerada en la escritura, lectura y las cuatro reglas.
Ademas, los condenados sobre todo deben ser iniciados en la teoria del Estado, en el
conocimiento de la moral practicay en el de los derechos y deberes civiles.

Se rindi6 homenaje por parte del congreso a los esfuerzos realizados en los
diferentes paises de Europa, para sustraer a los nifios sometidos a la accién judicial de los
dafios de la publicidad y de la promiscuidad que envuelve el procedimiento actual y asi
mismo, considerando los resultados parciales ya obtenidos, especialmente en los comités
de defensa de Bélgica y de Francia, se recomendd a los gobiernos el estudio de una
organizacion de magistraturas especiales para nifios y la extension de sistemas analogos

al de «Probation officers» aplicado en los Estados Unidos.

El VII Congreso penitenciario internacional, emitié el voto, que el nimero de
Estados, en los que el régimen de la prisién es aplicado a los nifios sometidos a la justicia,

disminuya lo mas rapidamente posible.

Cuarta cuestion: ¢ Cudles son, fuera de los medios de educacion ordinaria, las
medidas mas eficaces para asegurar la preservacion de los jévenes moralmente
abandonados y la reforma de los adolescentes viciosos, que no han cometido todavia
ninguna infraccion penable? ¢Debe el Estado tomar medidas para proteger a los

adolescentes condenados? ¢, Cuales serian a tal efecto las medidas mas eficaces?

Varias fueron las consideraciones que sirvieron de corolario a esta cuestion, en
primer lugar, se consideré necesario que los poderes publicos favorezcan el patronato de
los nifios en familia; que se creen escuelas especiales de prevencion para los viciosos,
cuando la colocacion familiar sea insuficiente y, que se creen también establecimientos

médicos pedagdgicos para los jovenes viciosos anormales o degenerados.
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En segundo lugar y a falta de familia o cuando se declara la pérdida de la patria
potestad y se priva de ella a los padres, el Estado tendria la funcién de proteger y de
preservar a los jovenes que se encuentren en situacién de abandono material o moral o en
riesgo de ser abandonados, con el concurso de las administraciones locales, de la
asistencia privada, y de las sociedades de patronato.

En tercer lugar, para preservar a los nifios moralmente abandonados y no
delincuentes, que tienen padres, a los cuales las circunstancias de la vida no permiten
atiendan a sus hijos tanto como desearian ellos mismos, se consideré preciso que la mejor
manera de ayudar a la educacion de los jévenes es ayudando a los padres para mejorar su

suerte.

En cuarto lugar, se adujo que los establecimientos especiales, publicos o privados,
deben estar consagrados a la educacion de los nifios que sea preciso dirigir y educar
(colonias penitenciarias, escuelas de reforma, escuelas de preservacion); la ensefianza
debe orientarse alli hacia el lado profesional y a la parte moral; la educacion reformadora
debe ser completa por la practica del patronato.

En quinto lugar, se observé que, en el plan de trabajo de preservacién moral, se
debe reservar un puesto a la psicologia, fisiologia y a la psicopatologia. Hasta que estos
establecimientos e instituciones especiales se establezcan, es necesario: a) que el médico
de un establecimiento de correccion o reforma esté versado en la psiquiatria; y b) que los
miembros del cuerpo docente de estas instituciones sean igualmente de una competencia

apropiada.

Finalmente, el VII congreso penitenciario internacional presentd, y la comisién del
congreso tomd en consideracion, para el programa del congreso de 1910, la cuestion
siguiente: Siguiendo la orientacion de las leyes de ciertos Estados, previendo la intervencion
de la magistratura y de los tribunales, en los casos de los nifios abandonados o en riesgo
de ser moralmente abandonados ¢ cudles seran las medidas mas eficaces para prevenir la
disolucién de la familia y el desarreglo de los padres que, tentados y empujados, acaso por
la miseria, faltan a los deberes para con sus nifios y buscan el medio de arrojar el peso de
su sostenimiento y de la educacién sobre la asistencia publica y privada y hasta sobre la

administracion penitenciaria y correccional?
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Varios elementos se pueden destacar de este congreso: (i) el uso de un lenguaje
eminentemente punitivo da cuenta de que a pesar del pretendido tratamiento diferencial en
materia penitenciaria entre jovenes y adultos, estdbamos ante una verdadera aplicacion del
derecho penal para los jovenes; (ii) La promociéon que por primera vez se le daba al
recientemente creado Tribunal de menores y (iii) Los riesgos en la estructura de la
institucion familiar que empezaban a sobrevenir con creciente expansion del control social

de la infancia.

3.1.12 Congreso Internacional Penitenciario de Washington de 1910

Este Congreso que se llevo a cabo entre el 02 y el 08 de octubre y que fue presidido
por el Dr. Charles Hendenson, tuvo una amplia representacion de la mayoria de las
naciones del mundo y desarroll6 su agenda a partir de 4 secciones, que fueron: (i)
Legislacion penal, (i) Cuestiones penitenciarias, (iii) Medios preventivos y (iv) Cuestiones

relativas a la infancia y a los menores.

Las principales cuestiones y resoluciones de este congreso relativas a la justicia
penal juvenil se resaltan a continuacioén de acuerdo como lo describe (Cadalso, 1913, pags.
382-402):

De la primera seccion sobre Legislacién penal se resalta la siguiente pregunta que

dio apertura a los respectivos debates:

Cuestién primera: Se debatié acerca de la admisibilidad de las sentencias
indeterminadas y su compatibilidad con los principios fundamentales de la justicia penal,
llegando a las siguientes resoluciones que condesaron las reflexiones finales: 1. El
Congreso aprueba el principio cientifico de la sentencia indeterminada; Il. La sentencia de
duracion indeterminada deberd ser aplicada a las personas moral 0 mentalmente
defectuosas; lll. La sentencia de duracion indeterminada debera ser aplicada, ademas,
como parte importante del sistema educador para los criminales, sobre todo para los
joévenes delincuentes, siendo necesario el tratamiento educador cuando los delitos son

debido principalmente a las circunstancias individuales.

De la segunda seccion sobre cuestiones penitenciarias, se resaltan las siguientes:
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Cuestion primera: ¢ Cudles son los principios esenciales y el método racional sobre
los cuales debe basarse el sistema penitenciario reformador moderno? ¢ Debe admitirse en
la aplicaciéon de este sistema, el principio de un limite de edad, o elegir otra clasificacion?
¢No es necesario admitir el principio de un tratamiento especial para los adolescentes
criminales, incluso los reincidentes (de dieciséis a veintiuno o veintitrés afios), si se parte
de la idea, de que en esta edad, el caracter es asequible todavia a eficaces influencias y
que, desde luego, es posible la curacion de los instintos pervertidos de los jévenes reclusos
por métodos especiales, fisicos, morales e intelectuales? En tales casos, ¢se debera
conceder a los Tribunales la facultad de recurrir a una penalidad especial cuyo caracter
habra de ser: a) de una duracién suficientemente larga para permitir la aplicacion de todos

los medios reformadores. b) de conservar el libre ejercicio de la libertad condicional?

Las resoluciones que resumieron los debates sobre esta cuestion, que nada mas y
nada menos implicaba el debate acerca de los avances de las ciencias penales y

penitenciarias en materia de los fines de la pena se dividieron en tres, asi:

A. Los principios fundamentales de los métodos reformadores modernos son los
siguientes: 1. A ningun individuo, ni por su edad ni por sus antecedentes, se le debe
considerar incapaz de ser reformado. Il. Es de interés publico, no solo la imposiciéon de una
condena que tenga cardacter retributivo al mismo tiempo que produzca efectos intimidantes,
sino también hacer serios esfuerzos por reformar a los delincuentes. lll. Esta reforma podra
realizarse mejor bajo la influencia de una instruccion religiosa y moral, de una educacion
intelectual y fisica y de un trabajo apropiado que asegure al prisionero la posibilidad de
ganar su vida en lo futuro. IV. El sistema reformador no es compatible con la aplicacién de
cortas condenas; un periodo de tratamiento reformador relativamente largo puede producir
mejores efectos que la repeticién de cortas condenas, aunque estas se impongan con
agravaciones de la prisién. V. El tratamiento reformador debe combinarse con un sistema
de libertad condicional bajo el patronato y la vigilancia y con acuerdo de una comision

apropiada instituida para tal efecto.

B. Es de desear vivamente la adopcion de un tratamiento especial para los

criminales adolescentes, reincidentes o no.
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C. Los tribunales deberan estar autorizados para establecer la aplicacién de un
tratamiento especial: a) que sea suficientemente largo y que permita la aplicacion de todos
los medios reformadores posibles; b) que admita el derecho a la libertad condicional en las

circunstancias antes mencionadas.

De la tercera seccidn sobre medios preventivos, se resaltan las siguientes

preguntas:

Cuestién segunda: ¢ Qué disposiciones deberan tomarse respecto a la vaganciay a
la mendicidad, miradas desde el punto de vista de las tendencias de los criminalistas
modernos? ¢ Qué reglas deberan adoptarse para la organizacién de casas de trabajo para

mendigos y vagabundos?

Al respecto fueron acordadas las siguientes resoluciones para dar respuesta a los

problemas derivados de esta cuestién:

I. El Congreso confirma de nuevo las decisiones del Congreso de Paris de 1895 (Ver
lo pertinente anotado supra, en las conclusiones de la cuarta cuestion de la tercera seccion

sobre medios preventivos del Congreso de Paris de 1895).

[I. Como medio necesario para facilitar la supresién de la vagancia y de la
mendicidad voluntarias y profesionales, deberan establecerse casas de trabajo para los
mendigos profesionales. En los establecimientos se hara una clasificacion completa de los
detenidos, separando a los que deban ser sometidos a una disciplina especial y creando
una clase o clases para los mas aplicados e industriosos, asi como para los que observen
buena conducta, aplicando todos los elementos propios para asegurar la reforma de los

acogidos y los progresos en su vida de rehabilitacion.

lll. En las casas de trabajo se dara la mayor importancia al aprendizaje agricola e
industrial, y el periodo de detencién debera ser suficientemente largo para asegurar el

aprendizaje completo y producir al mismo tiempo sus efectos de intimidacion.

IV. El estado fisico y mental de los detenidos debera ser objeto de tratamientos

especiales.
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V. La libertad condicional y la organizacién de la vigilancia subsiguiente son los dos
elementos indispensables de un sistema apropiado al tratamiento de la mendicidad y de la

vagancia.

VI. El congreso recomienda la extensién o el establecimiento de un sistema de

identificacion y de clasificaciébn de mendigos y vagabundos.

Cuestidén cuarta: ¢Serd necesario sustituir el tratamiento especial penitenciario
aplicado en los establecimientos especiales de detencién de larga permanencia para

criminales borrachos, por tratamientos médicos?

Sobre esta cuestion fueron concertadas las siguientes Resoluciones: I. El congreso
hace constar el éxito demostrado por la experiencia de estos Ultimos 10 afios en ciertos
paises que han consagrado establecimientos especiales para la detencidon prolongada (dos
o tres afios) de criminales borrachos por habito. Il. Estima que no es necesario completar
por un tratamiento médico especial la disciplina de estos establecimientos. Pero es
necesario, para el éxito de los métodos empleados, que el tratamiento higiénico y médico
de los recluidos en establecimientos de este género, sea dirigido por médicos practicos y
especialistas. Ill. Es de desear que se extienda mas el sistema de detencién de criminales
borrachos, bajo la autoridad del Estado, con el objetivo de frenar la inclinacién en su primer

periodo y evitar asi condenas repetidas e indtiles.

De la cuarta seccién sobre cuestiones relativas a la infancia y a los menores,

presentamos a continuacioén los interrogantes que dieron pie a los debates:

Cuestién primera: Los jovenes delincuentes, ¢, deben ser sometidos al procedimiento
aplicado a los adultos? En caso negativo, ¢qué principios deberan seguirse en el

procedimiento aplicado a los nifios y adolescentes?

El congreso resolvié que los jovenes delincuentes no deben ser sometidos al
procedimiento penal actualmente aplicado a los adultos, al tiempo que establecio los

principios que deben regir el procedimiento para los jovenes delincuentes:

1° Los encargados de conocer los asuntos de los jovenes delincuentes,

comprendiendo en ello la instruccion de los procedimientos, deberan, en primer término,
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ser elegidos por su aptitud, conocer a los menores y simpatizar con ellos, y deberan,

igualmente tener algunos conocimientos especiales en ciencias sociales y psicoldgicas.

2° Deberan estar asistidos de visitadores (probation officers), que tendran por mision
proceder a un examen preparatorio y vigilar y asistir a los que de ellos sean puestos en

prueba (on probation).

3° Es deseable que se proceda a todas las investigaciones que puedan procurar
nuevos elementos de informacion sobre la criminalidad de los menores; deberan servirse
de los resultados de estas informaciones siempre que puedan ayudar a la solucién del
asunto. Las informaciones médicas no deberan ser hechas méas que por los médicos que
tengan conocimientos especiales en las ciencias sociales y psicoldgicas. Las observaciones

personales asi obtenidas, no deberan publicarse.

4° En los asuntos de los jovenes delincuentes debera evitarse el arresto siempre
gue sea posible; las érdenes de arresto no deberan expedirse mas que en casos

excepcionales.

5° Cuando sea necesario detener a jovenes delincuentes, no se les destinara a los

departamentos de adultos.

6° En los paises en que los asuntos de los jévenes delincuentes estén confiados al
poder judicial: a) Los asuntos no deberan jamas ser examinados en la misma sesioén que
los de los adultos, y b) En las causas de los jovenes delincuentes se procedera, en cuanto
sea posible, por via de conferencia, tendiendo al bien del menor mas que al debate del

asunto.

Finalmente se precisé que los encargados de conocer de los asuntos de los jovenes
delincuentes deberan al mismo tiempo estar encargados de tomar las medidas necesarias

en interés de los menores abandonados o maltratados.

Cuestion segunda: ¢Se deben crear establecimientos especiales para menores

anormales (retardados, débiles de espiritu) que manifiesten tendencias morales peligrosas?
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Con respecto a esta cuestion el congreso estimdé como insuficientes los
antecedentes practicos de los que dispone para poder emitir un juicio con pleno

conocimiento de causa.

Cuestidn tercera: ¢ Qué medidas deberan tomarse para combatir la ociosidad y la

vagancia de los menores en las grandes ciudades?

En la resolucion el congreso precisé que para vencer los habitos de vagancia y de

pereza entre los menores en las grandes ciudades, se recomienda:

I. Que las leyes, haciendo responsables de las malas acciones de los menores a los
padres de familia negligentes en sus deberes, les obliguen a cumplirlos y a subvenir al
sostenimiento de sus hijos y permitan retirar a los jovenes de un interior malsano y provean

a su colocacién en establecimientos donde sean educados y aprendan un oficio.

[I. Una cooperacibn mejor entre las autoridades escolares y el publico; una
adaptacion mejor de la vida escolar a los intereses y a las necesidades individuales de los
nifios; un numero mas considerable de jardines de la infancia y un desarrollo mas grande

de la ensefianza manual para los adolescentes.

[ll. El aumento del nimero de lugares para sus juegos y de centros saludables de
recreo (este es el medio mas seguro para prevenir las infracciones y los delitos cometidos
por los jévenes); que se creen sitios para ejercicios atléticos y gimnasticos, donde los

adolescentes puedan aprender a soportar la derrota con valor y la victoria con modestia.

IV: El establecimiento de conferencias por los padres sobre objetos préacticos que
tiendan a hacer su interior mejor y mas feliz, son los medios mas prudentes para preservar

a sus hijos de la pereza y de la vagancia.

V. Ademas, grandes esfuerzos por parte del clero y de la prensa para guiar el
sentimiento publico y hacer triunfar la idea de que el rompiente mas seguro contra el crimen
consiste en tener cuidado de los nifios adolescentes e impedir de este modo que lleguen a

ser perezosos y vagabundos.

En suma, salvo por la colocacion en establecimientos, lo que vemos aqui es un

verdadero programa de politica criminal preventiva.
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Cuestion cuarta: ¢Convendra tomar medidas especiales relativas a los nifios

nacidos fuera del matrimonio, y cuéles podrian ser estas medidas?

La resolucion del congreso sobre este punto advirtié sobre la necesidad de tomar
medidas legislativas y una propaganda moral y social a fin de asegurar una proteccion mas
eficaz a los nifios nacidos fuera del matrimonio, regularizando su estatus juridico con los
nifios legitimos en lo que concierne a su guarda, a su sostenimiento y a sus derechos

hereditarios.

En este congreso resultd claro como la escogencia de la sede influye en los debates
y las conclusiones y/o resoluciones adoptadas, por cuanto vemos como la influencia de la
aplicacion de la sentencia indeterminada en Estados Unidos, sobre todo en materia de
reforma de jévenes delincuentes, termind permeando quiz& la conclusién mas importante
de este Congreso, incluso en contravia de lo que 10 afios antes se habia planteado sobre

la inadmisibilidad de la sentencia indeterminada en los sistemas penitenciarios.

3.1.13 Congreso Internacional Penitenciario de Londres de 1925

La primera guerra mundial impidié que la realizacién del congreso de 1915 que se
reuniria en Londres, asi mismo impidié las reuniones preparatorias de la Comision
Internacional Penitenciaria para organizar el congreso que debia celebrarse en el afio 1920,
con esto, también se suspendié la posibilidad de discutir las reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos que se habian planteado desde el afio 1900 en el Congreso de

Bruselas.

Finalmente, el congreso pudo realizarse durante el mes de agosto de 1925 en la
ciudad de Londres y se desarroll6 a partir de tres secciones: (i) Legislacion (ii)
Administracion vy (iii) Prevencion, con esto se dejaba de lado la seccién especifica sobre

infancia que se habia introducido desde el congreso de Paris de 1895.

Las principales cuestiones y resoluciones de este Congreso relativas a la justicia
penal juvenil se resaltan a continuacién de acuerdo con la relatoria de (Bureau de la

Commission Pénitentiaire Internationale, 1925, pags. 35-49):

De la segunda seccion sobre administracion, la cuarta cuestion fue: ¢Como se

puede organizar el control, gestién y manejo de las sumas que se asignan los menores, sea
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a titulo de salario, de gratificacién u otro, mientras estan sujetos a la ejecucién de una

decision judicial?

En la resolucion a la que lleg6 el congreso se precisé que, si bien el preso no tiene
derecho a un salario por su trabajo, el Estado tiene interés en darle una gratificacién para
estimular su actividad. Sin embargo, en los casos en que esta gratificacion adopte una
forma pecuniaria, los ahorros del preso deberian ser inaccesibles ni estar a disposicion de
Su uso para el pago a terceros, salvo caso de enfermedad grave en su familia, si ésta no
recibe asistencia médica gratuita o si se encuentra en la miseria. Esta intangibilidad de los
ahorros no se debe extender a las sumas aportadas en el momento del encarcelamiento o

recibidas del exterior durante la ejecucion de la pena.

Se considerd deseable que los ahorros se utilicen, entre otras cosas, para el
reembolso de las deudas del condenado al Estado y a sus victimas, después de las
necesidades de esposa e hijos. La persona liberada no podia tener derecho a disponer de
sus ahorros, pues estos deben considerarse encomendados a los fideicomisarios, quienes

velaran por su buen uso.

En cuanto a los menores estos deberian tener la posibilidad de ganar dinero, a fin
de garantizar que tengan ciertos bienes cuando alcancen la mayoria de edad, pero las
precauciones contra el desperdicio deben ser ain mas estrictas que en el caso de los

adultos.

De la tercera seccién sobre prevencion, se destacan los siguientes problemas

propuestos a la consideracion del congreso:

Tercera cuestion: ¢ Cual es el mejor método para proteger especialmente a los
jévenes, de la influencia corrupta de la imagen y especialmente la produccion de peliculas

gue incitan a actos criminales o inmorales?

En este punto, se recomendé constituir en cada pais una eficaz junta de censura,
gue tenga por objeto esencial la proteccién de la juventud; la censura no deberia considerar
solo la obscenidad, sino ademéas impedir en las peliculas cualquier otro ataque a la
moralidad de la juventud, siendo necesario garantizar la ejecucion de las decisiones de

censura a través de medidas especiales y el control de las salas de cine.
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Se consider6 también que los Estados deberian subvencionar a las organizaciones
que produzcan peliculas valiosas para los jovenes y el publico en general y esforzarse por
impedir la exportacion de peliculas que estén prohibidas en su pais.

En cuanto a las producciones distintas de las cinematogréaficas, cada pais debera
acelerar en lo posible la entrada en vigor de la Convencién Internacional de septiembre de

1923, relativa a las publicaciones obscenas.

Cuarta cuestion: ¢ Cuales son las medidas que se deben tomar con respecto a los
adultos anormales (retrasados, débiles mentales) que muestran tendencias peligrosas?

¢ Estas medias son aplicables a los nifios de la misma categoria?

El congreso recomendé como deseable que todo adulto anormal, que muestre
tendencias peligrosas, sea confiado por la autoridad judicial a instituciones no penitenciarias
o colonias, en las que seria sometido a un tratamiento adecuado y donde permaneceria

hasta que la autoridad competente le concediera la libertad condicional.

También se considerd deseable que los menores de la misma categoria recibieran
el mismo tratamiento, pero en establecimientos separados, si las medidas profilacticas no
han tenido buenos resultados. La libertad condicional, el patrocinio efectivo y la estrecha
supervision de los anormales liberados de las instituciones son medidas absolutamente

necesarias.

Es indispensable para este congreso que, desde el punto de vista social, se
desarrollen las obras de higiene mental y profilaxis que permitan descubrir a tiempo a los

anormales y débiles mentales.

Quinta cuestion: ¢En qué casos y con arreglo a qué normas se debe colocar en
familias elegidas a los nifios que han sido llevados ante la justicia 0 sometidos a tratamiento

correccional?

El congreso recomienda la colocacién con familias seleccionadas de nifios que han
sido llevados ante la justicia y declarados culpables de delitos penales cuando los padres
de estos nifios no pueden garantizar su educacién moral. El acogimiento debe tener

siempre por objeto preparar la reclasificacion social del hijo.
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Es aconsejable recurrir a este sistema sélo después de un examen preliminar lo mas
completo posible de estos nifios desde el punto de vista fisico, psicolégico y moral, que no
habré aconsejado su internamiento en establecimientos terapéuticos o en instituciones de

educacion correccional.

Estas familias tendran que dar a estos nifios una completa educacién moral y
profesional. Es legitimo que se les compense por sus gastos, pero tan pronto como el nifio
pueda ganarse la vida, deben proporcionarle un salario justo.

Es necesario que estas familias, asi como las instituciones intermediarias, estan
sujetos al control de las autoridades publicas. Es util establecer conferencias y cursos
especiales que brinden los principios esenciales de la educacién de los nifios llevados a
juicio y dar preferencia para las colocaciones a las personas que hayan seguido con éxito

estas conferencias y cursos especiales.

Ademas, se adoptd una mocién tendiente a recomendar la colocacién en familias,
no solo de los nifios llevados ante la justicia, sino también de los nifios moralmente

abandonados.

En las conclusiones de este congreso vemos muy claras las influencias de un
peligrosismo propio del positivismo criminolégico, que se compagina con uno de los fines
esenciales declarados del tratamiento de los reclusos en esta época, que es impedir la
contaminaciéon moral de los menos criminales por los mas experimentados delincuentes y
el necesario uso para el cumplimiento de este fin de la sentencia indeterminada (Posada
Segura, 2009, pag. 76).

3.1.14 Congreso Internacional Penal y Penitenciario de Praga de 1930

Se llevé a cabo en el mes de agosto de 1930 y fue el primero en adicionar a su
denominacion oficial la palabra “penal”, lo cual de acuerdo con (Posada Segura, 2009, pag.
76) era una consecuencia obligada dada la inclusién cada vez mayor de asuntos relativos
a legislacion penal presentes en casi todos los congresos anteriores. Las secciones de
trabajo nuevamente incluyeron el tema de la infancia y fueron: (i) Legislacion (ii)

Administracion de prisiones (iii) Prevencion y (iv) Infancia.
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Las principales cuestiones y resoluciones de este Congreso relativas a la justicia
penal juvenil se resaltan a continuacion de acuerdo con (Berne: Bureau de la Comimission

internationale pénale et pénitentiarie, 1931, pags. 455-457; 502-509):

En la seccibn 4 sobre la infancia se plantearon tres cuestiones que concentraron los

debates y se presentan a continuacion:

Primera cuestion: ¢Coémo deben estar conformados los tribunales de menores?

¢, Como deben organizarse los servicios auxiliares?

El congreso considerd que la autoridad llamada a conocer de los delitos cometidos
por nifios sea o no ejercida por los 6rganos judiciales, debe en todo caso — distinta de la
gue juzga a los adultos —, ser encomendada a personas cualificadas por su conocimiento

de los nifios e inspiradas en la idea de proteccion.

También recomend6 que el tribunal de menores debe estar integrado en la medida
de lo posible por un solo juez especializado en casos de delincuencia juvenil o contar con
la presencia de asesores, entre los cuales la eleccién debe ser principalmente de médicos,
pedagogos y trabajadores sociales. La colaboracion de las mujeres ya sea como como

jueces o0 como asesores, es de recomendar en la mayor medida posible.

Se aconsejo hacer un cuidadoso estudio de los antecedentes, el origen social y el
caracter del nifio, con miras a esclarecer al tribunal, sobre las medidas que deben aplicarse;
un examen durante el cual se debe recurrir lo mas ampliamente posible a la asistencia de

expertos en psiquiatria y educacion, y a la asistencia de un servicio social.

También se precisé que los servicios auxiliares del juzgado de menores deben
encomendarse a personas que hayan recibido una formacion técnica especial y que se
dediquen permanentemente a esta tarea. La ayuda de voluntarios es muy deseable, sin
embargo, exige la direccion de profesionales; estos servicios han de ejercer una accién

preventiva y curativa que abarque el periodo anterior, concomitante y posterior al juicio.

Asi mismo, se sefial6 la necesidad de organizar establecimientos especiales para
asegurar la ejecucion de las medidas de tratamiento, de las que se reconozca la
dependencia de los nifios, quedando el tribunal encargado de supervisar su ejecucion y de

condicionar o terminar cualquier modificacion, suspension o terminacion.
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Segunda cuestion: ¢Seria deseable dar a los tribunales ordinarios la facultad de
internar a los jovenes delincuentes (mayores desde el punto de vista penal, menores desde
el punto de vista civil) en una institucion o sala especial? De ser asi ¢ Cudl seria la mejor

forma de disciplina a adoptar: educativa o represiva?

El congreso concluy6 que si bien es deseable que existan organismos de prevencion
penal para nifios (por ejemplo menores de 14 afios) y también juzgados especializados para
la adecuacion de la ley penal y procesal penal a jévenes en la primera juventud (por ejemplo
de 14 a 18 afios), en las instituciones que generalmente se denominan tribunales de
menores; es deseable luego que leyes especiales regulen la jurisdiccion respecto de los
jovenes delincuentes, que esta jurisdiccion sea ejercida por jueces especializados y que los
tribunales ordinarios tengan la facultad de poner a los delincuentes que aun son jovenes
pero que han pasado la edad de la primera juventud (por ejemplo, de 18 a 25 afios como
maximo) en una institucion especial o al menos en un pabell6n especial, con disciplina
educativa en el sentido mas amplio: No podra haber colocacion en una institucion a menos
que el sistema “probation” haya fallado y dicha institucién deberia tener otro nombre que no

sea el de prision.

Tercera cuestion: ¢ Cémo se puede organizar el control y uso de las sumas que se
asignan a los menores, ya sea en concepto de salarios, o de gratificaciones u otros,
mientras se encuentran sujetos a sentencia judicial? ¢Se pueden recuperar los costos

legales de estas sumas?

El congreso convino como deseable que se abra una cuenta individual a nombre de
cada menor sujeto a una orden judicial. En esta cuenta se registraran todos los ingresos y
egresos de los ahorros. La gestion de los ahorros debera estar asegurada, segun los casos,
por el Estado, el trabajo o la persona a quien se encomiende el hijo, debiendo regularse el
uso de los ahorros. Los gastos de justicia y manutencién deberan correr a cargo de la

familia, si ésta es hallada responsable y no diligente.

Finalmente, uno de los aspectos a resaltar en este congreso fue la recomendacién
de constituir tribunales, procedimientos y establecimientos especiales para delincuentes

mayores de edad, pero menores de 25, tal como se han desarrollado para los menores, es
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decir, por primera vez en la historia se apelaba a una justicia especial juvenil al lado de la
justicia penal de nifios y adolescentes.

También en este congreso se hizo la primera exposicion de las reglas generales
para el tratamiento de los reclusos, ratificadas en 1934 por la Sociedad de Naciones y que

serian el antecedente de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

3.1.15 Congreso Internacional Penal y Penitenciario de Berlin de 1935

Se realizd durante el mes de agosto de 1935, estando ya el partido
Nacionalsocialista Aleman del Trabajo en el poder y encontrandose Alemania fuera de la
sociedad de Naciones; lo que ha llevado a muchos autores a cuestionar la preponderancia
politica que tuvo este congreso, muestra de ello fue que no se abordaron las reglas
generales para el tratamiento de los reclusos, ratificadas un afio antes por la Sociedad de
Naciones (Bueno Arus, 1963, pag. 148) (Posada Segura, 2009, pag. 77).

Las secciones de trabajo del congreso siguieron siendo (i) legislacién, (ii)
Administracion, (iii) Prevencién y (iv) infancia; y a continuacién se presentaran las
cuestiones y resoluciones mas relevantes en materia de la justicia penal juvenil, siguiendo
la relatoria de (Bureau de la Comimission internationale pénale et pénitentiarie, 1936, pags.
56-59):

En la seccién cuarta sobre la infancia se presentaron tres cuestiones como punto

de partida de las discusiones, asi:

Primera cuestion: ¢Se debe otorgar a los tribunales de menores la facultad de
pronunciarse sobre las medidas a tomar no sélo respecto de los nifios y adolescentes
desviados, sino también respecto de los nifios y adolescentes en peligro moral? ¢ Deberian
estos tribunales decidir también sobre la pérdida de la patria potestad de los padres

indignos?

El congreso estim6 deseable conferir a los tribunales de menores la facultad de
decidir sobre las medidas a adoptar, tanto respecto de los menores en peligro moral como
respecto de los menores delincuentes, bajo la colaboracion de los organismos especiales

de prevencion social con que cuente cada Estado. También consideré deseable conferir a
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estos tribunales la facultad de decidir sobre la pérdida de la patria potestad o tutela de
padres o tutores indignos o incapaces.

Segunda cuestion: ¢Coémo se podria conciliar, en la organizacién de la prision
preventiva de menores, las exigencias del procedimiento con el interés de la proteccion

moral del menor frente a los peligros de la detencion?

Para el congreso, este es uno de los problemas mas delicados en cuanto al
tratamiento de los menores imputados, en efecto, sucede que durante el proceso penal el
menor debe permanecer bajo la dependencia inmediata de la autoridad judicial competente
0 ser apartado de toda influencia y que es imposible someterlo a detencién en un
establecimiento o lugar distinto de la prisién. Surge entonces el problema de establecer un
sistema de prisiébn preventiva que, respondiendo a las necesidades impuestas por las
exigencias del procedimiento o las condiciones resultantes de las circunstancias, no
implique un trato que haga sufrir a los menores los efectos perniciosos que puede tener el
encarcelamiento efectivo en el centro de detencién de adultos, por lo tanto, el congreso
planteé seis resoluciones al respecto, que aun hoy pueden considerarse vigentes en
algunos instrumentos internacionales y/o leyes nacionales en materia de detencion

preventiva de nifios y jovenes:

1° Debe evitarse la prision preventiva de los menores, a menos que las necesidades
de la instruccion asi lo exijan. Siempre que no haya inconvenientes graves, el nifio sera

confiado a la custodia de sus padres o tutores.

2° Si la medida privativa de la libertad es ineludible, el menor sera recluido en una
institucion oficial o privada especialmente destinada al cuidado y educacién de los nifios

culpables o abandonados.

3° Esta institucion debe estar provista del equipo, herramientas y personal necesario

para realizar el examen del estado fisico, psiquico y social del menor.

4° Durante su permanencia en esta institucion, el menor debe encontrar alli un lugar

y una escuela o taller.

5° En los lugares donde no existan tales instituciones, se deberan tomar medidas

para asegurar el traslado de los menores a centros mejor equipados.
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6° Solo en ausencia de instituciones apropiadas y de posibilidades de traslado,
podria contemplarse el encarcelamiento. En este caso se deben proporcionar locales
especiales que aseguren la separacion completa de los adultos y menores condenados y
el alivio de otras desventajas inherentes al régimen de aislamiento, incluida la provision de

trabajo.

Tercera cuestion: ¢Cuél es la mejor manera de organizar la asistencia moral y
material de los nifios y adolescentes internados por orden judicial en escuelas u otras
instituciones, en el momento de su liberacion y por quién y cédmo debe prestarse esa

asistencia?

Para el congreso, el patronato puede efectuarse mejor mediante la cooperacion de
esfuerzos oficiales y privados y es necesario prepararlo durante la etapa del internamiento

de los nifios y adolescentes.

Se recomend6 siempre que sea posible, que los propios funcionarios del
establecimiento deberan asumir el patronato; cuando esto no sea posible, debera existir
una organizacion oficial especial, u otra organizacion ya existente para la asistencia de los

jévenes, que utilizaria los servicios de agentes voluntarios.

Se consideré indispensable contar con un periodo de prueba; seria ventajoso aplicar
el sistema de dia de libertad condicional, de libertad con regreso a la institucién si es

necesario, o ambos, segun el caso.

Adicionalmente se recomenddé que el agente de patronato sea un
ayudante/asistente y no un vigilante; que actle por iniciativa y no a espera de ser
consultado. En particular debe inspeccionar personalmente las condiciones de vida y de
trabajo de sus protegidos y tener fondos a su disposicion para brindar asistencia temporal.

Para ello, se debe hacer uso de las organizaciones ordinarias de bienestar social.

Por altimo, un aspecto llamativo de este congreso tuvo que ver con los discursos de
apertura del presidente del congreso, presidente de la Corte Suprema del Reich, Erwin
Bumke, al igual que el ministro de Justicia Gutner, que refiriéndose a la nueva ley penal

nacionalsocialista, centrada Unicamente sobre la represion, que excluia cualquier
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clasificacion de los reclusos, Unicamente exceptuaba algunas categorias de reclusos que

eran consideradas enmendables como los adolescentes.

Ademds, se hizo hincapié en las medidas de seguridad, especialmente, la
esterilizacion para evitar la procreacién de nifios con predisposicion delictiva; aspectos
todos que en efecto fueron debatidos e incluidos en las resoluciones del congreso, lo que
implica reafirmar la gran influencia politica que han tenido los paises anfitriones en los

congresos como se advirtio lineas arriba.

3.1.16 Congreso Internacional Penal y Penitenciario de la Haya de 1950

La segunda guerra mundial, tal como la primera, impidié la reunién de la Comisién
Penitenciaria Internacional y en consecuencia se imposibilité la realizacién del congreso
proyectado para llevarse a cabo en 1940 en ltalia y que corresponderia al afio 1945; de
esta manera soOlo pudo retomar la organizacion de estos congresos para el que
correspondia a la Haya en 1950, que seria el Gltimo organizado por esta comision antes de
trasladar esta competencia al sistema de Naciones Unidas.

Al congreso asistieron tres organismos internacionales entre ellos la recientemente
creada ONU, la Comisién internacional de Policia Criminal y la Organizacion Mundial de la
Salud, y tuvo 4 secciones de trabajo similares a las de los congresos precedentes (i)

Legislacion, (i) Administracion, (i) Prevencioén y (iv) juventud (Bueno Arus, 1963).

A continuacion, destacaremos los debates y resoluciones llevados a cabo en la
cuarta seccién sobre infancia de acuerdo con (International Penal and Penitentiary
Commission, 1951, pags. 427-428):

Primera cuestién: ¢ Qué evolucion ha habido en el tratamiento penal de los menores

infractores? (El tratamiento penal de los adolescentes).

Resolucién: El congreso toma nota de los avances en el tratamiento penal de los
delincuentes juveniles y la evidencia de que, aunque el progreso es lento, la reeducacién

esta reemplazando a la represion y el castigo.

El congreso recomienda que se prosiga intensamente la investigacion cientifica

sobre las causas de la delincuencia juvenil, y sobre los métodos de clasificacion y
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tratamiento y sobre los resultados. Mientras tanto, sobre el conocimiento actual, el congreso
se abstiene de dogmatizar. Reconoce la contribucion que hacen los socidlogos, los
antropologos, los psicologos y los psiquiatras, trabajando en cooperaciéon con aquellos que

han adquirido una valiosa experiencia en el campo.

El congreso subraya la necesidad constante de clasificacibn en grupos
homogéneos, de un pequefio establecimiento, de cuidados posteriores inteligentes y, en
particular, de la contratacion de los hombres y mujeres adecuados para llevar a cabo el
trabajo de formacion y reforma.

Segunda cuestién: ¢Debe garantizarse la proteccién de los nifios desatendidos y
moralmente abandonados por una autoridad judicial o por un organismo no judicial? ¢Se
deben mantener los juzgados de nifios y jovenes delincuentes? (Juzgado de menores o
autoridad administrativa) (International Penal and Penitentiary Commission, 1951, pags.
450-457).

Resolucion: Invitado a examinar el deseo expresado en 1948, durante el Congreso
de Higiene Mental de Londres, a favor del abandono del sistema de tribunales infantiles y
Su sustitucién por un sistema de érganos administrativos, como los "consejos de proteccion
de la juventud" escandinavos, el Xll EI Congreso Internacional Penal y Penitenciario

considera:

1. Que actualmente no hay razén para preferir un sistema judicial o un sistema
administrativo para tratar con delincuentes juveniles; que, ademas, la eleccion en este caso

depende de la legislacion interna de cada Estado de acuerdo con sus tradiciones;

2. Que cualquiera que sea el sistema que se establezca en un Estado, es importante
que se observen los siguientes principios: a) El juicio de los infractores menores debe
encomendarse a una autoridad integrada por personas expertas en materias juridicas,
sociales, médicas y pedagogicas o, si esto no fuere posible, la autoridad debe rodearse,
antes de decidir, de peritajes médicos y educativos; (b) la ley aplicable a los delincuentes
juveniles, tanto en el fondo como en la forma, no debe seguir el modelo de las normas
aplicables a los adultos, sino que debe disefiarse especialmente de acuerdo con las
necesidades del delincuente juvenil, su personalidad, asi como la necesidad de

comprometer su adaptacion a la vida social; (c) el derecho especial de los menores
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infractores debe garantizar a los padres un examen imparcial de sus derechos con respecto
a la educacion del nifio y proteger al menor contra cualquier ataque arbitrario a su libertad

individual;

3. Que el problema de la division del trabajo entre el poder judicial y la
administracién, en cuanto a la eleccion y direccién del tratamiento ordenado con respecto
a un menor infractor, debe ser objeto de un estudio particular, que debe ser emprendido por
el Comisién Penal y Penitenciaria Internacional, no teniendo el presente congreso
elementos suficientes para proponer una solucion a este problema de coordinacion entre

las autoridades judiciales y administrativas;

4. Que el mismo deseo se haga en cuanto al punto de saber si los nifios
abandonados moral o materialmente deben ser confiados a las autoridades competentes

para tratar con los delincuentes juveniles.

Tercera cuestion: ¢ No deberian extenderse algunos de los métodos desarrollados
en el tratamiento de los menores infractores al tratamiento de los adultos? (Aplicabilidad a
los adultos del tratamiento de los menores infractores), (International Penal and Penitentiary
Commission, 1951, pags. 448-450).

Resolucion: ElI Congreso acuerda que ambos campos, el del control del delito de
adultos y el del control de la delincuencia juvenil, estan involucrados en el cambio gradual
del control del delito y la delincuencia por medio del castigo al control por medio de la
correccion. Por diversas razones, se ha avanzado mucho mas en esa direccion en el campo
juvenil y, por lo tanto, es ventajoso buscar en ese campo sugerencias y pistas para nuevos

desarrollos en el control de la delincuencia de adultos.

El Congreso considera que muchos adultos son capaces de responder al tipo de
formacion y condiciones que en varios paises se aplican soélo a los jovenes. El hecho de
que un hombre o una mujer joven sea legalmente adulto no deberia significar que €l o ella
deban ser condenados a una forma de prision que esta privada de todas las posibilidades

de educacion, formacién y reforma.

Més especificamente, el Congreso sugiere que las experiencias adquiridas en el

campo de la delincuencia juvenil con respecto a la preparacion de antecedentes penales,
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la libertad condicional y el indulto judicial deben utilizarse también en el campo de los
adultos.

De esta manera, el congreso exploro una posibilidad que hasta ahora no ha sido
nuevamente debatida y es el hecho de extender algunas de las garantias propias del
juzgamiento juvenil a los adultos, es decir el derecho penal juvenil como puerta de entrada

del garantismo penal.

3.1.17 Congreso sobre la prevencion del delito y tratamiento del delincuente
de Ginebra de 1955

Fue el primero de estos congresos organizado por las Naciones Unidas’® y también
el primero en incorporar el castellano como lengua oficial, se llevd a cabo entre los meses
de agosto y septiembre de 1955. Desde aqui se empezarian a denominar congresos de
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, suprimiendo definitivamente el vocablo

“penitenciario” que habia inspirado su origen.

Para el estudio de los temas del programa el congreso se dividi6 en tres secciones:
() Reglas minimas generales para el tratamiento de los reclusos y seleccion y formacion
del personal penitenciario, (ii) Establecimientos penales y correccionales abiertos, y

trabajos penitenciarios vy (iii) Prevencién de la delincuencia de menores.

Dentro de los aspectos mas relevantes de este congreso estuvo la aprobacion de
las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, que abarca a todas las categorias
de reclusos y que aun hoy tienen un gran impacto en materia de Derechos Humanos en el
contexto de privaciéon de libertad. También resulto relevante que se puso como epicentro
de las discusiones, el tratamiento de los delincuentes y reclusos menores de edad, cuyo

numero habia aumentado considerablemente en la Europa de posguerra (UNODC, 2020).

73Se dispuso en el parrafo d) del anexo de la Resolucion 415 (V) aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 01 de diciembre de 1950, que: Las Naciones Unidas convocaran
cada cinco afios a un congreso internacional similar a los organizados anteriormente por la Comision
Internacional Penal y Penitenciaria. Las resoluciones que se adopten en tales congresos
internacionales serdn comunicadas al secretario general y, si fuere necesario, a los organismos
encargados de establecer principios generales de accion.
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Respecto de las conclusiones de la seccion que estudio la prevencion de la
delincuencia juvenil, el congreso puso de relieve la importancia de la comunidad, la familia,
la escuela, los servicios sociales y sanitarios, los centros de orientacién profesional y de
colocacion, los tribunales de menores u organismos administrativos analogos, las entidades
religiosas, las sociedades con fines recreativos, las organizaciones sociales, policia y otros
organismos, como factores conducentes a impedir dicha delincuencia (Bueno Arus, 1963,
pag. 369) y (United Nations, 1956, pag. 79).

También resulté relevante la labor emprendida por la seccion 1l del congreso para
intentar formular una definicion universalmente aplicable a la delincuencia de menores, con
el fin de no etiquetar como “delincuente juvenil” y en consecuencia darle un tratamiento
diferente a aquellos jévenes que no han incurrido en ninguna conducta punible’, sin
embargo no solo aquella tarea no tuvo éxito, sino que finalmente se reafirmé la necesidad
de que el congreso «interviniera» no solo en los jévenes que han cometido un delito, sino
también en aquellos cuya situacion social los pone en peligro y por tanto necesitan amparo
y proteccion, adoptando para ello la categoria de la «predelincuencia juvenil» (United
Nations, 1956).

Asi mismo, el congreso insisti6 en la necesidad de un mayor desarrollo de la
investigacion sobre las influencias etiolégicas, los factores de prediccion del delito y los
resultados de los programas de prevencion y tratamiento de la delincuencia juvenil, para lo
cual se inst6 a las Naciones Unidas a mantener el apoyo y asi lograr, lo que el congreso

considerd, progresos importantes hacia una verdadera ciencia criminoldgica.

Asi pues, la Resolucion que se adopt6 en el congreso con relacién a la prevencion

de la delincuencia de menores refundido por (Naciones Unidas, 1955, pag. 38), definio:

En primer lugar, remitir el informe de la seccion sobre Prevencién de la Delincuencia

de Menores, a la Comision de Asuntos Sociales del Consejo Econdmico y Social, llamando

7“Relevante fue el aporte en este punto del Seminario Latinoamericano sobre la Prevencion
del Delito y el Tratamiento del Delincuente (Rio de Janeiro, 1953), donde el grupo de trabajo previo
al Congreso de 1955, discutié el sentido del término “delincuencia juvenil” y llegd a la conclusion de
que aunque el término es técnicamente inadecuado y se presta para diversas acepciones, debe
tomarse la mas precisa, que es la relativa a las conductas tipificadas en las leyes penales (ONU,
1955, pag. 8).
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su atencion a fin de que se mantenga la prioridad ya concedida a la cuestién de la

delincuencia de menores en su programa de trabajo.

En segundo lugar, recomendar al secretario general de la ONU comunique a la
Comision de Asuntos Sociales del Consejo Econdmico y Social las siguientes sugestiones,

para ser incluidas en el programa de trabajo en materia de defensa social:

a) Que se proceda a los siguientes estudios: (i) Un estudio de los métodos
empleados para la prevencién de la delincuencia de menores vy, (ii) Un estudio y una
evaluacién de los métodos y las técnicas utilizadas por los servicios de policia que se

ocupan especialmente de menores.

b) Que se solicite colaboracion de las organizaciones no gubernamentales

especializadas en la materia.

¢) Que cuando se organicen congresos, conferencias o seminarios, los organismos
interesados, teniendo en cuenta los problemas que ocupan las diferentes regiones del
mundo, escojan temas preferentemente delimitados, que permitan estudiarlos a fondo y

cotejar provechosamente las experiencias realizadas en los diversos paises.

De esta manera no fue gratuito el cambio de nombre a partir de este congreso, en
tanto la prioridad en el analisis y las resoluciones propuestas se centro en la prevencién del
delito, lo que abarco también claramente el &mbito minoril bajo la premisa del aumento
global de la delincuencia de los jévenes, de esta manera la gestion administrativa, el papel
de los actores sociales y los estudios estadisticos y criminolégicos sepultaron la

preocupacién por la garantia de los derechos de los menores.

3.1.18 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Londres de 1960

Se realizé durante el mes de agosto de 1960 en la capital del Reino Unido y su
programa de trabajo se dividié en tres secciones: (i) Nuevas formas de delincuencia de
menores; servicios especiales de policia para la prevencion de la delincuencia de menores,
(ii) Delitos que son consecuencia de los cambios sociales y que acompafian el desarrollo
economico de los paises subdesarrollados; penas privativas de la libertad de corta duracion,

y (ii) Integracién de la economia nacional del trabajo penitenciario y remuneracion de los
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reclusos; tratamiento previo a la excarcelacion, asistencia postcarcelaria, ayuda a personas
que dependan econémicamente de los reclusos (Bueno Arus, 1963, pag. 370). Este
congreso contd con la participacion del abogado Bernardo Parra Robledo, como delegado
del gobierno de Colombia.

Las conclusiones y recomendaciones aprobadas en el congreso y recogidas en el
informe de la Secretaria de (Naciones Unidas, 1960, pag. 65) y descritas por (Bueno Arus,
1963, pag. 370), fueron:

El congreso considera que no se debe exagerar la importancia del problema de la
delincuencia juvenil y recomienda que el término delincuencia juvenil Gnicamente se debe
emplear para las infracciones del Cédigo Penal cometidas por los menores y que no se
debe aplicar la ley penal, ni siquiera bajo el fin de proteccion, a ciertas formas benignas de
mala conducta o inadaptacién de los menores, que no darian lugar a persecucion si se

tratara de adultos.

Se recomienda un estudio de las formas mas caracteristicas de la delincuencia
juvenil y sus causas, a fin de elaborar programas de politica criminal adecuados, estudio
que convendria emprender en el marco de las Naciones Unidas en colaboracién con

instituciones especializadas.

Se considera que para evitar la reincidencia de los jovenes no basta aplicar una
pena mas severa. En cabio es necesario preparar su readaptacion social y organizar una

asistencia postcarcelaria.

A fin de resolver el problema de la delincuencia juvenil colectiva es necesario
fortalecer los medios de prevencion oficiales y privados: centros de reunién, albergues para
jévenes, organizacion de ocios, actividades culturales y deportivas, programas de

vacaciones familiares, etc.

Considera también conveniente estudiar a fondo la personalidad y el pasado social

de los jovenes delincuentes.

Advierte que mas alla de las medidas de prevencion y tratamiento que cada pais
adopte, el problema de los jovenes delincuentes es en gran medida un problema de

educacién escolar y familiar. Cuando los padres no vigilan suficientemente al joven y éste
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no sabe disciplinarse por si mismo, es preciso emprender un trabajo de educacion mas
intensivo, desarrollando la comprension mutua entre las generaciones y acreciendo el

sentido de la responsabilidad moral y social.

Advierte que determinados medios impresos y audiovisuales pueden ser factores
criminégenos para los jovenes, por tanto, se deben adoptar medidas para reducir las
consecuencias del abuso de los medios de difusion y estimular en cambio que fomenten el

culto de las tradiciones morales y civicas de cada pais.

Recomienda que se debe establecer un sistema de orientaciébn y formacion
profesional satisfactorio y tomar medidas para que los jovenes puedan, al terminar en la

escuela, encontrar un empleo.

Finalmente, el congreso considera que la policia, en cumplimiento de su funcién
general de prevencion del delito, debe prestar una atencion especial a la prevencion de los
nuevos tipos de delincuencia de menores, pero sin asumir funciones que competen a los
servicios sociales ni atropellar los derechos humanos. No parece conveniente tomar las
huellas dactilares de los menores ni establecer un sistema de recompensas 0 censuras

publicas.

Una de las importantes conclusiones generales de este Congreso y que se extiende
al ambito penal juvenil, tuvo que ver con la consideracion acerca de que la delincuencia no
es necesariamente una consecuencia de los cambios sociales que acompafan al desarrollo
econdémico en los paises subdesarrollados. Sin embargo, la inestabilidad cultural, el
debilitamiento de los controles sociales primarios y el choque de normas de conducta
contradictorias, que tienen una relacién de causalidad con la delincuencia, se agudizan
cuando el ritmo de transformacién social es desordenado, por ello, las transformaciones

sociales deben ser controladas y ser objeto de una planificacion nacional.

Si bien este congreso se llevo a cabo tras la aprobacion, en 1959 de la Declaracion
de los Derechos del Nifio, se concentrdé en las nuevas formas de delincuencia juvenil, su
origen, prevencion y tratamiento (Posada Segura, 2009, pag. 79) y poco interés ocupo
nuevamente en la cuestion relativa a la garantia de los derechos consagrados en este

instrumento internacional.
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3.1.19 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Estocolmo de 1965

Este congreso se llevd a cabo en la capital de Suecia durante el mes de agosto de
1965 y tuvo como cuestién principal el de la prevencion de la delincuencia, para lo cual se
organizaron seis secciones de trabajo: (i) Evolucion social y criminalidad; (ii) Las fuerzas
sociales y la prevencion de la delincuencia; (iii) Accion preventiva en la comunidad; (iv)
Medidas de lucha contra la reincidencia; (v) Régimen de prueba y otras medidas no
institucionales, y (vi) Medidas especiales de prevencién y de tratamiento para los adultos
jévenes (Naciones Unidas, 1967, pag. 2). Este Congreso contd con la participacion del
director general de Prisiones, Bernardo Echeverry Ossa, como delegado del gobierno de

Colombia.

Uno de los aspectos que gener6 debate al interior de la seccién 6, fue la categoria
de adulto joven y sus limites cronoldgicos, el cual se definia de manera variable de acuerdo
a los criterios propios de cada pais, sin embargo en lo que se presentd un cierto consenso
fue en la consideracion de que los adultos jovenes merecian especial atencién, por un lado
por los peligros sociales que comportaban, y por el otro por la oportunidades sin limite que

presentaban para el desarrollo social (Naciones Unidas, 1967, pag. 29).

Ademés, se cuestiond reiteradamente el empleo del internamiento para el
tratamiento de adultos jévenes, subrayando la necesidad de elaborar métodos que permitan
resolver el problema de la delincuencia juvenil con la participacién de la comunidad, como
por ejemplo el régimen de prueba y de ser necesaria la privacién de libertad deberian tener
un caracter educativo mas no punitivo con un tratamiento acorde con la cultura y asistencia

post-institucional.

Finalmente se recalco la importancia de la familia en la prevencién y tratamiento de
la delincuencia de jovenes y la necesidad de realizar investigaciones en diversos agentes

socioldgicos como la escuela, el trabajo y las distracciones.

Particularmente este Congreso no adoptd Resoluciones por cada uno de los temas
de las secciones sino que, teniendo en cuenta que en cada una de ellas se consideraron
dos aspectos comunes: (i) la necesidad de poseer mayores conocimientos técnicos, como

base para el establecimiento de una politica de defensa social y, (ii) el interés por métodos
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mas creativos para abordar los problemas de la prevencion del delito y el tratamiento del
delincuente, se adopt6 una Resolucién general (presentada por las delegaciones de Brasil,
Colombia, Chile Nicaragua y Venezuela), en la cual:

(i) Se acogen las propuestas del secretario general encaminadas a robustecer las
actividades de las Naciones Unidas en la esfera de la defensa social; (ii) Se destaca el
papel de la asistencia técnica, especialmente mediante institutos y proyectos de
investigacion regionales, el empleo de asesores regionales y la cooperacion con los
centros, organizaciones o institutos existentes; (iii) Se toma nota con satisfaccion de las
funciones del ampliado Comité Asesor Especial de Expertos, como nuevo 6rgano de
caracter permanente y de la decisién del secretario general de establecer una cuenta de
fondos fiduciarios para fortalecer las actividades de la organizacion en materia de defensa
social. (Naciones Unidas, 1967, pag. 32)

3.1.20 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Kioto de 1970

El congreso se llevé a cabo en la ciudad de Kioto - Japén durante el mes de agosto
de 1970y fue el primero en el cual se desarrollaron reuniones preparatorias regionales - en
Africa, América Latina, Asia, Europa y el Oriente Medio -; su tema central fue el tratamiento
del delito y del delincuente como un fendmeno estrechamente relacionado con el desarrollo
econémico y social, para lo cual se organizaron cuatro secciones de trabajo: (i) La politica
de defensa social en relacién con la planificacion del desarrollo; (i) La participacion publica
en la prevencién y limitacion del delito y la delincuencia; (iii) Las reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos a la luz de los Ultimos acontecimientos en la esfera correccional,
y (iv) La organizacion de la investigacion para la formulacion de politicas en materia de

defensa social (Naciones Unidas, 1972, pag. 4)

En la declaracion que hace este congreso queda clara la pretension politica a la que
apuntaron sus discusiones, y que resume en tres puntos: (i) Pedir a todos los gobiernos
gue adopten medidas para coordinar e intensificar sus esfuerzos por prevenir el delito en el
contexto del desarrollo econdémico; (ii) Instar a las Naciones Unidas a que asignen alta
prioridad al fortalecimiento de la cooperacion internacional en materia de prevencién y
represion del delito y la delincuencia; (iii) Recomendar prestar mayor atencion a la

estructura administrativa, profesional y técnica necesaria para que se lleve a cabo una
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accion mas eficaz encaminada a intervenir mas directamente y con mayor decision en el

campo de la prevencién del delito.

Fue el primer congreso de la historia que no incluyé de manera explicita en los temas
objeto de discusién en las secciones de trabajo la cuestién penal minoril, de esta manera
las pocas discusiones frente a este tdpico se presentaron sélo en funcién con tema global
del congreso, asi dentro de las conclusiones de la primera seccién, podemos resaltar la
namero 3 sobre la especial importancia de la prevencion del delito en su relacién con la

juventud:

La planificacion para la defensa social deberia orientarse hacia una prevencién mas
eficaz del delito, especialmente en relacion con la inquietud y la inconducta entre los
pueblos jévenes. En muchos paises la mayor parte de la poblacién tiene menos de

21 afos de edad. El no conceder atencién urgente a la juventud en la planificacion

de la defensa social podria dar lugar a un gran aumento del delito en todo el mundo

(Naciones Unidas, 1972, pag. 36).

Dentro de las consideraciones para llegar a esta conclusiéon, se plante6 que el
aumento de los delitos cometidos por jévenes era una de las cuestiones de especial
preocupacion de las sociedades modernas y que este fendmeno provenia de los valores
cambiantes de la sociedad, de la impugnacion de formas tradicionales de autoridad, la falta
o insuficiencia de una vida familiar normal y a menudo del fracaso del logro de niveles
normales de éxito (Naciones Unidas, 1972, pag. 22). Se reiteré también la sugerencia segun
la cual, para que los programas relativos a la delincuencia juvenil tuvieran éxito, la propia
juventud debia intervenir activamente en su rehabilitacion, resaltando la participacion juvenil

como una condicién necesaria para el éxito de cualquier politica o programa dirigido a ellos.

También se reflexion6 en este punto sobre el inadecuado uso de la justicia penal
para crear aparentes condiciones de desarrollo (aumento del ndmero de delitos
denunciados), creando delitos frente a conflictos que pueden tramitarse a través de salidas
sociales o administrativas, generando mayor represion en la administracion de justicia.
Puntualmente, se hizo referencia a los peligros de marcar a los delincuentes juveniles como
criminales o de castigar a personas ya disminuidas desde el punto de vista médico
(Naciones Unidas, 1972, pag. 24).
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Por ultimo, respecto de la seccion de trabajo 3, relativa a una posible actualizacion
de las reglas minimas, se destaca que, tras 15 afios de su aprobacion en este congreso se
sefialé que varios paises no las conocian y que ningun pais del mundo habia tenido éxito
en su aplicacion total, por lo que se precis6 méas importante que modificarlas, promover su
aplicacion, de esta manera no se presentaron recomendaciones o resoluciones oficiales

frente a este aspecto.

3.1.21 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Ginebra de 1975

El congreso se llevo a cabo en la ciudad de Ginebra - Suiza durante el mes de
septiembre de 1975, después de que fuera negada por parte de la ONU una solicitud de
aplazamiento por un afio realizada por el Gobierno Canadiense, donde bebia realizarse
originalmente en la ciudad de Toronto. Como delegados del Gobierno de Colombia
participaron, Rafael Enrigue Martinez, secretario general de la Comisiébn Nacional de

Prevencion del Delito y Carlos Osorio de la misién permanente ante la ONU en Ginebra.

Las deliberaciones se centraron en las nuevas formas y dimensiones de la
delincuencia, entre ellas la delincuencia organizada como negocio, y los costos del delito,
para lo cual se organizaron cinco secciones de trabajo: (i) Cambios en las formas y
dimensiones de la delincuencia transnacional y nacional; (i) Legislacion penal,
procedimientos judiciales y otras formas de control social en la prevencién del delito; (iii)
Nuevas funciones de la policia y otros organismos de aplicacion de la ley; (iv) El tratamiento
del delincuente, bajo custodia 0 en la comunidad, con especial referencia a la aplicacién de
las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos y, (V) Consecuencias econémicas y
sociales del delito (Naciones Unidas, 1976, pag. 66).

Este congreso se destac6 en tanto puso de relieve algunos asuntos que requerian
la adopcion de medidas por los 6rganos legislativos de Naciones Unidas, muchos de los
cuales fueron posteriormente aprobados a través de Resoluciones de este organismo, entre
los que se destaca la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, pues habia sido un tema comun
en las deliberaciones la preocupacion de los delegados por la tortura contra los detenidos

y prisioneros.
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Al igual que en congreso anterior, no se trataron temas especificos en materia de
justicia penal de jovenes, mas all4 de algunas referencias puntuales en los debates del
tema transversal sobre las nuevas formas de la delincuencia y su prevencion, donde ya se
anunciaba la necesidad de medidas de cooperacion y mayores niveles de control
(represion) ante la delincuencia trasnacional y lo que se empez6 a denominar desde aqui

como terrorismo.

Sin embargo, se resaltan algunas de las conclusiones de la seccién dos sobre
legislacion penal, que bien podian y aun hoy pueden ser aplicables a una politica de

prevencion en los sistemas de responsabilidad penal juvenil:

Los trabajaos de este Congreso pusieron de manifiesto ciertas aspiraciones
comunes en materia de una politica de prevencion: (i) Dado que la justicia social
constituye el mejor medio para prevenir la criminalidad, es preciso basarse mas en
medidas sociales que en procedimientos penales; (i) Histéricamente se ha abusado
del principio de represion, sin prestar suficiente atencion a las formas de control
social no penal; (iii) Toda modificacion del sistema penal, al igual que la aplicacion
concreta de sus procedimientos, deben respetar siempre los derechos humanos y
las libertades fundamentales de toda persona involucrada...(Naciones Unidas,
1976, pag. 28).

3.1.22 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Caracas de 1980

Por segunda vez en la historia el continente americano seria sede de estos
congresos internacionales, y por primera vez la sede estaria a cargo de un pais considerado
en via de desarrollo. De esta manera el congreso se llevo a cabo en la ciudad de Caracas
- Venezuela durante los meses de agosto y septiembre de 1980 y su tema central se

denomind “La prevencion del delito y la calidad de vida”.

En cuanto a la metodologia el congreso, esta vez sesiond a partir de dos comisiones
principales: la comision | que cont6 con el apoyo de un grupo de trabajo y la comision Il que
se apoy6 en una subcomisién, entre las cuales se dividio el abordaje de las siguientes
tematicas: (i) Tendencias del delito y estrategias para su prevencion; (ii) Justicia de
menores: antes y después del comienzo de la vida delictiva; (iii) Delito y abuso de poder:
delitos y delincuentes fuera del alcance de la ley; (iv) Desinstitucionalizacion de la

correccion y sus consecuencias para el preso que sigue encarcelado; (v) Normas y

155



directrices de las Naciones Unidas en materia de justicia penal y, (vi) Nuevas perspectivas
de la prevencion del delito y la justicia penal en relacién con el desarrollo (Naciones Unidas,
1981, pag. 38).

Pasaron dos Congresos antes de que el tema penal juvenil se incluyera nuevamente
en la agenda y esta vez cobr6 tal protagonismo que las discusiones dieron pie para la
elaboracion de las normas minimas de justicia de menores, antecedente que sirvio de base

para las reglas de Beijing de 1985.

Ahora bien, respecto de las conclusiones de la Comisién Il sobre el tema “justicia de
menores: antes y después del comienzo de la vida delictiva”, recogidas por (Naciones

Unidas, 1981, pags. 27-28) se resaltan las siguientes consideraciones:

Necesidad que la ensefianza de los nifios y los jovenes se amplie hacia contenidos
sobre normas sociales y criterios de ética, moralidad y responsabilidad, asi como

conocimientos de las leyes del pais.

Importancia de la funcién de la familia en la prevencion de la delincuencia de
menores y en la educacién de la juventud, por lo tanto, debe fomentarse su fortalecimiento

y el de otros medios comunitarios.

Deber de proporcionar a los menores que tengan problemas con la ley, la
oportunidad de participar en programas de capacitacion y experiencia que dé valor y

dignidad a sus vidas; ademas de los medios de defensa y proteccion juridica.

Exigencia de utilizar la detencién preventiva Unicamente como Ultimo recurso,
teniendo en cuenta las necesidades de la edad del joven y en todo caso separado de los

adultos.

Exigencia de que ningun menor pueda ser detenido en un establecimiento
correccional a menos que sea declarado culpable de un acto grave que suponga violencia
contra otra persona, de seria reincidencia en la comision de otros delitos, 0 a menos que

no haya otro remedio adecuado.
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Necesidad de llevar a cabo més investigaciones con miras a aumentar los
conocimientos sobre las causas de la delincuencia juvenil, exigiendo que uno de los centros

de las Naciones Unidas se especialice en este tipo de investigacion.

3.1.23 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de Milan de 1985

Se llevo a cabo en la ciudad de Milan — Italia entre los meses de agosto y septiembre
de 1985, centrando sus discusiones en el tema “Prevencion del delito para la libertad, la
justicia, la paz y el desarrollo”, para lo cual bajo la misma metodologia de trabajo del
congreso anterior, abordé los siguientes temas: (i) Nuevas dimensiones de la criminalidad
y de la prevencion del delito en el contexto del desarrollo: desafios para el futuro; (ii)
Procesos y perspectivas de la justicia penal en un mundo en evolucién; (iii) Victimas de
delitos; (iv) Juventud, delito y justicia 'y, (v) Formulacion y aplicacion de los criterios y normas

de las Naciones Unidas en materia de justicia penal (Naciones Unidas, 1986, pag. 116).

En este Congreso se construy6 el proyecto de las reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administraciéon de justicia de menores™, que luego fuera aprobado por la
Asamblea General como las reglas de Beijing, ademas se elaboraron unos criterios para la
prevencion de la justicia juvenil y se propuso la elaboracién de las reglas minimas para la

proteccion de los menores privados de la libertad?®.

La conclusion de la comisiéon que estuvo a cargo del tema de juventud, delito y

justicia resalto que:

(...) la delincuencia juvenil no se encontraba en un punto critico; en efecto, en
muchas sociedades, el fenbmeno estaba satisfactoriamente bajo control. Sin
embargo, incluso en aquellos Estados miembros en los que la delincuencia juvenil
no tendia a aumentar, se aceptaba que debian mantenerse formas de intervencion
sensibles y técnicas de prevencion, mejorandolas y perfeccionandolas. La comision

75A partir del informe del secretario general de Naciones Unidas sobre el proyecto de reglas
minimas para la administracion de la justicia de menores, un proyecto de resolucién sobre el temay
las recomendaciones del grupo de trabajo oficioso sobre las reglas.

76Como un complemento necesario de las reglas minimas para la administracion de justicia
de menores, sobre todo teniendo presente que las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
no tenian en cuenta las necesidades especiales de los menores.
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sefial6 especialmente que los jévenes de hoy serian particularmente vulnerables si

no se controlaba en forma constructiva el medio econdémico, social y cultural en

beneficio de todos los miembros de la sociedad, y especialmente los jévenes.

(Naciones Unidas, 1986, pag. 165).

Para llegar a esta conclusion, una de las consideraciones més relevantes tuvo que
ver con el desbaratamiento de los medios tradicionales de control social frente a los
problemas derivados del subdesarrollo o rapido desarrollo, desempleo de los jévenes, el
rapido crecimiento de la poblacion, el desplazamiento del campo a la ciudad, migraciony a
la conexion entre raza y poder econémico. Es decir, un contexto socioeconémico que

produce marginalizacién y victimizacion y en consecuencia delincuencia juvenil.

Otro de los grandes argumentos fue el consenso alrededor de la idea de que el éxito
de los programas de prevencion de la delincuencia juvenil consistia en lograr la
participacion de los mismos jovenes, lo que ya se convertia en un argumento reiterativo de
las discusiones de los ultimos congresos y que podria resumir como el binomio prevencién-

participacion, como las dos caras de una misma moneda.

3.1.24 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de La Habana de 1990

Este congreso se llevo a cabo en la capital de Cuba — region caribe latinoamericana,
entre agosto y septiembre de 1990 y tuvo como tema central la cooperacién internacional
en materia de prevencién del delito y justicia penal en el siglo XXI, para lo cual se discutieron
los siguientes temas sustantivos: (i) Prevencién del delito y justicia penal en el contexto del
desarrollo: realidades y perspectivas de la cooperacién internacional; (ii) Politicas de justicia
penal en relacién con los problemas de la pena de prisién, otras sanciones penales y las
medidas sustitutorias; (ii) Medidas nacionales e internacionales contra la delincuencia
organizada y las actividades delictivas de caracter terrorista; (iv) Prevencion de la
delincuencia juvenil, justicia de menores y proteccion de la juventud: criterios normativos y
orientacionesy, (v) Principios y directrices de las Naciones Unidas en materia de prevencion

del delito y justicia penal (Naciones Unidas, 1991, pag. 223).

En este congreso se construy0, entre otros, el proyecto de las reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, que mas adelante serian

aprobadas por la Asamblea General como las reglas de Tokio y el proyecto de las
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Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, que méas
adelante se convertirian en las Directrices de Riad, ademéas se continud con la propuesta
del congreso anterior sobre las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de la libertad.

Estos dos ultimos instrumentos, al lado de las reglas de Beijing, constituirian un
referente desde el plano internacional en la garantia de los derechos de los nifios frente al
sistema penal, tanto en el &mbito de la prevencion, el enjuiciamiento y la ejecucion de las
sanciones. De esta manera se guardaba una importante coherencia con la Convencion de
los Derechos del nifio cuya reciente aprobacion se consider6 como un pilar importante para
reforzar las actuales iniciativas en materia de justicia de menores y en palabras de (Rivera
Beiras, 2009) y (Cillero Brufiol , 2004) consolidaria el proceso de internacionalizacion y
especificacion de los Derechos Humanos, en este caso para los jévenes.

En los debates sobre el tema de prevencion de la delincuencia juvenil, justicia de
menores y proteccion de la juventud, se hizo una importante critica al uso de la prisién y los

efectos negativos que produce en los nifios, de esta manera:

Se reconocié que el encarcelamiento de menores era una practica bastante
generalizada. Se convino que las condiciones de la prision no fomentaban los
objetivos previstos de rehabilitacion y reinsercion social, y que los centros
penitenciarios para menores eran de hecho contraproducentes. La privacién de
libertad como medida sustitutoria del hogar de guarda o como “medida protectora”
surtia efectos especialmente negativos para el proceso de desarrollo del nifio
(Naciones Unidas, 1991, pag. 261).

Al lado de las directrices de Riad y las reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores de edad privados de libertad, durante las deliberaciones sobre
este tema también se discutieron el proyecto de resolucién sobre la violencia en el hogar y
el proyecto de resolucion sobre la utilizacion de nifios como instrumento para las actividades
delictivas, que fueron finalmente aprobadas en la plenaria del Congreso como corolario de

estos debates.

159



3.1.25 Congreso sobre la prevencién del delito y tratamiento del delincuente
de El Cairo de 1995

Se llevé a cabo en la capital de Egipto, entre abril y mayo de 1995 y se centr6 en la
cooperacion internacional y en la asistencia técnica de caracter practico para fortalecer el
imperio de la ley, en el marco del tema “Menos crimen, mas justicia: seguridad para todos”,
para lo cual se discutieron los siguientes temas sustantivos: (i) Cooperacion internacional y
asistencia técnica practica para fortalecer el imperio de la ley; (i) Medidas contra la
delincuencia organizada y la delincuencia econémica de ambito nacional y trasnacional, y
cometido del derecho penal en la protecciéon del medio ambiente; (iii) Sistemas de justicia
penal y de policia y, (iv) Estrategias para la prevencion del delito, en particular en relacién
con la delincuencia en zonas urbanas y la delincuencia juvenil y de caracter violento,

incluida la cuestion de las victimas (Naciones Unidas, 1995, pags. 39-40).

Teniendo en cuenta que la cuestion relativa a la delincuencia juvenil hizo parte de
un tema mas robusto sobre las estrategias de prevencion del delito y la cuestion de las
victimas, los debates al interior de la comision que se encarg6 de esta teméatica se diluyeron
en las demas cuestiones y sobre el ambito juvenil el Unico tema especifico fue la
recomendacién que hizo la comisién al congreso de aprobar una resolucion sobre el nifio
como victima y autor de delitos en el programa de justicia penal de las Naciones Unidas:
del establecimiento de normas a la adopcion y aplicacion de medidas, que fue finalmente

aprobado.

De esta resolucién que basicamente es una insistencia a los Estados para incluir en
sus legislaciones las normas internacionales en materia penal juvenil y aplicarlas

debidamente, podemos subrayar dos recomendaciones:

() Pide a los Estados que examinen medidas para asegurar el cumplimiento del
principio de que sélo debera recurrirse a la privacion de libertad en Ultima instancia
y durante el menor tiempo que se considere adecuado, teniendo presente el elevado
indice de menores en espera de juicio y el tiempo considerable que a menudo han
de pasar en esta situacion:

(i) Recomienda que los Estados, en colaboracion con las organizaciones nacionales
e internacionales, examinen los medios de fomentar la vigilancia independiente de
los centros de detencion de menores y otros centros de custodia, y en particular de
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las condiciones en que se priva de la libertad a los menores.(Naciones Unidas, 1995,

pag. 22).

Lo anterior significa que tras 6 afios de la CDN y para la época con 174 Estados que
ya la habian ratificado, las transformaciones en materia de garantias para los menores
sometidos al poder punitivo aun estaban lejos de ser traducidas en realidades, es decir,
mas alla de contar con instrumentos internacionales de avanzada, seguian prevaleciendo

las deplorables realidades punitivas.

3.1.26 Congreso sobre la prevencion del delito y tratamiento del delincuente
de Viena de 2000

Este congreso se desarroll6 en la capital de Austria en el mes de abril del afio 2000,
siendo el primer congreso del nuevo milenio y su tema principal fue “La delincuencia y la
justicia: frente a los retos del siglo XXI”, para lo cual sesion6 a partir de las siguientes
tematicas: (i) Promocion del imperio de la ley y fortalecimiento del sistema de justicia penal;
(ii) Cooperacion internacional en la lucha contra la delincuencia trasnacional; (iii) Prevencion
eficaz del delito: adaptacion a las nuevas situaciones y, (iv) Delincuentes y victimas:
responsabilidad y equidad en el proceso de justicia (Naciones Unidas, 2000, pags. 8-9).

Nuevamente desaparece de la esfera tematica de los congresos la cuestion penal
juvenil, incluso la cuestion relativa al tratamiento del delincuente tampoco tiene lugar, dando
paso a una nueva era en la cual la justicia penal pasaria a ser protagonista al lado de la
prevencion del delito, como lo demostrara el cambio de denominacién de los congresos a

partir del afio 2005, donde se formaliza lo que desde este congreso ya se anticipaba.

La primacia de los derechos humanos empieza a verse limitada por discursos como
«la gestidn y administracion eficiente y adecuada de la justicia penal» como se anot6 en las
conclusiones de la primera temética de este congreso, donde también se mencioné la
importancia de fortalecer los programas educativos destinados a impedir que los jévenes
cometieran delitos y abordar la violencia contra la mujer, considerados como los grupos

sociales mas vulnerables.

Asi mismo se exaltaron los discursos sobre la cooperacion internacional y la

delincuencia trasnacional, con miras a la consolidacibn de lo que seria una
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internacionalizacion de la justicia penal, tema no menor considerando que dos afios atras

se habia adoptado el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Finalmente, en las conclusiones del tema sorbe la prevencion eficaz del delito,

también se resalta la siguiente consideracion:

El afdn de aplicar programas y estrategias eficaces de prevencion del delito no debia
opacar los valores humanitarios y los aspectos éticos. Estos programas y estrategias
debian tener en cuenta estas cuestiones y evitar medidas como la invasion de la
intimidad, la erosion de las libertades civiles, y toda medida tendiente a fomentar la
exclusion social de personas marginadas. (Naciones Unidas, 2000, pag. 22).

3.1.27 Congreso sobre la prevencién del delito y justicia penal de Bangkok de
2005

Se llevo a cabo en la ciudad de Bangkok — Tailandia durante el mes de abril de 2005
y tuvo como tema central “Sinergias y respuestas: alianzas estratégicas en materia de
prevencién del delito y justicia penal”, para lo cual sesion6 a partir de los siguientes temas:
() Medidas eficaces contra la delincuencia organizada trasnacional; (ii) Cooperacién
internacional en la lucha contra el terrorismo; (i) Corrupcién: amenazas y tendencias en el
siglo XXI; (iv) Delitos econdmicos y financieros y, (v) Puesta en practica de la normativa: 50
afios del establecimiento de normas en materia de prevencion del delito y justicia penal
(Naciones Unidas, 2005, pags. 15-16).

Como se anticipd, a partir de este congreso en el nombre oficial se sustituyd la
alusion al tratamiento del delincuente por justicia penal, asumiendo identidad nominativa
con el érgano encargado de su preparacion, esto es, La Comision de Prevencién del Delito
y Justicia Penal (CCPCJ) que fuera creada por el Consejo Econémico y Social (ECOSOC)

mediante la resolucion 1992/1.

Si bien el este congreso tampoco abord6é de manera directa el tema de la cuestion
penal juvenil, uno de los seminarios celebrados durante el congreso fue sobre las
estrategias y practicas Optimas para la prevencion del delito, en particular en relacién con
la delincuencia urbana y la juventud en situacion de riesgo, en el cual nhuevamente se
recomendo a los Estados la adopcion e implementacién de las normas internacionales
relativas a los derechos de los jovenes y la formulacion de planes que promuevan

alternativas comunitarias distintas a la privacion de libertad.
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A esta misma conclusion llegé la comisién encargada de debatir el tema relativo a
la puesta en practica de la normativa, al sefialar que:

Hubo acuerdo general en la necesidad de recurrir a criterios innovadores en la
administracién de justicia, entre ellos, la aplicacion de medidas sustitutivas del
encarcelamiento cuando se trata de delitos menores, especialmente cuando los
cometieran delincuentes sin antecedentes penales, delincuentes juveniles y
drogadictos (...) (Naciones Unidas, 2005, pag. 61).

En otra de las conclusiones se hizo un llamado de atencién bastante pertinente a lo
que habia sido la génesis de los congresos, esto es, las violaciones manifiestas de los
Derechos Humanos de los reclusos, torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes que se presentaban en muchos paises, por lo que era importante volver a
considerar las normas en relacién con la administracién penitenciaria y los reclusos, que
como se ha mostrado en estas lineas habian perdido el protagonismo en los dltimos

congresos.

3.1.28 Congreso sobre la prevencién del delito y justicia penal de Salvador
(Brasil) de 2010

Este congreso fue realizado en Salvador — Brasil durante el mes de abril de 2010 y
tuvo como tema central: "Estrategias integrales para los desafios globales: los sistemas de
prevencién del delito y justicia penal y su desarrollo en un mundo cambiante”, para lo cual
sesion0 a partir de los siguientes temas: (i) Los nifios, los jovenes y la delincuencia; (ii)
Prestacion de asistencia técnica para facilitar la ratificacion y aplicacion de los instrumentos
internacionales relacionados con la prevencién del terrorismo; (iii) Aplicacion eficaz de las
directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon del delito; (iv) Respuestas de la
justicia penal frente al trafico ilicito de migrantes y trata de personas; (v) Cooperacion
internacional para combatir el blanqueo de dinero; (vi) Novedades en el uso de la ciencia 'y
la tecnologia por los delincuentes y por las autoridades competentes en la lucha contra la
delincuencia; (vii) Enfoques practicos para el fortalecimiento de la cooperacion internacional
en la lucha contra los problemas relacionados con la delincuencia y, (viii) Prevencién del
delito y respuestas de la justicia penal a la violencia contra los migrantes (Naciones Unidas,
2010, pags. 20-21).
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En el marco de los 20 afios de la CDN que para esta época habia logrado una
adhesion casi universal y observando que en 2010 las Naciones Unidas conmemoraban el
afio internacional de la juventud’’, nuevamente la cuestiéon penal de los nifios y jovenes

adquiere protagonismo como uno de los temas principales de la agenda en este congreso.

En las discusiones sobre este punto se destaco una intervencion sobre el panorama
real de los jévenes frente al sistema penal, donde el relator especial sobre tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes observé que en el mundo mas de un
millén de nifios vivian entre rejas en contravencion a las normas internacionales, y que en
muchos paises el sistema penal funcionaba como un sustituto inadecuado del sistema de

seguridad social, por lo que:

Exhort6 a adoptar medidas para impedir que los nifios fueran enviados a prision,
prohibir de manera absoluta la pena capital, los castigos corporales y la prisién
perpetua para nifios. Instd a que se fijara en 14 afios, y nunca por debajo de 12, la
edad minima de responsabilidad penal, y e invitd a un control externo de las
instituciones en que se recluyeran a nifios, adhiriéndose al Protocolo Facultativo de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos y Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. (Naciones Unidas, 2010, pag. 40).

Las conclusiones al respecto realmente reiteraron lo que se habia sido destacado
desde la aparicion de la CDN, esto es la aplicaciébn de las normas internacionales,
especialmente en lo que respecta a la excepcionalidad de la detencién, prevalencia del
interés superior del menor, aplicacibn de procesos de justicia restaurativa, respetar y
promover el respeto a la participacion de los nifios y jovenes y cualificar los datos para

promover la investigacion empirica.

Finalmente, es importante resaltar que este congreso aprobé una resoluciéon
denominada “Declaracion del Salvador”, donde se invit6 a la Comisidon de Prevencion del
Delito y Justicia Penal a examinar, actualizar y complementar las reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos a fin de que reflejen los avances recientes en la ciencia
penitenciaria y las mejores practicas, lo cual seria un importante antecedente para lo que

serian las Reglas de Mandela.

""Dentro del cual se definieron 15 esferas de accion prioritaria, incluyendo la delincuencia
juvenil, ver: https://www.un.org/esa/socdev/documents/youth/publications/wpay2010SP.pdf
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3.1.29 Congreso sobre la prevencién del delito y justicia penal de Doha de
2015

Se llevo a cabo en la ciudad de Doha — Catar durante el mes de abril de 2015 y tuvo
como tema central “Exitos y problemas en la aplicacion de politicas y estrategias amplias
de prevencion del delito y justicia penal para promover el estado de derecho a nivel nacional
e internacional, y para apoyar el desarrollo sostenible”, que a su vez fue el primer tema
abordado en las sesiones del congreso seguido de: (i) Cooperacién internacional, inclusive
a nivel regional, para combatir la delincuencia organizada transnacional; (iii) Enfoques
amplios y equilibrados para prevenir y afrontar adecuadamente formas nuevas y
emergentes de delincuencia transnacional y, (iv) Enfoques nacionales de la participacion
publica en el fortalecimiento de la prevencién del delito y la justicia penal(Naciones Unidas,
2015, pag. 23).

Al igual que en el Congreso de Bangkok en 2005, en este congreso tampoco abordé
de manera directa el tema de los nifios y la justicia penal, pero en uno de los seminarios
celebrados durante el Congreso se denomind “Seminario sobre la funcién de las reglas y
normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal en apoyo
de sistemas de justicia penal eficaces, imparciales, humanos y responsables: experiencias
y lecciones aprendidas al atender las necesidades singulares de la mujer y el nifio, en

particular el tratamiento y la reinsercién social del delincuente”.

En este seminario se reiter0 la existencia de una brecha entre los marcos normativos
internacionales y su aplicacion, y paraddjicamente se exaltd como una respuesta eficaz
para proteger los derechos de los nifios en contacto con el sistema penal, la Resolucion
aprobada por la Asamblea General de la ONU en el afio 2013, sobre estrategias y medidas
practicas modelo para eliminar la violencia contra los nifios en el &mbito de la prevencion

del delito y la justicia penal.

Finalmente, en este congreso se aprobd una resolucion denominada Declaracion

de Doha, de la cual podemos destacar dos aspectos:

(i) A partir de los resultados del estudio mundial sobre los nifios privados de la

libertad, se pide a los Estados incorporar en las reformas de justicia penal, las cuestiones
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relativas a los nifios y jévenes, en el marco de las obligaciones de la CDN y teniendo en
cuenta todos los instrumentos internacionales aprobados por las Naciones Unidas.

(i) Se acoge la labor del grupo de expertos encargados del examen de las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos y su proyecto de actualizacién, lo cual se tuvo
en consideracion en la Resolucion que expediria la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 17 de diciembre de ese mismo afio al expedir las renovadas Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela).

3.1.30 Congreso sobre la prevencion del delito y justicia penal de Kioto de
2020

Este Congreso se llevé a cabo en la ciudad de Kioto — Japdn y por primera vez en
la historia en un formato hibrido (presencial y virtual) durante el mes de marzo de 2021,
aungue originalmente estaba previsto para el afio 2020, tuvo que aplazarse un afio debido
a la pandemia del Covid-19.

El congreso tuvo como lema central: “Promoviendo la prevencién del delito, la
justicia penal y el estado de derecho: hacia el logro de la Agenda 2030” y sesioné a partir
de los siguientes ejes tematicos: (i) Estrategias amplias de prevencién del delito orientadas
al desarrollo social y econémico; (ii) Enfoques integrados de los retos que afronta el sistema
de justicia penal; (iii) Enfoques multidimensionales que pueden adoptar los Gobiernos para
promover el estado de derecho y, (iv) Cooperacion internacional y asistencia técnica para
prevenir y abordar todas las formas de delincuencia: Terrorismo y formas de delincuencia

nuevas y emergentes (Naciones Unidas, 2021, pag. 22).

El dltimo de los congresos de las Naciones Unidas de prevencion del delito y justicia
penal llevado a cabo hasta el dia de hoy no incluyé dentro de los temas de su programa a
la justicia penal juvenil de manera explicita, sin embargo, resaltaremos algunos aspectos

de la agenda donde se hicieron consideraciones sobre esta categoria.

En primer lugar, en este congreso se aprobd una resolucion denominada

Declaracion de Kioto, en la cual se destacan las siguientes declaraciones:
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(i) Preocupacion por la vulnerabilidad de los establecimientos penitenciarios,
especialmente en términos de salud y seguridad, ante el riego real de la propagacion del
COVID-19 en entornos cerrados.

(i) Compromiso en atender las necesidades y proteger los derechos de los nifios y
jévenes, teniendo en cuenta sus puntos vulnerables, para asegurar que estén protegidos

de toda forma de delincuencia, violencia, abuso y explotacion.

(iif) Compromiso con empoderar a los jévenes para que se conviertan en agentes

activos del cambio positivo en sus comunidades.

(iv) Compromiso con la mejora de las condiciones de las personas detenidas
promoviendo la aplicacion de las Reglas Nelson Mandela y la adopcién de medidas para

hacer frente a hacinamiento promoviendo la aplicacion de las Reglas de Tokio.

(v) Compromiso con afrontar las vulnerabilidades de los nifios y jévenes en contacto

con la ley penal, promoviendo la aplicacion de las Reglas de Beijing.

En segundo lugar, uno de los seminarios llevados a cabo durante el congreso
abord6 la educacién y la participacion activa de los jovenes como clave para crear
sociedades resilientes ante la delincuencia, concluyendo con un llamado a los Estados para
promover el deporte’ y la participacion significativa de los jovenes y las organizaciones
juveniles en actividades de prevenciéon del delito y justicia penal, promoviendo foros y
debates, incluso durante los periodos de sesiones de la Comision de Prevencion del Delito

y Justicia Penal.

En coherencia con lo anterior, se destaca como previo a la celebracion del congreso,
se organiz6 un foro de la juventud, bajo el tema general "Compromiso de los jévenes para
nuestra sociedad segura y protegida para lograr los ODS", con los siguientes temas
debatidos: (i) Participacion de los jévenes en la prevencion de la delincuencia juvenil y la

reintegracion de los delincuentes juveniles; (ii) Educacién de jévenes para fomentar una

78Esto en el contexto de la agenda 2030 y el Plan de Accién de las Naciones Unidas sobre
el Deporte para el Desarrollo y la Paz.
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cultura de la legalidad vy, (i) Compromiso de los jévenes hacia una sociedad de la

informacién segura’™.

3.2 Conclusiones de este capitulo

Luego de un recorrido de casi 200 afios por la historia de los congresos
internacionales penitenciarios, penales, de prevencion del delito, de tratamiento del
delincuente y de justicia penal, y como ellos han abordado las discusiones entorno a la
cuestion penal y penitenciaria de nifios y jévenes de conformidad con cada momento
histérico, tendremos que coincidir con (Cadalso, 1922)y (Naciones Unidas, 2021, pag. 3),
cuando afirman que se trata de los foros internacionales mas amplios y diversos, cuyo
reconocimiento y autoridad cientifica ha orientado las reformas penitenciarias y penales
mas importantes en diferentes naciones en los ultimos siglos, aun cuando sus conclusiones

carecen de fuerza obligatoria.

De esta manera, al repasar las discusiones y conclusiones de los congresos,
podemos ver como se han ido construyendo los estatutos mas importantes para reprimir y
prevenir el crimen, las leyes sobre el tratamiento de los prisioneros adultos, los principios y
fundamentos de la justicia penal juvenil, la arquitectura penitenciaria, control del
alcoholismo, drogas, prostitucion, vagancia, justificacibn de las penas y medidas de
seguridad, tratamiento de los enfermos mentales, tratamiento de los problemas derivados
de la juventud y la creacién de los primeros reformatorios, entre otros, (Cadalso, 1913, pag.
373)(Rivera, 2007, pag. 158).

Si bien hoy podemos decir, de acuerdo con la historia reciente de los congresos,
que en su seno se han debatido, propuesto y/o construido los mas importantes instrumentos
internacionales en materia de proteccion de la infancia, no menos importantes fueron los
primeros congresos en donde se sentaron las bases ideolégicas de lo que hoy se denomina
una justicia especial para nifios y jovenes. Por ejemplo, los principios del Congreso de
Cincinnati influyeron en instituciones penales tan importantes como la sentencia
indeterminada, los reformatorios, los establecimientos de reclusion especiales para

menores de ambos sexos y para mujeres adultas; pero ellos sumados a la accién de los

"SLos resultados de este foro se presentaron en la primera jornada del congreso de Kioto,
disponibles en: https://www.moj.go.jp/KYOTOCONGRESS2020/en/youth _forum/index.html
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Congresos Internacionales dieron también lugar a nuevas instituciones como los Tribunales
para menores, los probation officers, las comisiones para la libertad sobre palabra, etc.
(Cadalso, 1913, pag. 401)

Ahora bien, a mediados del siglo XX, (Bueno Arus, 1963, pag. 394), resaltaba como
todos los Congresos hasta la fecha, habian estudiado los aspectos relacionados los
derechos de los nifios y jovenes, llamando la atencion sobre el progresivo interés que
suscitaba este tema, pues de las consideraciones aisladas (Congresos de 1872 a 1900), se
paso a elaboraciones mas completas sobre las medidas para luchar contra la delincuencia
juvenil (Congresos de 1905, 1910, y 1950 especialmente), llegando a su punto maximo en
los Congresos de las Naciones Unidas de 1955 y 1960.

Si continuamos con este ejercicio iniciado por Bueno Arus y lo extendemos hasta la
actualidad, tendriamos que reconocer que posteriormente se presenté un periodo de
decadencia en donde el tema de la justicia penal juvenil no se trataba o se trataba de
manera subsidiaria o indirecta (Congresos de 1965, 1970 y 1975);periodo que fue seguido
por una época de oro donde se consolidaria el marco internacional de los derechos de los
niflos frente al sistema penal, tanto en el &mbito de la prevencion, el enjuiciamiento y la
ejecucion de las sanciones, que coincidié con la promulgacién de la CDN (Congresos de
1980, 1985, 1990 y 1995); luego tendriamos un nuevo periodo de decadencia promovido
por la confianza puesta en los resultados del periodo anterior (Congresos de 2000 y 2005)
y, finalmente llegamos a un periodo de alarma, caracterizado por un alejamiento entre las
pretensiones normativas y las realidades punitivas y una exigencia hacia la participacion
juvenil (Congresos de 2010, 2015 y 2020).

Asi mientras en los primeros congresos se ponia como protagonista a los jévenes
en torno a la necesidad de protegerlos en el contexto de privacion de libertad y de
separarlos de los adultos; durante los ultimos se pone como protagonista al joven, ahora
como promotor de las transformacién en la justicia penal, reivindicando asi la idea de
(Baratta, 2004) segun la cual la anica manera de equilibrar las asimetrias entre infancia y
democracia, seria incluir a los jovenes en el pacto social, esto es, asumirlos como
ciudadanos en pleno ejercicio de sus libertades democraticas en un Estado de Derecho a

partir de sus diferencias.
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Por otro lado, siguiendo a (Cadalso, 1913) estos congresos “se inspiran en un ideal
de justicia y de humanidad, y en sus nobles anhelos por realizarle han prestado y prestando
siguen inestimables servicios a la causa de la civilizacion general de la época moderna”,
descripcidbn muy acorde con los primeros afios de estos certdmenes, pues con el paso de
los afios y cada vez mas dejaron de lado aquel ideal altruista por las condiciones de los
privados de libertad para transformarse en lo que son hoy: “la reunién mas grande y diversa
del mundo de encargados de la formulacion de politicas, profesionales, académicos,
organizaciones intergubernamentales y la sociedad civil en el campo de la prevencién del

delito y la justicia penal”’(Naciones Unidas, 2021)

Con esto se afirma la tendencia impuesta en el Congreso de Ginebra de 1955 de
privilegiar los aspectos administrativos, politicos y burocraticos en materia de prevencion
del delito y tratamiento del delincuente, mientras se desdibujan los asuntos relacionados

con los derechos humamos en el ambito de la ejecucion de las penas.

Por dltimo, estos Congresos fueron poniendo en evidencias los cambios de
paradigma en el control social, desde una criminologia clasica y pasando por los postulados
del positivismo y correccionalismo decimondnicos que sentaron las bases de la pretension
cientifica de abordar el problema de la desviacion y de la criminalidad, hasta llegar a los
enfoques socioldgicos y criticos, que de alguna manera permearon el tratamiento penal

hacia la infancia y de los cuales nos ocuparemos en los capitulos siguientes.
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CAPITULO IV CAMBIOS DE PARADIGMA EN EL CONTROL PENAL DE LOS
JOVENES

4.1 De la Criminologia Clasica al Paradigma Positivista

Tal como se demostr6 de manera precedente, los Congresos Internacionales
Penitenciarios sentaron las bases de las nuevas formas de control formal para los jévenes
y aunque de manera tardia estas ideologias iban encontrando un espacio en la legislacién

penal decimonoénica del Estado colombiano e incluso en la mas reciente.

Como bien se anotd, uno de los aspectos que fue objeto de ese desarrollo tuvo que
ver con las condiciones que permitieran la separacion de los menores de los adultos, en las
instituciones de segregacion; empresa emprendida por quienes integraron la categoria de
lo que (Rivera, 2007) denomind la primera «iniciativa social»®°, que sentaria las bases de
un modelo pedagdgico en el tratamiento de los jovenes.

Desde la exigencia por impartir educacion moral, religiosa e industrial (promovido
desde el congreso de Cincinnati de 1870 y ampliamente desarrollado en el de Bruselas de
1900), pasando por la necesidad de crear las primeras sociedades de patronato para la
vigilancia y asistencia post institucional (mencionadas desde el congreso de Bruselas de
1847), y el disefio de medidas alternativas al encierro como la libertad vigilada o la
colocacion en familias (propuestas desde el congreso de Estocolmo de 1878), hasta
verdaderas medidas de higiene social (mayormente expuestas en el congreso de Londres
de 1925), fueron algunas de las conclusiones que surgieron en los debates de los congresos
penitenciarios internacionales en el marco de este modelo pedagdgico, que cerraria el siglo
XIX con todo un “andamiaje ideoldgico que proporciond el positivismo criminolégico”
(Rivera, 2007, pag. 160).

Las ideas del pensamiento criminol6gico positivista se sentarian sobre las bases de

sendos cuestionamientos al método de la escuela clasica®! liberal, con la que nacieron las

80Se trataba de sectores de la nobleza que filantropicamente promovieron la asistencia de
mujeres de vida licenciosa, presos pobres y menores abandonados e infractores.

81Se afirma que la escuela clasica como escuela del pensamiento penal y/o criminolégico no
existio, al respecto (Rivera Beiras, 2005, pag. 45) sefiala: “Como indica Jiménez de Asua, el nombre
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formas modernas de intervencion juridico penal y que sentaban sus bases en las ideologias
contractualistas. Por lo tanto, resultara importante sefialar brevemente los presupuestos de
cada uno de estos pensamientos, para luego mostrar sus consecuencias en el control penal

de los jévenes en general y particularmente en Colombia.

Tabla 4. Presupuestos ideol6gicos de la escuela clasicay el positivismo
criminolégico
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Elaboracion propia a partir de (Rivera, 2007, pags. 161-162) y (Gonzalez Zapata, 2021)

Desde esta perspectiva resulta evidente afirmar que fue el pensamiento positivista
el gue mayor influencia tuvo en los debates de los congresos penitenciarios internacionales,
pues esta doctrina encontrd en la cuestion infantil un vasto campo de experimentacién, que
por un largo periodo sento las bases cientificas de una especial forma de intervencion sobre

los jévenes a partir de un modelo correccional.

Este modelo educativo presuponia una patologia en el nifio infractor o peligroso que

debia ser corregido o reeducado a través de una medida de seguridad. La equiparacion del

de Escuela Clasica fue adjudicado por Enrique Ferri con un sentido peyorativo sefialando asi, no lo
que de consagrado o ilustre pudo tener, sino haciendo referencia a lo viejo y/o caduco.”
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nifio con el loco o el criminal fue descrita por (Lombroso, 1908, pag. 11), asi: “En realidad,
los nifios son por naturaleza pequefos criminales. Todos los que después han sido hombre
normales, muy probos, honrados y sinceros, han pasado, no obstante, en su infancia por

una fase truhanesca y de criminalidad disfrazada.”

Advertia Lombroso que la forma de modificar y corregir este caracter criminal de los
menores estaba en manos de un ambiente bueno, correcto y honesto, por lo cual concluia:
“‘quedamos, pues, que con una sola condicion seré indulgente para con los nifios terribles,
y es la de no perderles nunca de vista, ejerciendo sin cesar sobre ellos una influencia

educadora”’(Lombroso, 1908, pag. 14).

Veamos entonces como el positivismo criminolégico tuvo grandes consecuencias
para el control penal de la infancia y se manifestd en las diferentes leyes de control penal

en Colombia a lo largo del siglo XX.

En primer lugar, a partir de una presuncioén iuris et de iure (sin admision de prueba
en contrario) de ausencia de responsabilidad penal a menores de 7 afios, que inici6é con el
Cddigo penal de 1837 y sélo fue modificada sobre finales del siglo XX, cuando el c6digo del

menor de 1989 la extendié hasta los 12 afios.

En segundo lugar, desde la consideracién de los nifios y jévenes como enfermos a
curar, mas que como a culpables que responsabilizar, como muestra de ello por ejemplo
en el codigo penal colombiano de 1837, los nifios menores de 7 afos fueron ubicados en
la misma categoria de los locos y los dementes por su falta de capacidad para comprender
y decidir, mientras que para los mayores de 7 afios se cred la categoria de «incorregibles»
y en consecuencia se habilité la aplicacion de severas medidas para su tratamiento. Este

tratamiento se mantuvo en la legislacion colombiana durante todo el siglo XX.

En tercera instancia, considerando a los jueces titulares de los juzgados de menores
como padres de familia, psiclogos o terapeutas, antes que auténticos juristas, lo que quedo
sentado en el afio 1920 cuando por primera vez en el pais se expidiera una ley sobre
juzgados, casas de reformay correccién para menores, que exigia como requisito para ser

juez de menores ser casado y ser padre de familia.
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En cuarto lugar, habilitando la actuacion penal y en consecuencia la competencia
del juez de menores, no so6lo por el delito cometido sino también por la conducta irregular
y/o peligrosa, tendencia que se vio reflejada desde el afio 1890 cuando por primera vez en
el pais se habilito la posibilidad de privar de la libertad a un menor sin que hubiese cometido
una conducta punible, desmontando el principio de legalidad, lo que perduré incluso hasta
el cédigo del menor de 1989 vigente hasta el afio 2006.

En sexto lugar, el sentido de la consecuencia juridica dejaria de ser un mal (la pena),
para convertirse en un bien (medida educativa), para lograr la correccion moral del menor,
lenguaje incluido en el pais a partir de la ley 98 de 1920 donde en lugar de penas se empez6
a hablar de medidas a imponer por parte del juez de menores y en lugar de castigo o

retribucion se atribuyeron a las medidas fines de correccion y reforma.

En séptimo lugar, se partia de la inexistencia de un verdadero proceso ordinario,
pues no hacia falta el principio de publicidad, ni el derecho a la defensa o la practica de
pruebas, de esta manera la ley sobre juzgados, casas de reforma y correccion para
menores de 1920, inauguraba para los jévenes un juicio verbal, breve, sumario y secreto;
de acuerdo con esa misma ley “para evitar las controversias y complicados formulismos de
otros procedimientos judiciales”, es decir, una total ausencia de garantias en el marco de

UNOS Procesos con rasgos inquisitivos

Por ultimo, la duracion de las medidas se consider6 indefinida, con limites que en
muchos casos se ponian por encima de la mayoria de edad civil, asi se dispuso en
Colombia desde el codigo penal de 1837 donde la pena de casa de reclusién se podria
imponer a los menores “hasta que se considere necesario” tendencia que se mantuvo hasta
el codigo del menor 1989, donde el menor podia ejecutar la medida de ubicacion

institucional hasta el momento de cumplir los 21 afios.

4.2 Modelo tutelar, de proteccidon o doctrina de la situacion irregular

Estos modelos que se ocuparon de profundizar el andlisis de la relacion del nifio con
el derecho y particularmente desde el control social, abarcando las politicas de Estado, el
patronato, el derecho penal y la criminologia, tiene como punto de partida la creacién de los
tribunales de menores en 1899, como lo afirman (Giménez-Salinas i Colomer & Gonzalez
Zorrilla, 1988) y (Torrens, 2019).
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Su surgimiento esta ligado al referido movimiento filantropico de finales del siglo XIX
y principios del XX en Estados Unidos y que (Platt) denominé de «salvadores del nifio», en
un contexto donde la delincuencia juvenil, la vagancia y la marginalidad presentes en las
grandes urbes, eran vistas como una producto de las sociedades industriales y la crisis de
la institucion familiar, de esta manera se partia de la consideracion de los menores de edad
como sujetos dependientes, incapaces, inadaptados y consecuentemente necesitados de

proteccion, objetivando al nifio para una intervencion del Estado en favor de su tutela.

Estos movimientos que pretendian «rescatar al nifio»®? del sistema penal, donde
convivian indistintamente con los adultos®, promovieron un sistema de tratamiento
correccional diferencial para los jovenes caracterizado por la pretension rehabilitadora y
protectora en lugar del clasico retribucionismo penal, que permitié una intervencion tutelar
mas amplia, pues ya no solo se debia ocupar de los menores que cometian hechos
punibles, sino también, aquellos en situaciobn de peligro, desviaciéon, marginacién o
desproteccion social y familiar, por lo tanto el criterio de la imputabilidad de los menores

dejaria de ser relevante.

Bajo el modelo tutelar, las competencias atribuidas al Estado para el cumplimiento
de dichos propésitos fueron puestas en manos del érgano jurisdiccional a través de los
nacientes tribunales de menores, quienes bajo un rol paternal y el apoyo de un arsenal de
asistentes sociales, pedagogos, médicos, psicélogos y demas expertos en las ciencias del
comportamiento, se encargarian de la proteccion y satisfaccion de las necesidades de esa
infancia., como afirma (Cuello Calon, 1934, pag. 111), inspirado estrictamente en

preocupaciones educativas.

Por ello afirma (Torrens, 2019, pag. 39) que la jurisdiccibn de menores en los
modelos tutelares, interviene en aquellas circunstancias donde mas que violacion de
normas existen necesidades sociales, es decir, se trataba de una justicia basada en la

l6gica de las necesidades, lo que inevitablemente produjo la supresion de las garantias

82(Dorado Montero, 1905) planteaba que el menor habia salido del derecho penal; mientras
gue (Cuello Caldn, 1934) se referia a un funcionamiento extrapenal y sin miras represivas del tribunal
de menores.

83En virtud de un modelo punitivo o penitenciario que consideraba a los nifios como “adultos
en miniatura” (Vasquez Gonzélez, 2019, pag. 359).
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propias del derecho penal, pues como sostiene (Giménez-Salinas i Colomer & Gonzalez
Zorrilla, 1988, pag. 23) “si la justicia ya no es justicia, sino proteccion y ayuda, ¢qué

necesidad hay de defensa y de determinacion judicial de las medidas?”

De esta manera, la ideologia tutelar se constituyé a partir de una negacién
sistematica del principio de legalidad y de una glorificacion de la discrecionalidad absoluta
de las decisiones judiciales, con la pretension de proteger a un grupo de personas (no sus
derechos) que denomind “los menores”, esto es, una porcién del universo de la infancia,
perteneciente a los sectores vulnerables (Garcia Méndez, 2015). Al respecto afirma (Beloff,
2009, péag. 23):

Los “menores” — en este sentido — son aquellos que no ingresan al circuito de

socializacién a través de la familia, primero, y de la escuela, después; como lo ha

expresado claramente Antonio Carlos GOMEZ DA COSTA, los menores son el

producto del proceso aprehension + judicializacion + institucionalizacién = menor.

Bajo este modelo se crearia un nuevo sistema de reformatorios, cuyo objetivo
preventivo-especial seria la rehabilitacion del menor a través de la educacion, que se regiria
por principios como la separacion estricta de los jévenes con los adultos, la separacion de
su medio nocivo y el consecuente internamiento sin proceso y/o con requisitos legales
minimos, las sentencias indeterminadas y un programa reformador basado en la
ensefianza, el trabajo y la religion (Platt, 1997, pag. 77),(Giménez-Salinas i Colomer &
Gonzélez Zorrilla, 1988, pag. 17), (Vasquez Gonzalez, 2019).

Puede asumirse en general que este modelo de justicia para los menores estuvo
plenamente influenciado por los postulados del positivismo, expuestos de manera
precedente, a partir de una concepcion patologica del menor y etiolégica del delito, en tanto
como afirma (Platt, 1997, pag. 29), “los salvadores del nifilo compartian la concepcion que
los profesionales mas conservadores tenian acerca de que los ‘criminales' eran una clase

diferente y peligrosa (...) y un peligro para la sociedad 'civilizada", por lo cual concluye que
este movimiento contribuyé a crear un sistema que sometia mas y mas a los menores a
castigos arbitrarios y degradantes, para satisfacer los valores e intereses de las clases

dominantes.

Este modelo fue el predominante durante casi todo el siglo XX, en las leyes que se

produjeron para regular la infancia en América Latina, desde la primera que fue la ley de
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patronato de 1919 en Argentina hasta la Ultima que se expediria en Venezuela en el afio
1939, pasando por Colombia donde se implementé con la Ley 98 de 1920, y tendria como
fecha de caducidad el 20 de noviembre de 1989 con la adopcion de la Convencién de los
Derechos del nifio, pasando significativamente por el caso Gault®, reconocido por ser el
inicio del desmoronamiento del modelo tutelar (Torrens, 2019, pag. 45).

4.3 Modelo educativo

Este modelo para el tratamiento juridico de la infancia nace a partir de la segunda
guerra mundial al lado del denominado Estado de Bienestar®, por lo que sus cimientos
estuvieron en los periodos de expansion econdémica de algunos paises europeos que
implementaron una politica de Bienestar social basada en el crecimiento econémico y el
pleno empleo; de alli se explica que su implementacién se haya reducido a unos pocos
paises del norte de Europa.

La pretension del modelo educativo contrario al modelo tutelar era sustraer a los
jovenes del sistema de justicia penal y en su lugar buscar tratamientos extra-judiciales, con
un enfoque educativo, incluso frente a los delitos graves, por ello concluyen (Giménez-
Salinas i Colomer & Gonzalez Zorrilla, 1988, pag. 18) que las cifras de la delincuencia juvenil
descienden en Europa en un 50%, por lo que el modelo también adquiri6 el nombre de

“permisivo”.

Algunas de las caracteristicas més importantes de este modelo, las encontramos

descritas en (Vasquez Gonzalez, 2019), de las cuales se resaltan:

84Gerald Gault, de 15 afios fue acusado en 1964, en el Estado de Arizona, de realizar una
llamada a una vecina con un lenguaje grosero. A raiz de este hecho se orden6 su internacién en un
establecimiento correccional hasta los veintiin afios. “Un adulto condenado por el mismo hecho,
podria haber sido condenado a una multa de USD 50 o a dos meses de prision. El 15 de mayo de
1967 la Corte Suprema de los Estados Unidos de América resolvié el caso “Gault” reconociendo la
arbitrariedad del modelo desarrollado por the juvenile court proceding, con el argumento de que en
dichos procedimientos se negaban derechos basicos del debido proceso a este sector de la
poblacion y exigié el reconocimiento de las garantias penales en los procesos juveniles en
cumplimiento de la decimocuarta enmienda de la Constitucion (Torrens, 2019, pag. 43).

85Ver al respecto: (Giménez-Salinas i Colomer & Gonzalez Zorrilla, 1988), (Vasquez
Gonzélez, 2019),(Lenis Sanin, 2014).
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- El menor ya no es el Unico centro de atencidn, sino que se tiende a dejarlo en el

seno de la familia, ofreciendo al menor y a su familia la ayuda necesaria.

- Se establece una amplia gama de alternativas a las sanciones institucionales, por
ejemplo, las familias sustitutas, pequefios hogares, medidas de régimen abierto (principio

de diversificacion de la respuesta).

- El internamiento aparece como el Ultimo recurso a utilizar y solamente en casos

muy extremos (principio de Ultima ratio).

- Una gran variedad de organismos asistenciales se ponen en marcha, sobre la base

de que es el joven quien pide ayuda.

- El caréacter privilegiado del joven frente al cual se le tolera la realizacion de

conductas antisociales pues se consideran episodios anémalos y excusables.

- El tratamiento del menor se enfoca desde un ambito educativo y social y se
desarrolla desde los avances de las ciencias médicas y psicoldgicas.

Aun cuando estas caracteristicas muestran una orientacion politica criminal
encaminada a la intervencién juvenil desde un enfoque social y comunitario, abandonando
los métodos represivos en favor de la accién educativa, también fueron conservados
algunos presupuestos del modelo de proteccion como lo destaca (Lenis Sanin, 2014, pag.
193), por ejemplo se mantiene la idea de intervenir no sélo al joven delincuente sino ademas
al inadaptado, abandonado o en peligro, igualmente el proceso sigue siendo caracterizado
por la informalidad y el amplio margen de discrecionalidad decisivo, ademas de que las

sanciones se siguen conservando indeterminadas.

Las condiciones politicas y materiales necesarias para la implementacion de un
modelo como estos, han estado lejos de presentarse en un pais como Colombia, por lo que

sobra advertir que este modelo pas6 desapercibido en nuestro pais.

4.4 Modelo de proteccion, de justicia o teoria de la proteccion integral

Tras el fracaso del ideal rehabilitador de los modelos terapéuticos vy
fundamentalmente por las criticas al desconocimiento de las minimas garantias y dignidad

de los jovenes sometidos a confinamientos obligatorios, surge a partir del siglo XX este
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nuevo modelo que inspird las reformas legislativas tanto en Europa como en Estados
Unidos y Latinoamérica, de la mano del precitado caso Gault resuelto por el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, y en esencia tras la aparicion en el plano internacional de
todo un marco juridico para el control penal de la infancia, sustentado en su derecho a ser

tratados como personas.

Se tratd, como se resaltd en los debates de los congresos internacionales
penitenciarios, de las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
justicia de menores de 1985 (Reglas de Beijing); La Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989; Las directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil de 1990 (Directrices de Riad); las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de menores privados de la libertad de 1990 y las reglas sobre medidas no privativas de la
libertad de 1990 (Reglas de Tokio), instrumentos internacionales que constituyen la doctrina
de las Naciones Unidas para la proteccion de la infancia.

En esta linea se sitia en Colombia la Ley 1098 de 2006 de infancia y adolescencia,
en cuya exposicion de motivos queda reflejado el cambio de paradigma en la comprension
social del nifio, cuando destaca que la nueva norma pretende materializar los principios de
la constitucion del 91 y el espiritu de la CDN, a partir del respeto de la dignidad humana y
la igualdad en desarrollo de la doctrina de la proteccién integral (Camara de Representantes

del Congreso de Colombia, 2005, pags. 1-4).

Este modelo de comprension de la infancia, que también es denominado como
modelo de justicia (Giménez-Salinas i Colomer & Gonzélez Zorrilla, 1988), refleja los la
posicion tedrica denominada por (Garcia Méndez, 1994) como «doctrina de la proteccion
integral», que reconoce los mismos derechos y garantias tanto para adultos como para
niflos y adolescentes, con la diferencia de que para los ultimos debe existir una proteccion
juridica complementaria dada su vulnerabilidad, al estar en una especifica etapa evolutiva,
recuperando la universalidad de la categoria de la infancia, antes fragmentada por las leyes

de «menores» (Torrens, 2019), de esta manera:

Si se es titular de derechos, si la proteccién es concebida como derecho, entonces
deben existir remedios legales en caso de violaciones a los derechos, no asi cuando
la proteccién es concebida como ayuda o caridad, donde las nociones de exigibilidad
y responsabilidad desaparecen (Beloff, 2009, pag. 36)
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Ahora bien, como concluye (Torrens, 2019, pag. 49) “el paradigma sobre la infancia
que instala la CDN, significa una nueva conexion infancia-derecho” y particularmente en el
derecho penal ha elaborado un nuevo modelo de justicia que tiene como objetivo brindar
una respuesta adecuada a los jovenes que se encuentran dentro de los limites de la edad
de responsabilidad penal, por debajo de la cual no se debe admitir control penal alguno.

A partir de este nuevo paradigma se va a construir todo un sistema penal de
garantias (que parte de las mismas establecidas para el sistema penal de adultos) sobre
un ser humano que, si bien no ha alcanzado la mayoria de edad, se considera con la
capacidad de hacerse responsable por los comportamientos que realiza y ejercer sus
derechos conforme a una autonomia progresiva (art. 5CDN); por lo tanto, se entremezcla
la pretensién garantista del proceso con la finalidad educativa de las medidas o sanciones.

Las caracteristicas esenciales de este modelo pueden encontrarse en una serie de

principios rectores reconocidos en los instrumentos internacionales descritos:

- El joven como titular de derechos: Se pasa de la concepcion del nifio como un
inmaduro psicolégico, incapaz o inadaptado hacia su reconocimiento como persona titular
de derechos, lo que implica que, de ser acusado por la comision de un delito, debe 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 (art. 40.1 CDN).

- Delimitacion del ambito de aplicacion de la justicia penal juvenil: Dentro del
universo de la infancia, el derecho penal juvenil s6lo sera aplicado a los nifios y jévenes
acusados de cometer una conducta prevista en la Ley como punible (concepto restringido
de delincuencia juvenil definido en la Directriz de Riad N° 56 y en la regla 2.2.C. de las
reglas de Beijing), y por tanto quedan fuera de su érbita otras categorias de infancia como
los inadaptados, abandonados, victimas, entre otros problemas sociales de los cuales se

deben ocupar los organismos administrativos del Estado a través de politica publicas.

- Intervencion penal minima: Se trata de un modelo que propugna por una
intervencion residual del derecho penal, que debe actuar sélo de manera excepcional frente
a los nifios y jovenes en funcién de las capacidades con que cuente cada sociedad para

resolver sus conflictos (art. 40.3.b CDN).
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- Especializacion de los 6rganos de control social formal: En las reglas de Beijing se
plantea la especializacion policial (regla 12) y la especializacion del personal encargado de
administrar la justicia de menores (regla 22), como una condicién indispensable para el

cumplimiento de los fines del sistema de justicia.

- Privacion de la libertad como dltima ratio: Tanto la CDN (art. 37b) como las reglas
de Beijing (regla 19) coinciden en la necesidad de que la privacion de libertad sea utilizada
s6lo como ultimo recurso del Estado a la hora de implementar las sanciones penales a los
jovenes y siempre por el menor tiempo posible. En el mismo sentido, la regla 13 (Reglas de

Beijing) se refiere a la aplicacion de la prision preventiva a los menores.

- Diversificacion de medidas alternativas: Como consecuencia de lo anterior, se
promueve un sistema sancionador plural que evite el internamiento de los jévenes, con
medidas de amonestacion, libertad vigilada, imposicién de reglas, prestacion de servicios a
la comunidad, regimenes abiertos, entre otros (art. 40.4 CDN y regla 18 de Beijing).

- Reconocimiento de garantias procesales: Las cuales abarcan una serie de
derechos antes, durante y después del proceso, enmarcadas en los principios de legalidad

y debido proceso (art. 40.2 CDN y regla 7 de Beijing).
- Supremacia del interés superior del menor, del cual nos ocupamos a continuacion.

4.5 El interés superior del nifio

Ahora, haremos referencia a uno de los principios medulares del sistema de
proteccion el cual es la supremacia del interés superior del nifio, que ya habia sido incluido
en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (principio 7) como principio rector, y al
que alude la CDN en sus articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40; también se encuentra reconocido
en Colombia a través de la Constitucion Politica (art. 44y 93) y la Ley 1098 de 2006 (art. 1,
6,7,8y9).
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llustracion 12 Interés superior del nifio

Emboracion prople.

De esta manera el interés superior se erige como un principio rector de las
relaciones del Estado, la familia y los ciudadanos con el nifio y particularmente para la
interpretacion y aplicacion de todas las normas que se les deban aplicar. A pesar de que
en la ilustracion anterior se nos muestra un panorama de lo que seria una definicion juridica
del principio del interés superior, cuando se pretenden concretar sus contenidos para la
resolucién de situaciones concretas, se muestra evidente su caracter indeterminado como

lo afirma (Santos Moron, 2018, pag. 213).

Esta indeterminacion, ambigliedad y amplitud se expresan incluso como una
contradiccion a la hora de confrontar el principio del interés superior del nifio con los

sistemas de responsabilidad penal que les son aplicados, en tanto si bien deberian tener
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como fundamento dicho principio® (formalmente lo hacen), materialmente sus
disposiciones se orientan a la proteccién de la seguridad y defensa social, robusteciendo el
sistema penal en detrimento de los derechos de los jévenes (Lenis Sanin, 2014, pags. 53-
54), (Bernuz Beneitez & Fernandez Molina, 2008, pag. 3).

Desde este punto de vista, a falta de precision sobre el alcance del principio del
interés superior del nifio, se corre el riesgo de convertirlo en un eufemismo que legitime la
aplicacion de criterios tutelares, acentuando la segregacion y exclusion de los nifios y

jovenes.

Sin embargo, esta perspectiva es reinterpretada por autores como (Fernandez,
2021) y (Cillero Brufiol , 2004) quienes definen este principio como la satisfaccién integral
de los derechos del nifio, es decir, el principio tiene sentido en la medida que existen
derechos vy titulares y que las autoridades se encuentren limitadas por estos derechos,
definicion compartida por la Corte IDH®” y el Comité de Derechos del nifio®®.

A partir del articulo 3 de la CDN se pueden extraer una serie de caracteristicas que

permiten precisar el alcance del interés superior del nifio:

(...) es una garantia, ya que toda decision que concierne al nifio debe considerar
primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga al
legislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y
a los padres; también es una norma de interpretacion o de resolucién de conflictos
juridicos; finalmente es una orientacion o directriz politica para la formulacion de
politicas publicas para la infancia. (Cillero Brufiol , pag. 92)

De esta manera el autor afirma que la Unica interpretacion posible de este principio

es identificarlo con los derechos reconocidos en la CDN, cuestionando que pueda llegar a

8Para (Hernandez Galilea, 2002) se trata de una prioridad que altera enormemente las
bases sobre las que se asienta la actuacién del Estado: no es la defensa social lo prioritario, sino el
propio sujeto pasivo de la actuacion del Estado y su superior interés.

8/Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C No.
130, pérr. 134; Corte IDH, Opinién consultiva 17 (OC-17/2002) sobre condicion juridica del nifio.

88Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 13(2011): “Derecho del nifio a

no ser objeto de ninguna forma de violencia”, parr. 61 y Observaciéon General No. 14 (2013): “El
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial”.
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ser subordinado a cualquier relativismo cultural o cualquier otro célculo de beneficio

colectivo®.

Con fundamento en lo anterior considera (Cillero Brufiol , 2004, pag. 86) que el
estatus juridico del interés superior del nifio en el marco de la Convencién es el de un
principio (Dworking, 1989) garantista®, por lo que va mas alla de ser un simple orientador
y en su lugar obliga a las autoridades a considerarlo de manera principal en el ejercicio de

sus competencias y a ser un limite de sus actuaciones.

Bajo esta perspectiva el interés superior del nifio se manifiesta en la medida que las
autoridades consideren a la hora de interactuar con los jévenes y tomar decisiones, elegir
aguellas alternativas que respeten sus derechos ya no desde una consideracion benévola

o de conciencia social, sino desde una obligacién que se les impone como un limite.

Ahora bien, con respecto al caracter hermenéutico del principio (Cillero Brufiol ,
2004) resalta dos caracteristicas: (i) su capacidad de permitir interpretar sistematicamente
las disposiciones de la CDN, reconociendo el caracter integral de los derechos del nifio y,
(i) la posibilidad de resolver los conflictos o tensiones entre derechos contemplados en la
misma CDN a través de la ponderacién. Claro ejemplo de ello es el art. 37b de la CDN que
prohibe la privacion de libertad de los nifios con los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio, es decir, deja abierta la posibilidad de aplicar una
interpretacion judicial en casos especificos donde esta separacion pueda ser mas lesiva

para los derechos del joven.

Por otra parte, con respecto a las posibles tensiones entre el principio del interés
superior del nifio y el interés colectivo, debe ponderarse de modo prioritario el primero por
encima de cualquier interés colectivo utilitarista, asi por ejemplo “en las infracciones a la ley
penal, los derechos del nifio deben tener una primacia no excluyente de los derechos de

los terceros” (Cillero Brufiol , 2004, pag. 90)

89pPara ello se apoya en la investigacion de Philippe Alston (ed.), The best interests of the
child: Reconciling Culture and Human Rights, Oxford University Press, 1994.

%Entendida de acuerdo con (Ferrajoli, 1995) como un vinculo normativo idéneo para
asegurar efectividad a los derechos subjetivos.
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Finalmente haremos alusion a como este principio ha sido delimitado desde el
ambito de interpretacion de las normas antes descritas, por parte del maximo érgano de la
jurisdiccién constitucional en Colombia. De esta manera la Corte Constitucional ha definido
como caracteristicas del interés superior del nifio las siguientes: (i) es concreto pues solo
puede determinarse a partir de las circunstancias de cada nifio; (ii) es relacional pues
adquiere relevancia cuando entra en que los derechos del nifio entran en tension con otros
derechos y resulta necesario una ponderacion; (iii) no es excluyente ya que ser prevalentes
no implica su caracter absoluto o de primacia inexorable en todos los casos; (iv) es
auténomo en la medida que al privilegiar los derechos del nifio en su aplicacién se puede ir
contravia de los intereses de los padres o familiares y, (v) es obligatorio en la medida que
vincula a todas las autoridades del Estado, a la familia y a la sociedad (Corte Constitucional
Republica de Colombia, 2016).

4.6 Marco Internacional del control penal juvenil
4.6.1 La Convencion sobre los Derechos del Nifio

Como parte fundamental del entendimiento de la privacion de la libertad de los
jévenes en Colombia y los derechos fundamentales que alli se encuentran comprometidos,
se hace necesario poner en evidencia algunos elementos propios del marco internacional

que regula el sistema penal juvenil.

Asi las cosas, y de acuerdo con la evolucion narrada a través de los congresos
penitenciarios internacionales y la manera como se fue consolidando un control penal
juvenil en Colombia, en armonia con lo planteado por (Vasquez Gonzélez, 2019) el tema
relacionado con la garantia y derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el contexto
internacional empezé a cobrar gran relevancia entrado el siglo XX, esto como producto de
las dindmicas propias emergentes de los procesos de industrializacién en los paises
desarrollados asi como el final de la primera guerra mundial; alli era habitual que los nifios,
nifias y adolescentes fueran utilizados para realizar actividades laborales inseguras que les
ponia en riesgo poniéndolos a la par de los adultos, dichas situaciones desembocaron en
la generacion de movimientos encaminados exigir normatividad que permitiese garantizar
de forma integral los derechos de la mencionada poblacion; especialmente en el &rea social,

juridica y sanitaria.
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De este modo, con la aparicién de la denominada Liga de las Naciones®! en 1917 se
gesto la aparicion del Comité para la Proteccién de los Nifios el cual a su vez realizé
importantes esfuerzos en materia de garantia de sus derechos, destacando
primordialmente la Declaracion de los Derechos del Nifio o también denominada
Declaracion de Ginebra, este instrumento se convirtido en el primer tratado internacional
sobre los Derechos de los Nifios y fue aprobado el 16 de septiembre de 1924. En él, a
través de cinco articulos se destaca el reconocimiento de las necesidades fundamentales
de los nifios centrandose en el bienestar y el reconocimiento de derechos como el
desarrollo, la asistencia, la proteccion y el socorro, sin embargo, para aquel entonces dicho
instrumento carecia del caracter vinculante que permitiese adherir y obligar a los Estados a

su cumplimiento.

Con lo anterior, la Declaracion de Ginebra situd el lente de la comunidad internacional
sobre la importancia de garantizar los derechos a los nifios, y para el afio 1959 nace la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas; en ella se
propendid por el reconocimiento de derechos como la educacion, el juego, la atencién en
salud y los entornos protectores, sin embargo; al igual que su antecesora dicha declaracion
tenia como principal dificultad la carencia del caracter vinculante por parte de los diferentes
Estados; asi las cosas, varios de estos levantaron la solicitud de crear una convencidn como
instrumento internacional que permitiera vincular legalmente a aquellos Estados que la

ratificasen.

De esta manera se adopta por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 la CDN, como un tratado de caracter internacional que fue
ratificado posteriormente casi de manera universal®® (en Colombia ratificada mediante la
Ley 12 de 1991), convirtiéndose en el tratado internacional mas importante en materia de
derechos de la infancia y la adolescencia, en tanto sienta sus bases en la doctrina de la

proteccion integral y de esta manera abandona la idea de pensar a los nifios y jévenes

91Hoy Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)

92Ha sido ratificado por todos los paises del mundo a excepcién de Somalia y Estados
Unidos.
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como simples objetos y lo sitia como seres humanos e individuos que tienen sus propios

derechos.

Asi entonces, a través de la CDN se ha logrado exhortar a los diferentes gobiernos a
modificar las leyes y politicas dirigidas a la proteccion integral de los nifios, de igual modo
se les ha instado a realizar inversiones que permitan mejorar la calidad de vida de la nifiez
a partir del fortalecimiento de materias como la nutricion y los servicios de salud, no menos
importante, dicho instrumento ha permitido concientizar a los Estados frente a la necesidad
de escuchar a los nifios y adolescentes y darles un espacio significativo en la sociedad y la
toma de decisiones.

Ahora bien, para efectos de los intereses de esta investigacién, se hace necesario
destacar los articulos 37 y 40 de la CDN; el primero de ellos desagregado en 4 literales que
prohiben de forma expresa la tortura, la pena capital, la cadena perpetua sin el beneficio de
excarcelacion; en el mismo sentido, la privacion de la libertad sin el respeto del debido
proceso y por el contrario instan a la aplicacién del derecho penal y la privacién de libertad
como la ultima ratio, asi mismo a la separacion de nifios y adultos en el marco de la pena
privativa de la libertad, el derecho a mantenerse comunicados con sus familiares y

cuidadores, el derecho a la defensa asi como el derecho a la doble conformidad .

Por otro lado, el articulo 40 sobre la administracion de justicia de menores, a partir de la
enunciacion y desarrollo de 4 numerales se encarga de consagrar garantias basicas tales
como el principio de legalidad, el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a no
declarar contra si mismos, principios como la celeridad procesal, especialidad de

jurisdiccién y la minima intervencién del derecho penal, entre otros.

Dicho esto, se puede identificar que si bien los instrumentos de caracter
internacional buscan la proteccion integral de los nifios a partir de la adjudicacion de una
gama de derechos que los Estados se comprometen a promover, garantizar y proteger,
también les endilga una serie de responsabilidades que deben de cumplir en
contraprestacion a dichos derechos, en ese sentido legitima la aplicacién de las leyes
penales y sanciones privativas de la libertad, cuando los jovenes se ven inmersos en la

realizaciéon de conductas punibles; en igual sentido, brinda elementos juridicos a los
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Estados para que puedan garantizar la debida aplicacion de las penas en el marco del
derecho penal y del sistema penitenciario.

Uno de los aspectos relevantes en esta regulacién internacional es que no establece
una edad minima de responsabilidad penal, sin embargo, el (Comité de los Derechos del
Nifio, 2019), como 6rgano oficial encargado de supervisar la aplicacion de la CDN, sugiere
que le edad minima de responsabilidad penal deberd ser de 14 afios aduciendo que la
madurez y la capacidad de pensamiento en los nifios de 12 y 13 afios aln se encuentra en
desarrollo.

Al mismo tiempo, con el interés suscitado desde la CDN y a partir de la
manifestacion de los postulados esgrimidos en los articulos 37 y 40, desde el sistema de
Naciones Unidas se impulsé la elaboracién de mudltiples instrumentos encaminados a la
aplicacion de justicia dirigida a jovenes; dichos instrumentos se presentan como el
desarrollo de los postulados de la CDN y brindan una mayor claridad conceptual y juridica
a los Estados frente a la administracion de justicia dirigida a nifios y jovenes.

4.6.2 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing)

Adoptadas por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 40/33, de 28 de
noviembre de 1985, se presentan como un conjunto de principios encaminados a la
proteccion de los menores sometidos a cualquier forma de detencién o prisién, su objeto
radico primordialmente en el establecimiento de normas encaminadas a la proteccion de
los menores que fuesen compatibles con la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de estos; en este instrumento se da claridad conceptual frente a
las categorias de menor, delito y menor delincuente y se determina la necesidad de que las

penas sean proporcionales a la conducta punible cometida.

De igual forma, el instrumento reafirma y reivindica los postulados propios de la CDN
descritas en los articulos 37 y 40, especialmente en lo que tiene que ver con los principios
basicos del derecho penal; la herramienta también sitla sobre la palestra internacional la
necesidad de contar con fuerzas policiales especializadas en el tratamiento de delitos
juveniles; aunado a lo anterior, se pone de manifiesto nuevamente la utilizacién del derecho

penal y la pena privativa de la libertad como la dltima ratio; en el mismo sentido, el
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documento realza la idea de la prohibicion de penas corporales y capitales y adiciona el
elemento de la privacidad en materia procesal y la prohibicion de utilizar los procesos
penales surgidos durante la infancia para casos subsiguientes en la adultez.

4.6.3 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la
delincuencia juvenil o Directrices de Riad de 1990

Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
45/112 del 14 de diciembre de 1990, dichas directrices centraron su atencion en la
prevencion de la delincuencia juvenil, alli se tomé como principio fundante la necesidad de
la prevencién de la delincuencia a partir de la generacién de condiciones que permitan el
bienestar de los nifios y jévenes desde la primera infancia; esto seria posible gracias a la
elaboracion de medidas y acciones encaminadas evitar la criminalizacion y la penalizacion
del nifio por la comision de conductas punibles; asi entonces, las directrices de RIAD le dan
gran relevancia a las estrategias enfiladas a favorecer el bienestar social en salud, la
educacion y el trabajo; aunado a eso, pretende instar a los Estados sobre la importancia de
adelantar acciones afirmativas en temas prioritarios como el riesgo de abandono, la
explotacién, el consumo de sustancias psicoactivas, la delincuencia en general y las
condiciones que los pone en vulnerabilidad frente a otros individuos; de este modo, toma
elementos propios del enfoque de prevencion situacional con el fin de disminuir la

oportunidad del delito.

Adicionalmente, las directrices de RIAD incorporan un acdapite encaminado a
establecer pautas para la generacion de legislaciéon y administracion de justicia para
menores, es asi como tal y como sucedi6 con las demas disposiciones juridicas de orden
internacional, se propende por la prohibicidn de los malos tratos, la victimizacion y los tratos
crueles e inhumanos de los menores; del mismo modo, se exhorta a los Estados parte a la
promulgacién de leyes que brinden una mayor seguridad juridica en materia penal para los

jovenes en cuanto a la comision de delitos y sus respectivas sanciones.

4.6.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 y en vigor desde el 23 de marzo de 1976, es un instrumento internacional que se

encarga de desarrollar los derechos civiles, politicos y las libertades recogidas en la

189



Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; asi las cosas, para efectos del
interés de esta investigacion, el instrumento permite vislumbrar algunas normas

relacionadas con la justicia juvenil en el &mbito penal.

Por ejemplo, en los articulos 6.5, 9, 10, 14 y 24, se deja claro la necesidad de
prescindir de la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afos,
asi como a mujeres en estado de gravidez; en el mismo sentido se revindican principios
basicos como el de legalidad, inmediatez, el debido proceso, garantia jurisdiccional, entre
otros.

Consecuentemente, se reafirma la necesidad de que los jovenes procesados estén
separados de los adultos, y se reconoce que la pena debe estar encaminada hacia un
tratamiento cuya finalidad esencial sea la reforma y la readaptacién social de los penados;

propendiendo por la reafirmacion del modelo de justicia restaurativa.

4.6.5 Reglas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio)

Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la resolucién
45/110del 14 de diciembre de 1990, buscaron establecer algunos principios generales que
deberan ser aplicables en la imposicion de medidas privativas de la libertad en los sistemas
de justicia penal; de este modo, se establecen consideraciones que deben ser tenidas en
cuenta por los Estados durante las etapas procesales previas, concomitantes y posteriores

al juicio.

Frente al instrumento, podria decirse entonces gque contiene pautas de obligatorio
cumplimiento para los Estados, en donde se debera considerar la necesidad de aplicar la
pena privativa de la libertad como ultimo recurso; alli también se revindica la obligacién de
los Estados de salvaguardar la integralidad de las personas condenadas por la comision de

conductas punibles.

Se trata entonces de una herramienta que centra su atencion en el respeto que se
debe tener en el momento de la ejecucion penal a la hora del tratamiento del delincuente;
que revindica primordialmente la idea de que las medidas privativas de la libertad pueden
ser sustituidas por otro tipo de sanciones en aras de favorecer la reinsercion del joven

infractor a la vida social.
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En este orden de ideas, se promueve que los Estados tengan en cuenta la
necesidad de contar con profesionales especializados e idoneos durante la ejecucion de
las sanciones penales, de forma que esto permita garantizar los derechos fundamentales
de los reclusos; en igual sentido, se promueve la incorporacién de un componente de
participacion comunitaria en la aplicacion de medidas no correctivas, en aras de hacer que

estos ultimos sean participes del proceso de proteccion de los condenados.

4.6.6 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad (Reglas de la Habana)

Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
45/113, de 14 de diciembre de 1990, se encargd de establecer las condiciones minimas
gue los Estados estan obligados a cumplir para la garantia de los derechos humanos de los
menores privados de la libertad; asi las cosas, con ellas se busca fortalecer las acciones
de los Estados encaminadas a la proteccién de los menores privados de la libertad en
cualquiera de sus formas; la proteccion de sus derechos fundamentales, evitar los dafios
colaterales derivados de la privacibn de la libertad, asi como favorecer la pronta
recuperacion de la libertad y con el menor dafio posible causado en el individuo. A partir de
esa idea se declara que las reglas pretenden el favorecimiento, reconocimiento y respeto
de los derechos civiles, econémicos, sociales y culturales de los menores en el contexto de

la privacién de la libertad.

Adicionalmente, se retoman garantias fundamentales del derecho penal como la
presuncién de inocencia y el principio de ultima ratio; como novedad se incorpora una serie
de reglas de administracion y organizacién de los centros de reclusion de menores donde
se hace hincapié sobre el tratamiento de los antecedentes, condiciones para el ingreso y
egreso de los establecimientos penitenciarios, identificacion de necesidades imperantes en
materia psicosocial; condiciones fisicas y alojamiento que permitan suplir las necesidades
bésicas sin perjuicio o vulneracién de sus derechos; en igual sentido, programas educativos
y espacios que permitan mantener a los jovenes escolarizados y retomar su vida educativa
una vez surtan el proceso penal; generacion de escenarios deportivos y recreativos;
acciones encaminadas a garantizar la atencion médica desde su perspectiva tanto
preventiva cémo correctiva incluyendo la atencién odontolégica, oftalmoldgica, de salud

mental y los productos farmacéuticos que sean necesarios para el buen estado de salud;
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contacto con el mundo del exterior que facilite su reinserciébn a la sociedad; minima
utilizacion de la fuerza y la coercibn en el ambito penitenciario; generacion de
procedimientos disciplinarios respetuosos de los derechos humanos; instrumentos que
faciliten la presentacion de quejas y reclamaciones por parte de los menores aprehendidos
y tecnificacion e idoneidad del personal profesional que les permita desempefiar

eficazmente sus funciones en el marco de la privacion de la libertad.

Estas reglas constituyen el instrumento mas idéneo para analizar las normas
internacionales, sobre la privacién de libertad de jovenes, no so6lo porque parten de un
enfoque de vulnerabilidad de los jovenes frente al sistema penal juvenil — como veremos
mas adelante —, sino ademas porque se desarrollan desde un enfoque de derechos, de
necesidades y de seguridad juridica de los nifios y adolescentes en aras de minimizar los
efectos perjudiciales del encarcelamiento.

4.6.7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José€)

A nivel regional interamericano, surge la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como la encargada de realizar un llamado las instituciones democraticas del
continente americano a adoptar un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre; asi pues, dicho instrumento fue
adoptado en la conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos que se
celebr6 en la ciudad de San José de Costa Rica entre el 7 y 22 de noviembre de 1969 y
ratificado en Colombia mediante la ley 16 de 1972. Este pacto internacional bebe de fuentes
como la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos; la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, en igual sentido la Declaracion Universal de los

Derechos del Hombre y otros instrumentos internacionales de ambito universal y regional.

Timidamente el pacto de San José menciona que “todo nifo tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado” (Art.19), esto implica la necesidad de que los Estados de manera
corresponsable deban realizar acciones diferenciadas en el tratamiento de las mdltiples
vulneraciones de derechos que se presenten contra los jovenes, incluyendo aquellas

derivadas del sistema penal y de la privacion de la libertad.
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Ahora bien, el instrumento respecto de las garantias judiciales revindica en su
articulo 8, garantias como el derecho al debido proceso; la presuncion de inocencia, el
derecho a la defensa, entre otros derechos propios del ambito penal que se corresponden
con los demés tratados internacionales abordados, entre los cuales destaca la prohibicion
de la pena de muerte, de torturas, penas o tratos crueles inhumanos y degradantes,
principio de legalidad, dignidad, libertad personal, participacion entre otros derechos civiles,

politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Sin duda; alli se advierten obligaciones que deben ser observados por los Estados
en aras de respetar y garantizar el pleno ejercicio de una amplia gama de derechos y

libertades que le son aplicables a los nifios y jévenes en cuanto seres humanos.

4.6.8 Observaciones Finales del Comité de los Derechos del nifio sobre los
informes periédicos 4° y 5°combinados del Estado Colombiano

La CDN (art. 43) creo el Comité de los Derechos del Nifio como el 6rgano encargado
de examinar los progresos realizados por los Estados en la aplicacion de la CDN y sus
protocolos facultativos, a través de los siguientes procedimientos: (i) Examen de los
informes iniciales y periddicos presentados por los Estados sobre la implementacion del
tratado; (i) Examen de denuncias 0 comunicaciones de particulares sobre violaciones
estatales del tratado; (iii) Elaboracién de observaciones generales, interpretativas sobre
articulos o cuestiones relevantes, y organizacion de debates anuales sobre temas afines

con emision de recomendaciones.

Al mismo tiempo, en el art. 44 se describe el procedimiento de presentacién de
informes que los Estados se comprometen a presentar al Comité sobre las medidas
adoptadas para efectivizar los derechos reconocidos por la CDN; informes que se deben
presentar en el plazo de 2 afios a partir de la fecha de ratificacion del tratado, y luego

periédicamente cada 5 afios.

Los expertos del comité examinan los informes estatales junto con otras fuentes de
informacion y luego de un dialogo con los representantes estatales, se hace una devolucion
al Estado a través de las Observaciones finales, en donde se exponen los reconocimientos,
las preocupaciones y las recomendaciones sobre el estado de los derechos humanos de

los nifios en el territorio y la compatibilidad de las leyes y practicas locales con la CDN.
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De este modo, se hace necesario rememorar las recomendaciones realizadas por
las Naciones Unidas a partir de los ultimos informes presentados por Colombia, y las
observaciones finales entregadas por el Comité: CRC/C/COL/CO/4-5%, pues de alli surge
un importante panorama sobre la situacion de los derechos humanos de los nifios y jovenes

en el pais y el grado de cumplimiento del Estado de sus obligaciones internacionales.

Asi entonces, respecto al sistema de responsabilidad penal para adolescentes es
necesario indicar que en el punto 7 y 8 de las observaciones finales, el Comité acoge con
satisfaccion la aprobacion del CIA, sin embargo, le preocupa su aplicacién efectiva dado
gue existen deficiencias en el funcionamiento del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos previsto en él, por lo que recomienda asegurar su aplicacion
efectiva mediante la adopcion de la reglamentacién pendiente, asi mismo, insta al Estado
colombiano a agilizar la evaluacion del procesos administrativos de restablecimiento de
derechos para que puedan fortalecerse; esta deficiencia es notoria en el ambito de los
jovenes privados de la libertad, puesto que los procesos administrativos de restablecimiento
de derechos alli son casi inexistentes de acuerdo con la (Procuraduria General de la Nacion,
2020).

Por otro lado, en el punto 66 el Comité denota la preocupacion frente a la
inaplicacion efectiva del SRPA; las propuestas legislativas regresivas de reducir la edad de
responsabilidad penal y la pretensién de querer aumentar las sanciones y ampliar la lista
de delitos por los que se puede privar de libertad a los nifios; la falta de personal
debidamente formado y especializado en el SRPA y la asignacion insuficiente de recursos;
el exorbitante uso desproporcionado de la privacién de libertad como castigo para los
adolescentes; el hecho de que las medidas adoptadas no basten para mejorar la situacion
en los centros de internamiento de menores y para prevenir la violencia contra los jovenes

detenidos, entre otros.

9BEl Comité examind los informes periddicos cuarto y quinto combinados de Colombia
(CRC/CI/COL/4-5) en sus sesiones 19552 y 19572 (véase CRC/C/SR.1955 y 1957), celebradas los
dias 20 y 21 de enero de 2015, y aprob6 en su 19832 sesidn, celebrada el 30 de enero de 2015, las
observaciones finales.
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Asi las cosas el comité insta al Estado colombiano a: (i) ajustar plenamente su
sistema de justicia juvenil a la Convencion y a otras normas pertinentes; (ii) ajustar las
eventuales reformas legislativas de la justicia juvenil a la Convencion y a las normas
internacionales; (iii) resalta la necesidad de que el Estado vele por la aplicacion y
funcionamiento adecuado del SRPA, entre otras cosas designando rapidamente un érgano
rector y proporcionando recursos humanos, financieros y técnicos adecuados; (iv) impartir
a los jueces, fiscales y otros grupos profesionales especializados educacion y formacion
adecuada sobre lo dispuesto en la Convencion, incluida la perspectiva de género, también
se invita a realizar actividades que generen conciencia frente a la importancia de los

principios del sistema en aras de que la poblacion entienda y apoye su aplicacion.

No menos importante, se resalta la necesidad de que el Estado priorice iniciativas y
recursos para promover las medidas alternativas a la privacion de la libertad, tales como la
libertad vigilada, la mediacion, la orientacion o el servicio comunitario y consecuentemente
velar porque la detencion se utilice como ultimo recurso, por el periodo mas corto posible y

que se revise de forma perioddica con miras a ponerle fin en el menor tiempo posible.

Para los casos en que no se pueda evitar la privacion de libertad, el comité sugiere
al Estado velar por que los nifios no estén recluidos junto con adultos, y porque las
condiciones de reclusién cumplan con las normas internacionales, en particular el acceso a
la educacion, a servicios sanitarios, programas de desintoxicacién de drogas y salud
mental, y porque los nifios y jovenes permanezcan lo mas cerca posible de su lugar de
origen; de igual forma, la necesidad de generar estrategias encaminadas a prevenir la
violencia contra los nifios recluidos, entre otras cosas poniendo a disposicion mecanismos

e instrumentos de denuncia efectivos en los centros de internamiento de menores.

A nivel internacional, el comité recomienda al Estado seguir fortaleciendo la
efectividad de los derechos del nifio e insiste para que ratifique el Protocolo Facultativo de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en igual sentido se invita a ratificar los
instrumentos fundamentales de derechos humanos en los que aun no es parte, a saber, el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros. A nivel
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regional se sugiere fortalecer la cooperacion con la Organizacion de los Estados

Americanos para lograr la efectividad de los derechos del nifio.

Sin duda, hoy en el plano de lo formal son muchas las disposiciones juridicas
adoptadas por Colombia en materia de responsabilidad penal para los menores de edad,;
sin embargo, dichas postulados resultan infructiferos toda vez que adolecen de la
complementariedad del Estado en términos de garantizar la inversién social que permita
materializarlos, maxime en un contexto tan complejo para llevar a cabo esta pretension

como es la privacién de la libertad.

4.6.9 Las Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nifio

En el &mbito de sus competencias el comité también tiene a su cargo la elaboracion
de observaciones generales, interpretativas sobre articulos o cuestiones relevantes de la
CDN; de acuerdo con (Villaverde, 2021, pag. 162) estas observaciones, “representan una
sintesis de afios de experiencia en el examen de informes provenientes de los Estados y
del didlogo con los representantes de los Estados sobre los mismos con respecto a un

determinado tema”.

Hasta hoy han sido aprobadas por el comité 25% observaciones generales, para los
efectos de esta investigacion, se destacan: (i) La Observacién General 8 (2006): El derecho
del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros) — CRC/C/GC/8;
(i) La observacion General 10 (2007): Los derechos de los nifios en la justicia juvenil -
CRC/C/GC/10; (iii) La observacion General 12 (2009): El derecho del nifio a ser escuchado
- CRCIC/IGC/12; (iv) La observaciéon General 13 (2011): Derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de violencia (art. 19) - CRC/C/GC/13; (v) La observacion General 14
(2013): El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (art.
3, parr. 1) - CRC/C/GC/14; (vi) La observacién General 19 (2016): Presupuestos publicos

para hacer efectivos los derechos del nifio (art. 4) - CRC/C/GC/20; (vii) La observacion

94La primera, fue la Observacién General 1 (2001): Propésitos de la educacion (art. 29 parr.
1). CRC/GC/2001/1, mientras que la ultima fue la Observacién General 25 (2021) relativa a los
derechos de los nifios en relacion con el entorno digital. CRC/C/GC/25.
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General 24 (2019): Sobre los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil (sustituye
la Observacion General 10) - CRC/C/GC/24.

Con la observacioén general 24, se reafirma el caracter dinamico y cambiante de las
normas internacionales y particularmente de la interpretacién que de ellas hacen los
organos encargados de su aplicacién, en este caso sobre el sistema de justicia penal
juvenil, pues de acuerdo con el (Comité de los Derechos del Nifio, 2019), la nueva
observacion “refleja los cambios producidos desde 2007 como resultado de la promulgacion
de normas internacionales, la jurisprudencia del comité, los nuevos conocimientos sobre el
desarrollo en la infancia, y la experiencia de practicas eficaces, como las relativas a la

justicia restaurativa”.

De esta manera, como lo sostiene la Corte IDH®(Villaverde, 2021, pag. 164), las
normas internacionales son «instrumentos vivos», que renuevan sus contenidos a la luz de
la evolucion de los tiempos y las cambiantes condiciones sociales que acompafan a las
sociedades actuales y por lo tanto exigen una interpretacion evolutiva conforme a las reglas
previstas en el art. 29 de la CADH y en la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados.

4.6.10 El corpus iuris internacional de proteccion de los derechos del nifio

El corpus iuris es una categoria doctrinal en la teoria de los Derechos Humanos, de
origen jurisprudencial acufiada por la Corte IDH%, que hace referencia a una serie de
instrumentos internacionales, de contenido y efectos juridicos variados -vinculantes y no
vinculantes- (tratados, convenios, resoluciones, declaraciones) que sirven de referencia

para la interpretar y dar alcance a las normas tanto internacionales como internas.

950pinion Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017, parr. 187; Sentencia del 20 de
octubre de 2016 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) en el Caso Trabajadores
de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parr. 245.

9%Qpinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 115.
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Un claro ejemplo de la aplicacion de esta doctrina se dio en el caso de los “Nifios de
la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, donde la Corte IDH® estableci6 el
alcance de la disposicidon general sobre «medidas de proteccion» establecida en el art. 19
de la CADH, a partir de la CDN, argumentando que ambas normas forman parte de un muy
comprensivo corpus iuris internacional de proteccion de los nifios; ademas recurrio a las
reglas de Beijing y a las directrices de Riad, para determinar los deberes del Estado en

materia de prevencién de la delincuencia juvenil y administracion de justicia de menores.

En el mismo sentido la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile®, recurre
ala CDN (art. 12) y a la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del nifio,
para establecer el alcance del concepto general «medidas de proteccidén» establecida en el
art. 19 de la CADH y especialmente la garantia judicial del nifio a ser escuchado establecida
en el art. 8.1 de la CADH, concluyendo que no es posible una aplicacién correcta del interés
superior del nifio sino se respeta su derecho a ser escuchado en todas las decisiones que

afectan su vida.

Ahora bien, desde el plano Nacional también se ha reconocido este corpus iuris
como fuente para la interpretacion y definicion del alcance de las normas internas en
materia de justicia penal juvenil, asi por ejemplo la Corte Constitucional colombiana adopt6
el concepto de «blogue de constitucionalidad»®®, para integrar al nivel constitucional los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, y por tanto vinculantes. Sin

embargo, frente a otros instrumentos internacionales no vinculantes, como por ejemplo las

97Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo), parr. 194-197.

98Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia
del24 de febrero de 2012 (Fondo, reparaciones y costas), parr. 196-208.

99Hace referencia a las normas y principios que, sin aparecer formalmente en la constitucion,
son usados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Carta
Politica (articulos 9, 93, 94, 214, 53 y 102). Al respecto ver las sentencias C-225 de 1995 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero), C-578 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-358 de 1997
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y C-191 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). Entre las
normas convencionales y consuetudinarias que la Corte ha identificado como parte del bloque de
constitucionalidad se incluyen aquellas que consagran los derechos de los nifios (sentencia C-1068
de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria), las que se incluyen en los tratados de Derecho Internacional
Humanitario (sentencias C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, y C-578 de 1995, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz).
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reglas de Beijing, se ha reconocido su caracter vinculante, en tanto compilan las garantias
reconocidas en tratados, costumbres, principios generales y jurisprudencia internacional en
materia de investigacion y juzgamiento de menores (Corte Constitucional, sentencia C-203
de 2005).

En el mismo sentido, decisiones del maximo tribunal de la justicia ordinaria, esto es
la Corte Suprema de Justicia'®, ha reconocido el caracter vinculante de los instrumentos
internacionales al decidir sobre casos concretos alrededor de temas como por ejemplo, la
sustitucién de sanciones privativas de la libertad, en donde bajo principios como el interés
superior del menor y la reclusion como ultima ratio, adecuan a las normas internacionales

algunas normas internas con caracter mas restrictivo.

De esta manera, los jueces ordinarios se convierten en los primeros intérpretes de
las normas internacionales a partir del principio de complementariedad y como afirma
(Ferrer Mac-Gregor, 2011), “adquieren la nueva mision de salvaguardar el corpus iuris
interamericano a través del control de convencionalidad”. Aunque en este punto habria que
aclarar que, bajo la actual interpretacion de la Corte Constitucional colombiana, los jueces
internos no deben hacer un control de convencionalidad interno en abstracto, pues se
violaria el principio de supremacia constitucional, sino un control de constitucionalidad en
concreto, entendiendo que estos instrumentos internacionales estan integrados a la
constitucion via bloque de constitucionalidad (Corte Constitucional, sentencia C-146 de
2021).

A continuacioén, se presenta un esquema de lo que de acuerdo con el corpus iuris
internacional de proteccion de los derechos del nifio, serian los estandares para la
aplicacion excepcional de la prisién preventiva a nifios y jovenes y para la aplicacion de las

sanciones privativas de la libertad:

100Entre otras mediante la Sentencia SP 2159-2018, Radicacion 50.313 del 13 de junio de
2018, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa; Sentencia SP 1143-2019, Radicacion 51.332del 27de
marzo de 2019 MP Luis Antonio Hernandez Barbosa; Sentencia AP 910-2019, Radicacion 52.275
del 13 de marzo de 2019 MP Patricia Salazar Sanciones.
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Tabla 5. Estandares internacionales en materia de prision preventiva en la
justicia penal juvenil
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Tabla 6. Estandares internacionales para la aplicacion de sanciones
privativas de la libertad
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4.7 Conclusiones de este capitulo

El paradigma dominante en Colombia desde la puesta en marcha de un sistema de
control penal juvenil y durante todo el siglo XX, se adscribe a la ideologia positivista que
reduce la explicacion de la criminalidad al paradigma etioldgico (causas del delito), lo cual
explica que las sanciones hayan pretendido la rehabilitacion y/o proteccion del nifio,
tendencia que s6lo cambiaria con el CIA del afio 2006; este paradigma no solo patologiza

al delincuente, sino que ademas “sustrae de cualquier sospecha al sistema penal mismo y
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a la estructura socioeconémica y politica imperante” (Londofio Berrio & Sotomayor Acosta,
1990, péag. 319).

La pretension paternalista y asistencialista del modelo tutelar en el marco de la
accion penal sobre los jovenes, predominante durante el siglo XX, constituyé en realidad
una paradoja de desproteccion, que se tradujo en la ausencia de garantias penales y
procesal penales, una extension del ius puniendi méas alla de las conductas delictivas y la
consecuente ejecucion de penas y/o medidas de seguridad privativas de la libertad méas
severas que las del régimen penal ordinario, sin ningun tipo de control jurisdiccional, es
decir, una violacion a todas las garantias derivadas del principio de legalidad (criminal,
penal, procesal y de ejecucion).

Esta tendencia predominante del modelo tutelar-represivo, de acuerdo con (Garcia
Méndez, 2007) y (Garcia Méndez, 2019), se extendié por toda Ameérica Latina por mas de
70 afos, iniciando en 1919 con la aprobacion de la Ley de patronato en Argentina (que
abrié la era del tutelarismo en la regién) y se extendié hasta el momento de la promulgacion
de la CDN, que dio pie a un proceso de adecuacion de las legislaciones nacionales iniciado
por Brasil en 1990, inaugurando una nueva etapa que se caracteriza por: (i) El principio de
autonomia progresiva empieza a regir la relacion de los nifios y jovenes con el Estado y, (ii)
Se abre paso al modelo de la responsabilidad penal de los adolescente en el plano del
control social. La sintesis de esta transformacion, la explica (Garcia Méndez, 2007) a partir
de la siguiente expresion: “Los adolescentes dejan de ser responsables penalmente por lo
gue son, para comenzar a serlo tnicamente por lo que hacen, y eso sélo cuando este hacer

implica una infraccién a normas penales” (pag. 129).

Fue entonces la CDN la encargada de sentar las bases para la transicién entre un
modelo que entendia al nifio como un «objeto» de tutela discrecional a la merced de las
decisiones de los adultos, manteniéndolo al margen del Estado de Derecho y otro que lo
entendia como «sujeto de derechos», de los cuales es titular y por tanto los puede ejercer

en funcién de la evolucidn de sus facultades.

El nuevo paradigma de la proteccion integral reconocido en la CDN senté las bases
de cualquier intervencion estatal, incluida la intervencion punitiva, en el principio de interés

superior del nifio, que bajo una comprensién como la expuesta, solo se puede aplicar
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garantizando la vigencia y satisfaccion simultdnea de todos los derechos del nifio, esto es,
su desarrollo integral o «nivel de vida adecuado» (art. 27.1 CDN).

De esta manera cualquier decision, incluso en sede juridico-penal, tendria que partir
de un andlisis de los derechos afectados por el menor con su conducta punible y aquellos
derechos que se pueden afectar con la sancién a imponer, prefiriendo en todo caso la que
permita la mayor satisfaccion de derechos y la menor restriccion posible. Esta manera de
asumir el principio del interés superior es la que permite tomarse en serio la excepcionalidad
de la privacion de libertad e incluso pensar en su supresion, en tanto es la que mas
severamente suspende y limita los derechos del nifio en un entorno absolutamente adverso

a su desarrollo integral.

Ahora bien, tanto la CDN, las reglas de Beijing, las reglas de la Habana y demas
normas que integran el corpus iuris internacional de proteccion de la infancia, constituyen
programas juridicamente exigibles para limitar la violencia propia del sistema penal juvenil
y particularmente de la dureza de la privacion de la libertad de los jévenes, en tanto son
instrumentos que en virtud del articulo 93 constitucional o bloque de constitucionalidad, el

Estado colombiano ha vinculado y puesto en rango constitucional.

Si bien la Corte IDH! destaca como el interés de la comunidad internacional por
los nifios generd que en el siglo XX se produzcan, al menos 80 instrumentos internacionales
aplicables a ellos, este nimero parece estar en contravia de su eficacia, por lo tanto, una
buena guia de ruta en direccion a hacer efectivas las garantias establecidas en este corpus
iuris, esta en acatar las recomendaciones emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio
a través de sus observaciones generales y sus observaciones finales, sin oponer a ellas
restricciones politicas, juridicas y/o econémicas, solo de esta manera podriamos decir que
el Estado se esta tomando en serio sus compromisos internacionales en materia de

proteccion de los Derechos Humanos de los nifios y su interés superior.

1010pinién consultiva OC-17/2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, N°26.
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CAPITULO V. PRIVACION DE LIBERTAD Y DERECHOS HUMANOS DE LOS
JOVENES EN COLOMBIA

5.1 Medidas privativas de la Libertad y lugares para su ejecucién en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes

Segun las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de las personas
menores de edad privadas de la libertad (Reglas de La Habana), se entiende por privacion
de la libertad “toda forma de detenciéon o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salir a la persona por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”
(regla 11, b). Dicha privaciéon de la libertad debe ser excepcional y emplearse como ultimo
recurso y durante un periodo limitado (CDN, art. 37.b; Reglas de Beijing, reglas 17.1. inc.

b.; Reglas de La Habana, regla 1y 2.).

De conformidad con esta definicién las medidas privativas de la libertad dispuestas
en Colombia para los jovenes que infrinjan las normas penales son tres: La primera de ellas
constituye una medida de aseguramiento, que puede imponer el juez de control de
garantias para satisfacer estandares procesales (riesgo de fuga, posibilidad de destruccién
de pruebas, peligro grave para la victima, el joven o testigos) y se cumple en los Centros
de Internamiento Preventivo — CIP —; la segunda en cambio es una sancién que se impone
como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad penal del joven, es decir una
pena, que se cumple en un Centro de Atencién Especializada — CAE — y es impuesta por
un juez de conocimiento (de infancia y adolescencia o a falta de éste un juez promiscuo de

familia).

(i) Aunado a lo anterior, también es posible la privacion de la libertad mediante la
captura que puede darse por orden judicial o en los eventos de flagrancial®® y en estos
casos seré el Fiscal delegado el encargado de resolver sobre la detencion del joven en un
centro transitorio — CETRA — hasta por 36 horas, tiempo en el cual debera ser presentado

ante un juez de control de garantias quien resolvera sobre la legalidad de su captura. Asi

102De acuerdo con el art. 301 de la Ley 906 de 2004 — cédigo de procedimiento penal — se
entiende que hay flagrancia cuando la persona es sorprendida y aprehendida durante la comision
del delito; sin embargo, se consagran otras 4 modalidades de flagrancia.
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mismo, tanto la medida de internamiento preventivo como la sancion privativa de la libertad

podran ejecutar en el domicilio del joven, en la modalidad de detencion y prision domiciliaria.

llustracion 13 Lugares para la privacion de la libertad de los nifios y jovenes
en Colombia

gt Juez control de Jusz do
;
Cleksmnniin peopin

Lo anterior, sin perjuicio de que en virtud de principio constitucional de autonomia
de la jurisdiccién especial indigena (art. 246 de la constitucién politica de Colombia), los
jovenes pertenecientes a estas comunidades que sean autores de conductas punibles
podran recibir sanciones y ejecutar las mismas en otros lugares, de acuerdo con sus propias

normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la constitucion.

El primer escenario legal en el que un joven puede enfrentarse a ser privado de la
libertad en el marco de un proceso penal en Colombia se presenta cuando es capturado;
esta aprehension so6lo puede darse por orden judicial como regla general o
excepcionalmente en caso de flagrancia. En cualquiera de los dos escenarios, el menor de
edad debe ser conducido inmediatamente ante la autoridad judicial competente (Fiscal
delegado para el SRPA), quien tendra un término de hasta 36 horas para presentar al joven

ante un juez de control de garantias quien decidira sobre la legalidad del procedimiento.

Entre tanto, el joven debera estar en un servicio de atencién denominado Centro

Transitorio — CT —, el cual tiene como objetivo brindar a los presuntos autores o participes
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de la comision de conductas punibles, la atencion necesaria para satisfacer sus

necesidades bésicas, garantizando el ejercicio de sus derechos (ICBF, 2022, pag. 14).

Por su naturaleza transitoria, no es en estos centros de reclusion donde se
concentra la poblacion privada de la libertad en el pais, en tanto una vez llevado el joven
ante el juez de control de garantias, s6lo podra ser dejado en libertad o sometido a una

medida de internamiento preventivo la cual se ejecuta en otro lugar.

El segundo escenario es la medida de procesal de naturaleza cautelar denominada
internamiento preventivo, que puede imponer un juez de control de garantias, como ultimo
recurso, a peticion de la Fiscalial® en cualquier momento del proceso y en todo caso antes
de la audiencia del juicio oral. Sélo es procedente en los casos que, conforme a la gravedad
del delito seria admisible la privacién de libertad como sancién y debera estar justificada
por un riesgo razonable de fuga, un temor fundado en la destruccién de pruebas o un peligro
grave para la victima, el denunciante, el testigo o la comunidad, es decir, en la satisfaccion

de estandares procesales.

La medida se debera cumplir en un Centro de Internamiento Preventivo — CIP —,
donde los adolescentes procesados deberan estar separados de los sancionados, por un
término de hasta 4 meses, prorrogable con motivacién por un mes mas; cumplido el termino
sin una sentencia condenatoria se debera sustituir por otra medida como la asignacion a

una familia, el traslado a un hogar o a una institucién educativa.

El objetivo dispuesto por el (ICBF, 2022, pag. 21) para los operadores que presten
el servicio de CIP, es llevar a cabo durante el internamiento un proceso de sensibilizacién
alrededor de las circunstancias del presunto delito, factores de riesgo y protecciéon
asociados, reconociendo sus derechos, los de los demas y fortaleciendo la vinculacion de
la familia y/o red vincular de apoyo al proceso, brindando elementos sicosociales para el
afrontamiento de las posibles decisiones que tome el juez sobre la responsabilidad del

joven.

103 a Corte Constitucional colombiana mediante sentencia C-209 de 2007, determiné que la
victima también puede acudir directamente al juez para solicitar la medida.
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Una curiosidad envuelve la medida de internamiento preventivo en el SRPA
colombiano y es que fue ubicada en el capitulo V de la Ley 1098 de 2006 que se refiere a
las sanciones, asi lo que parece ser un error de técnica legislativa en el fondo fue un acierto
en términos de perspectiva de derechos, en la medida que toda privacion de libertad es
reprochable, més aun si estamos frente a una persona a la que no se le ha desvirtuado si
presuncion de inocencia y por si no fuera poco esta persona es un menor de 18 afos

cobijado con una proteccion juridica reforzada por los estandares internacionales descritos.

El tercer escenario es la sancién privativa de la libertad, que puede ser impuesta
como medida pedagdgica y de manera excepcional por un juez de conocimiento, en el
marco de un proceso que termine en la declaratoria de responsabilidad penal del joven. La
duracion de esta sancion esta dividida en dos posibilidades, a saber: (i) De 1 a 5 afios a los
adolescentes mayores de 16 y menores de 18 afios que sean responsables de delitos cuya
pena minima prevista en la ley penal sea o0 exceda de 6 afios de prision y, (i) De 2 a 8 afios
a los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios que sean responsables de
homicidio doloso, secuestro, extorsion y delitos agravados contra la libertad, integridad y

formacion sexual.

El Centro de Atencion Especializada — CAE — es la modalidad que permite el
cumplimiento de la sancién privativa de la libertad, y tiene como objetivo dispuesto por el
(ICBF, 2022, pag. 58) prestar un servicio de atencion diferencial con enfoque pedagdégico y
restaurativo, al joven sancionado con el fin de que se responsabilice de la conducta punible,
tome conciencia de las consecuencias que de ella se derivan, reconozca los derechos de
los demas, vinculando a la familia, referentes afectivos o red vincular de apoyo,

promoviendo la resignificacion de su proyecto de vida en el marco de la legalidad.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 162 de la Ley 1098 de 2006, tanto el
internamiento preventivo como la sancion privativa de la libertad pueden ejecutarse en el
lugar del domicilio del joven, esto es, a través de la medida de internamiento preventivo en
detencion domiciliaria y la sancién privativa de la libertad en detencion domiciliarias, como
medidas alternativas a las que puede acudir el juez en el momento de su imposicion, en
estos casos a partir del principio de corresponsabilidad (art. 10 CIA), si bien hay una entidad

encargada de prestar los servicios de atencion, por la naturaleza de la privacion de libertad
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se exige la participacion de la familia y de los entes territoriales para la garantia de los
derechos del joven.

A continuacion, describiremos cuantos lugares para la privacion de libertad de
jévenes existen en Colombia, dénde estan ubicados, su capacidad en términos de los cupos
contratados por el ICBF y las instituciones encargadas de su administracion, teniendo como
referentes los CIP y los CAE:

Tabla 7. Centros de Internamiento Preventivo en Colombia 2023
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Fuente: ICBF, Subdireccion de Responsabilidad Penal. Corte 31 de enero de 2023.

Para la detencién de jévenes en centros de internamiento preventivo, Colombia
cuenta con 666 cupos distribuidos en 29 espacios fisicos ubicados, por regla general en las
ciudades capitales de 23 de los 32 departamentos®* que tiene el pais, consecuentemente
los departamentos de Arauca, Guainia, Guaviare, La guajira, Magdalena, Putumayo, Sucre,
Vaupés y Vichada no cuentan con lugares para la detencién preventiva; lo que significa que
en caso de imposicion de la medida de internamiento preventivo a un joven de estos
departamentos, la misma se tendria que ejecutar en una region distinta con las

consecuencias que ello genera en materia de garantia de sus derechos.

104 a constitucién politica de Colombia establece que las entidades territoriales en las que
se divide el pais son los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas (art.
286); en la actualidad Colombia cuenta con 1123 municipios, 32 departamentos y 5 distritos.
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Tabla 8. Centros de Atencidon Especializada en Colombia 2023
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Fuente: ICBF, Subdireccion de Responsabilidad Penal. Corte 31 de enero de 2023.

Para la privacion de libertad de jovenes en centros de atencidn especializada,
Colombia cuenta con 2.281 cupos distribuidos en 27 espacios fisicos ubicados, por regla
general en las ciudades capitales de 21 de los 32 departamentos que tiene el pais, asi en
los 9 departamentos mencionados anteriormente que no cuentan con CIP, tampoco
cuentan con CAE, y a ellos se les suman Caqueta y San Andrés y Providencia que si bien
cuentan con CIP, tampoco cuentan con CAE; lo que significa que en caso de imposicion de
una sancion privativa de la libertad a un joven de estos departamentos, la misma se tendria

gue ejecutar en una region distinta con las consecuencias sefialadas®.

Resulta importante evidenciar que los lugares para la privacion de libertad de los
nifios y jovenes en Colombia son administrados en su totalidad por entidades del sector
privado'® (Organizaciones religiosas, fundaciones y/o corporaciones) a las cuales se les

denomina «operadores», es decir contratistas seleccionados por el ICBF en ejercicio de sus

105Ademas, se convierte en nugatoria la disposicion del Decreto 860 de 2010, expedido por
el Ministerio de la Proteccion Social, por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 1098 de
1006 (art. 10), segun la cual, si dentro del proceso penal adelantado respecto del adolescente, se
ordena la privacion de la libertad, los padres o personas responsables de su cuidado deberan realizar
visitas periédicas al lugar de retencidn para conocer las condiciones del adolescente, participar y
apoyar los procesos de resocializacion e informar a la autoridad competente sobre cualquier
anomalia que se presente en dicho lugar.

106S;j bien estos centros de atencién también pudieran administrarse por el ICBF o mediante
contrato con entidades publicas o privadas (Decreto 1084 de 2015, art. 2.4.2.15.).
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competencias como ente rector, coordinador y articulador del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y particularmente la que se refiere a la posibilidad de reconocer, otorgar,
suspender y cancelar personerias juridicas y licencias de funcionamiento a las Instituciones
del Sistema que prestan servicios de proteccion a los menores de edad o la familia (art. 16
CIA).

Estas entidades son seleccionadas a través de un régimen especial de contratacion
denominado contrato de aporte, mediante el cual el ICBF se obliga a proveer los bienes
indispensables para la prestacion del servicio (edificios, dinero, etc.), mientras que la
institucion privada contratada (especialmente instituciones de utilidad publica o de
beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social), desarrolla las actividades
misionales para los jovenes bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal,
bajo la supervision y los lineamientos de la entidad estatal (art. 21 numeral 9 de la Ley 7 de
1979, art. 127 del Decreto 2388 de 1979 — compilado en el Decreto 1084 de 2015 —, Ley 80
de 1993y art. 122 del Decreto 2150 de 1995); en definitiva el Estado entrega a los jovenes

a los particulares, es decir, privatiza el sistema de ejecucién de sus sanciones penales.

De esta manera 13 organizaciones privadas estan a cargo de la privacion de libertad
de los jévenes en Colombia (CIP y CAE), de las cuales s6lo 3 tienen a su cargo cerca del
70% de la poblacion en términos de cupos contratados por el ICBF: (i) La ONG Crecer en
Familia, (i) La fundacion FEI vy, (iii) La Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos
de Nuestra Sefiora de los Dolores. Esta concentracion «monopolizacién» del servicio en
cabeza de unos pocos operadores se da porque en el pais, por lo general, la oferta se
reduce a unas cuantas organizaciones que dominan el negocio a nivel territorial y en la
practica esto obliga al ICBF a contratar con las mismas instituciones para asegurar el
servicio, y a renovarlo afio a afio, aun cuando este no sea el mejor (Correa & Trujillo
Guerrero, 2020, pag. 25).

Si bien la Ley le otorga al ICBF como autoridad del SRPA, la responsabilidad sobre
los lineamientos técnicos para la ejecucion de las medidas privativas de la libertad (art. 163
#9 CIA), el hecho de que la administracion de la ejecucion de las sanciones este a cargo

de organizaciones privadas contratadas para ese fin, hace difusas las responsabilidades
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sobre el control'®” de la ejecucién de las sanciones y la garantia de los derechos de los
privados de la libertad, ademas de aumentar la opacidad propia de la prision y desnaturaliza
una de las funciones esenciales del Estado de derecho que es la administracion de justicia,
gue incluye por su puesto la fase de ejecucion de las penas.

5.2 La ejecucion de las sanciones privativas de la libertad

El SRPA en el marco del principio de especialidad, establecié en su articulo 177 que
desarrolla las sanciones, que las mismas se cumplirian en programas o centros de atencion
especializados que deberan funcionar conforme a los lineamientos técnicos que para cada

sancion defina el ICBF.

Por lo tanto, la Ley s6lo se ocup6é de definir las sanciones (garantia penal),
asignarles un fin, establecer unos criterios para su determinacién y en general definir un
procedimiento aplicable (garantia procesal)'®®, asi mismo en cuento a los delitos se tomaron
aquellos definidos en el codigo penal ordinario o para adultos — Ley 599 de 2000 — (garantia
criminal), y finalmente en el &mbito de la ejecucién sélo se describi6 un catélogo de

107E]| juez que dicto la sancion sera el competente para controlar su ejecucion (paragrafo 2
art. 177 CIA); Los Centros de Atencidén Especializada funcionaran bajo el asesoramiento del Sistema
Nacional Penitenciario y Carcelario en lo relativo a las medidas de seguridad y administracion, de
conformidad con la funcién protectora, restaurativa y educativa de la medida de privacién de la
libertad. (pardgrafo 2 art. 187 CIA); De conformidad con las competencias que les asignan la
Constitucién y las leyes, ejerceran la funcién de inspeccion, vigilancia y control: 1. La Procuraduria
General de la Nacion; 2. La Contraloria General de la Republica; 3. La Defensoria del Pueblo; 4. Las
Personerias distritales y municipales; 5. Las entidades administrativas de inspeccion y vigilancia; 6.
La sociedad civil organizada, en desarrollo de los articulos 40 y 103 de la Constitucion Politica(Art.
210 CIA); En todas las actuaciones del proceso y en las etapas de indagacién, investigacién y del
juicio, el adolescente debera estar acompafiado por el Defensor de Familia, quien verificara la
garantia de los derechos del adolescente. (art. 146 CIA); La Direccion de Politica Criminal y
Penitenciaria del Ministerio de Justicia y del Derecho, llevara a cabo el seguimiento y evaluacion de
la politica criminal y penitenciaria en general y del impacto de las normas y directrices de los sistemas
penales y penitenciarios, dando especial importancia al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) en todos sus aspectos y promovera y/o adelantara la revision de las
condiciones de reclusién y de resocializacion del sistema penitenciario y de los centros de privacion
de la libertad de los adolescentes, y propondra recomendaciones orientadas al cumplimiento de la
finalidad de estos sistemas.” (Decreto 1427 de 2017, art. 21).

108 En realidad, no se definié un procedimiento especial para los jovenes y en su lugar, se
describieron algunas reglas especiales y se establecid una clausula de remision (art. 144) al
procedimiento de adultos, esto es la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando
aquellas reglas que sean contrarias al interés superior del nifio.

213



derechos para los jévenes privados de la libertad, que se complementa con los derechos
gue tienen durante la ejecucién de las sanciones y los derechos consagrados en la Ley de
manera general, obteniendo el catalogo que se describe a continuacion:

Tabla 9. Catalogo de Derechos de los jévenes privados de la libertad en
Colombia de acuerdo con la Ley 1098 de 2006
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De esta manera el principio de legalidad descrito en la Ley 1098 de 2006 (art. 152)
esta limitado a las garantias criminal y penal, complementandose con la garantia procesal
(art. 151), pero en todo caso dejando de lado la garantia ejecutiva y subordinandola a su
desarrollo a través de lineamientos por parte del ICBF (articulos 11 paragrafo 3, 148
paragrafo, 193 numeral 9 y 177), es decir, el como se va a ejecutar la sancion privativa de

la libertad de los nifios y jévenes en Colombia, queda en cabeza de regulaciones
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administrativas'® y en todo caso por fuera del &mbito de la reserva legal que exige el
principio de legalidad.

Ahora bien, actualmente los lineamientos para la atencion de los jévenes en el SRPA
estan compuestos por un lineamiento modelo de atencion, tres manuales, dos guias del
proceso de atencién y dos guias de requisitos para operadores, tres instructivos, un
protocolo y los formatos asociados a estos (ICBF, 2020), sin lugar a dudas todo un arsenal
de disposiciones administrativas ininteligibles que ponen un limite importante a cualquier
eventual control sobre la garantia de los derechos fundamentales en la ejecucion de las
sanciones por parte de los adolescentes.

Dada su relevancia para los efectos de la sancién privativa de la libertad y la medida
de internamiento preventivo, tomaremos como referencia dos de estos instrumentos para
describir como se ejecuta la privacion de la libertad de los jévenes en el marco del SRPA,
a saber: (i) Lineamiento Técnico Modelo de Atencién para adolescentes y jovenes en
conflicto con la ley-SRPA° y, (ii) Manual Operativo de las modalidades que atienden
Medidas y Sanciones del Proceso Judicial SRPA.

Lo primero que habrd que precisar es que la privacion de la libertad y demas
sanciones del SRPA se ejecutan a través de programas de atencion, es decir, el tratamiento
de los adolescentes durante la ejecuciéon de sus sanciones se hace a partir de un Modelo
de Atencion, que es definido por el (ICBF, 2020) como un conjunto de acciones sistematicas
orientadas para la atencion integral de los adolescentes y jévenes. Este modelo de atencion

se estructura a partir de tres elementos:

109E] Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es una entidad desconcentrada, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, creado por la Ley 75 de 1968 y
reorganizado conforme a lo dispuesto por la Ley 7 de 1979 y su Decreto Reglamentario No. 2388 de
1979, que mediante Decreto No. 4156 de 2011 fue adscrito al Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social: https://www.icbf.gov.col/instituto.

110Aprobado mediante Resolucion No. 1522 del 23 de febrero de 2016, ha sido modificado
cada afio desde su expedicidn, siendo la Ultima versién y actualmente vigente la definida mediante
la Resolucion 2100 de 4 de marzo de 2020.
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(i) Niveles del proceso de atencion: responden a la pregunta ¢,con quienes se realiza
la atencion?, y define que los ambitos relacionales de intervencion son el personal, el

familiar, el grupal y el contextual.

(i) Componentes del modelo de atencién: Responden a la pregunta ¢ para qué la
atencion?, y define que la atencién pretende, en primer lugar, dar trascendencia y sentido
de vida; en segundo lugar, fortalecer los vinculos; en tercer lugar, brindar autonomia desde
lo pedagdgico y, por ultimo, fortalecer la capacidad restaurativa, es decir, son los elementos
centrales que dan sentido y contenido al proceso de atencién en funcién de los objetivos y

logros a alcanzar con cada joven.

(i) Fases del modelo de atencién: Responden a las preguntas ¢cuando se
desarrolla el proceso de atencién? Y ¢cémo se lleva a cabo el modelo de atencién?, para
lo cual se disefian las fases de aceptacidén-acogida, permanencia y proyeccion, donde se
encuentran las acciones fundamentales que se deben aplicar en funciéon del proceso

particular de cada adolescente o joven.

A continuacién, se presenta graficamente el modelo de atencién de los adolescentes
sancionados en el SRPA y la manera como interactlan progresivamente sus elementos
estructurales (4 componentes, tres fases y cuatro niveles) desde el momento en que el
joven es sometido a la ejecucién de las sanciones o la medida de internamiento preventivo,
hasta su cumplimiento, es decir el modelo que sustenta el tratamiento penitenciario para

nifios y jovenes en Colombia:
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llustracion 14. Modelo de tratamiento penitenciario para nifios y jovenes en
Colombia

Trascandancia
v sentido de Fortalecimiento

Aceptacion vida il .5
p Inclusion

¥y acogida saclal
Autonomia
desde lo

Capacidad
Begtauratlva

Faenba: fubdirsccion de Respansabilicksd Penal
Tomado de: (ICBF, 2020, pag. 119)

Este es el modelo de atencién que se implementa en Colombia en el SRPA,
aplicable consecuentemente para el momento de ejecucion de la sancidn privativa de la
libertad, que ademas de tener como propdsito la materializacion de los fines que la ley de
infancia y adolescencia le asigna al sistema en general (art. 140) y a las sanciones en
particular (art. 178), también busca llevar a cabo la garantia de sus propios enfoques y

principiost!?,

Se trata de un modelo progresivo dispuesto por fases a través de las cuales el joven
va transitando el cumplimiento de su sancion; se caracteriza por ser un proceso de atencion
basado en logros que se definen por cada componente y nivel, ser particular y especifico

pues se construye un plan de accion individual para cada persona, es atemporal en el

11Como principios del modelo de atencion, el lineamiento del ICBF define el desarrollo
humano, el caracter pedagdgico-restaurativo y la participacién y ciudadania; a su vez como enfoques
declara: Interseccionalidad, discapacidad, enfoque de derechos, enfoque pedagdgico, proteccion
integral, enfoque etario, enfoque restaurativo, de género, igualdad y no discriminacién, curso de vida,
enfoque diferencial, inclusion social, pertenencia étnica, interés superior y accién sin dafio.
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sentido de que para las fases no se establecen tiempos!?, participativo desde los diferentes
niveles o ambitos relacionales y asistencia en el sentido del acompafiamiento institucional

con profesionales de apoyo interdisciplinario.

La primera fase denominada aceptacién-acogida, parte desde el ingreso del joven
al CIP o al CAE, donde se debe hacer una verificacion del estado de sus derechos y entra
en contacto con los equipos interdisciplinarios del operador del servicio responsable de
aplicar el modelo de atencién, se elabora un informe de concepto integral''® y se empieza
a delinear el Plan de Atencion Individual — PAI —, de manera participativa con el nifio y su

familia.

La segunda fase o fase de permanencia se gestiona a través de los procesos
pedagdgicos, espirituales, deportivos, ludicos y culturales, y puede darse en tres momentos
gue se retroalimentan: (i) Reconocimiento, como momento toma de conciencia sobre la
situacion y la posibilidad de significar el dafio causado (ii) Comprensién, como momento de
reflexion, responsabilizacién y toma de conciencia, (iii) Reformulacién, como momento para
resignificar las vivencias, fortalecer la autonomia y construccion de un proyecto de vida. Es
la fase donde mayor necesidad de acompafiamiento proactivo requiere el joven tanto por

parte de sus redes relacionales como de los profesionales de apoyo.

En la tercera fase o fase de proyeccidén se empieza a consolidar el proyecto de vida
redisefiado en la fase anterior, pasando por el aprendizaje de conocimientos que permitan,
por un lado, el desarrollo de una actividad productiva y de otro lado, el logro de la autonomia
y la capacidad para elegir formas de vida por fuera de la ilegalidad. En procura de lograr la
inclusion social, esta fase contempla dos etapas: (i) Pre-egreso, como la preparacion para

la salida y en consecuencia busqueda de medios para su integracion e inclusiéon social y,

112E] [imite en todo caso serd la duracién de la sancién impuesta por el juez o el momento
en el cual la misma sea sustituida. Ahora bien, si se considera que el joven esta preparado para el
egreso (cumplimiento de todas las fases) antes de cumplir con la totalidad de su sancion, establece
el lineamiento que continuara con el apoyo psicosocial hasta finalizar el proceso de atencion o el
momento de la sustitucion de la sancién.

113Que incluye concepto psicosocial, informe del proceso pedagoégico, Informaciéon

académico, concepto de identificacion de talento y potencial de emprendimiento y valoracién
nutricional, médica y odontolégica.
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(i) Vida auténoma, como la preparacion para la inclusion laboral y el desarrollo de

competencias para el reinicio de una vida social.

5.3 Situacién de los Derechos Humanos de los jovenes privados de la libertad en
Colombia

De acuerdo con la informacién reportada por el ICBF, desde que se empezé a
implementar el SRPA en el pais y hasta el afio 2020 se han generado un total de 282.502
ingresos de jovenes, siendo los afios 2010 a 2014 donde se han generado mayores
ingresos, lo que se explica porque solo a partir del 1 de diciembre de 2009 el SRPA empez6
a funcionar de manera plena en todo el pais y porque en julio de 2011 entr6 en vigencia la
ley 1453 de seguridad ciudadana que endurecid la sancion privativa de la libertad; en
cambio el afio 2020 ha sido el de menores ingresos en funcion de las medidas adoptadas
en el marco de la pandemia del Covi-19, como se puede apreciar en el siguiente gréfico:

llustracion 15. Histérico de ingresos al SRPA desde 2007 hasta 2020
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Tomado de (Departamento Nacional de Planeacion, 2021, pag. 80)

Para el mismo periodo de tiempo, del total de los ingresos al SRPA s6lo 85.786
jovenes terminaron siendo sancionados, es decir, el 30,3%. La libertad vigilada ha sido la
sancion mas utilizada con un 25,8%, seguida por la imposicion de reglas de conducta
22,5%, privacion de la libertad en Centro de Atencidon Especializada con un 21,3%, la
internacion en centro semicerrado en un 15,9%, amonestacion con 8,7% y la prestacion de
servicios sociales a la comunidad con un 5,4%, de acuerdo con lo que reportan (Ministerio
de Justicia y del Derecho, ICBF, FGN, Policia Nacional & UNODC, 2020).
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Resulta evidente la preeminencia de las sanciones privativas de la libertad, que se
han impuesto casi en la misma proporcién que las reglas de conducta y la libertad vigilada,
poniendo en duda su caracter excepcional exigido por la CDN, pues existiendo otras
medidas no privativas de la libertad dejan de usarse debido a que el estandar legal que
habilita la prision es tan alto que puede aplicarse en la mayoria de los casos.

Segun la encuesta de caracterizacion de la poblacion del SRPA realizada por el
ICBF y la Universidad Nacional en el 2019, la edad promedio de ingreso al sistema es de
17 afos, por lo que considerando que la privacion de la libertad puede imponerse desde 1
hasta 8 afios, muchos jovenes cumplen su mayoria de edad al interior de los centros de
reclusion; en total el 55.5% de la poblacion es menor de edad y el 44.5% es mayor de 18
afios lo que implica la necesidad de disponer de instalaciones diferenciales para la atencién
de estos dos grupos de jovenes (art. 187 CIA), sin embargo en la practica es imposible el
cumplimiento de esta disposicion atendiendo a la capacidad y adecuaciones limitadas con
las que cuentan los CAE (Ministerio de Justicia, 2021, pag. 7) (Procuraduria General de la
Nacién, 2020, pag. 22).

Ahora bien, en lo que respecta a las condiciones de reclusion y la garantia de los
derechos humanos de los jovenes privados de la libertad para el cumplimiento de los fines
del SRPA, solo a partir del Decreto 1427 de 2017 se asignoé esta funcion en cabeza de la
Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria del Ministerio de justicia y del Derecho, sin
embargo si bien se han hecho algunos ejercicios tendientes al cumplimiento de esta
funcién, lo cierto es que a 17 afios de vigencia del CIA, hoy no existen una estrategia de
medicion, evaluacion y seguimiento periddico de los Derechos de los jovenes privados de
la libertad en Colombia, lo que ha llevado al (Ministerio de Justicia, 2021, pag. 21) a afirmar
que “la funcién de seguimiento para evaluar la resocializacion en los centros de atenciéon
del SRPA, carece de recursos técnicos, tecnolégicos, presupuestales y de talento humano

los cuales garanticen la sostenibilidad de estas acciones en el mediano y largo plazo.”

Aun asi, algunas entidades de control como la Procuraduria General de la Nacion —
PGN -y la Defensoria del Pueblo, como organismos de control y en el marco de sus
competencias, has realizado visitas e informes de verificacion, con participacion directa de

los jovenes recluidos, gue nos muestran un panorama sobre la prision juvenil en Colombia

220



y particularmente el estado de garantia de algunos derechos humanos de los jovenes

privados de la libertad, como a continuacion se mostrara.

5.3.1 Derecho a permanecer en instalaciones adecuadas

El (ICBF, 2022) a través de su manual operativo de las modalidades que atienden
medidas y sanciones del proceso judicial — SRPA, que se complementa con el manual de
estandares de calidad en los servicios del proyecto de fortalecimiento de acciones de
restablecimiento en administracién de justicia y Guia para la elaboracién de conceptos
minimos y los estandares arquitecténicos del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes en Colombia, establece unas condiciones minimas de infraestructura y
servicios de los lugares para la privacion de la libertad de los jévenes, sin los cuales no
podrian obtener su respectiva licencia de funcionamiento (art. 16 CIA).

Estas condiciones que ademdas encuentran su fundamento en el corpus iuris
internacional de proteccion de los derechos del nifio, se constituyen en una garantia minima
para desarrollar las finalidades del SRPA y para el respeto de la dignidad de los jévenes
que se encuentran sometidos a la privacion de su libertad, asi por ejemplo el (Comité de
los Derechos del Nifio, 2019, pag. 17) resalta como un principio de obligatoria observancia,
durante cualquier forma de privacion de libertad de nifios y jovenes, que se le proporcione
un entorno fisico y un alojamiento donde puedan alcanzar los objetivos de reintegracion,
prestando atencién a la privacidad, estimulos sensoriales, oportunidades de asociacién con
otros jévenes, participacion en actividades deportivas, ejercicio fisico y actividades de ocio;

en el mismo sentido las reglas 31 a 37 de la Habana y el art. 160 Y 188 del CIA.

No obstante, la (Procuraduria General de la Nacién, 2020)!* en un estudio para

verificar la garantia de derechos de los y las adolescentes y jévenes que han ingresado al

L4Estudio realizado con el fin de verificar la garantia de derechos de los y las adolescentes
y jovenes que han ingresado al SRPA y que estan ubicados en modalidades privativas de la libertad
y se realizo a través de una metodologia participativa que incluyo visitas de verificacion a Los 28
CAE y 25 CIP existentes en el pais durante los afios 2018 a 2020, ademas incluyé revision de
archivos y entrevistas con los adolescentes, el personal administrativo de los operadores y los
supervisores de los contratos.
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SRPA y que estan ubicados en modalidades privativas de la libertad, realizé el siguiente
diagnostico respecto de los lugares de privacion de libertad de jovenes en el pais:

Tabla 10. Estado de los centros de reclusion para nifios y jovenes en
Colombia

Tabla K3, Estade de los inmuebbes waitacos
Tomado de (Procuraduria General de la Nacion, 2020, pag. 21)
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llustracion 16. Situaciéon de los centros de reclusién para nifios y jévenes en
Colombia

mﬁmennﬁmmm

Tomado de (Defensoria del Pueblo, 2015)

Este diagnéstico llevo a la Procuraduria a la conclusion de que la mayoria de los
centros de reclusion del SRPA en el pais no rednen las condiciones minimas para que se
adelanten las finalidades del SRPA y proporcionar una estadia digna a los jévenes, pues
en tanto s6lo un promedio de 14 de ellos cuenta con excelentes condiciones para la
permanencia de los jovenes alli, en los demas se identificaron diversos problemas como
condiciones de insalubridad, deficiencias en la prestacion de los servicios publicos, grietas,
humedades, goteras, falta de iluminacion, ausencia de espacios para las practicas
deportivas y/o recreativas, para la realizacion de las visitas y para la separacion de los
detenidos preventivos de los sancionados, predominio de rejas, candados Yy
encerramientos, entre otros factores denigrantes (Procuraduria General de la Nacién, 2020,
pag. 22).
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Ya desde el afio 2015, la (Defensoria del Pueblo) denuncié que la mayoria de los
centros de reclusion de jovenes en el pais contaban con una infraestructura adaptada a
manera de celdas, calabozos, rejas, pasillos de vigilancia, etc., construidos en edificios
viejos de antiguas carceles o sobre terrenos no aptos para la construccion, haciendo
imposible garantizar condiciones de bienestar y negando los ambientes adecuados para la
garantia de sus derechos, es decir, lugares disefiados desde una perspectiva penitenciaria
y punitiva que hace inviable la realizacion de cualquier sanciébn que pretenda ser
pedagogica o educativa; conclusion compartida por el (Consejo Nacional de Politica

Econdmica y Social, 2021).

Adicionalmente, frente al equipo de profesionales (Psic6logos, Trabajadores
Sociales, Nutricionistas, Terapeutas Ocupacionales, Educadores, etc.) con que dispone
cada uno de estos lugares, la Procuraduria también concluye que la cantidad de
profesionales frente al nimero de privados de libertad a atender no cumple con el
lineamiento modelo de atencién para adolescentes y jovenes del SRPA.

La (Defensoria del Pueblo, 2015) ademas agrega que en ninguno de los centros
visitados se encontré un espacio idéneo para las visitas, para el trabajo pedagdégico con la
familia o para el sostenimiento de dialogo con los abogados, bien sean estos los defensores

de familia o los defensores publicos.

Al final, la solucién planteada en términos de recomendaciones por parte tanto de la
Defensoria del Pueblo como de la PGN giré en torno a la construccién de nuevos lugares
para la privacion de libertad, realizar adecuaciones y mantenimiento a los que ya existen
teniendo en cuenta el enfoque étnico diferencial y la finalidad pedagdgica y restaurativa, en
suma “mas y mejores carceles”; recomendacion acogida por el (Sistema de Nacional de

Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes, 2019).

De esta manera si no es posible garantizar la condicién minima relacionada con el
espacio de habitabilidad de los jovenes durante su reclusion y los profesionales necesarios
para su tratamiento, resulta necio persistir en la idea de lograr materializar el disfrute de sus
derechos durante la privacién de la libertad, lo que significa que las condiciones de la
ejecucion de las sanciones vulnerabilizan a los jévenes precarizando sus condiciones de

vida, por lo que se hace necesario pensar en soluciones que vayan mas alla de la privaciéon
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de la libertad y se empiecen a tomar en serio las medidas penales existentes que
prescinden del encierro como forma de castigo de los jovenes.

5.3.2 Derecho alaeducacion

Al margen de ser un derecho fundamental para los nifios y jovenes en general (art.
44 constitucién politica de Colombia), en el contexto de privacion de libertad, tanto las reglas
de la Habana como el (Comité de los Derechos del Nifio, 2019), establecen que todo nifio
tiene derecho a una educaciéon adaptada a sus necesidades y capacidades, concebida con
el fin de prepararlo para su regreso a la sociedad; ademas, siempre que sea posible, debe
recibir formacion profesional que lo prepare para ejercer un empleo en el futuro, de esta
manera se concibe la educacion como un presupuesto para el goce efectivo de otros

derechos que permite a los jovenes la construccién de su proyecto de vida.

En este sentido como se sefial6 en la tabla 9, por disposicion del CIA los jovenes
tienen derecho a continuar su proceso educativo durante la ejecucion de la medida o
sancion, de acuerdo con su edad y grado académico, incluso si se trata de una medida
privativa de la libertad, para lo cual el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 2383 de 2015
para reglamentar la prestacion del servicio educativo en el marco del SRPA de una manera

diferenciada e inclusiva.

A pesar de este marco juridico y considerando que el (Ministerio de Justicia, 2021,
pag. 8) advierte que precisamente la educacién es una de las principales necesidades de
los jovenes que ingresan al SRPA, pues el 77% de la poblacion registra un rezago de dos
afos respecto al nivel educativo en el que deberian estar, la (Procuraduria General de la
Nacién, 2020) concluye que el servicio educativo en las unidades de atencion del SRPA,
aun es deficiente y no permite que los adolescentes desarrollen un proyecto de vida

estructurado, pues:

(...) los contenidos escolares que se ofrecen avanzan simultaneamente en varios
grados académicos, situacion que no aborda en su totalidad los curriculos y que
dificulta la profundizacion de las materias, pues en una misma aula se dictan varias
clases y aun cuando se brindan instrucciones y se asignan tareas, no se logra
satisfacer las necesidades, dando por terminado y aprobado un grado escolar sin
un verdadero aprendizaje, concluyendo que no se esta realizando un proceso
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efectivo de aceleracion y nivelacion, por cuanto no se cuenta con todos los recursos
y servicios.

En 19 unidades de atencidén se registra un total de 150 adolescentes y/o
jévenes que no estan vinculados a la oferta educativa, entre las principales razones
se argumenta que ya son bachilleres o estan a la espera de ingresar a educacion
superior. (pags. 27-28).

De esta manera, resulta por lo menos cuestionada una de las principales finalidades
del SRPA y de las sanciones imponibles como es el enfoque pedagdgico y educativo,
cuando en el ambito de aplicacibn de las normas de ejecucion se evidencia una
imposibilidad material de garantizar plenamente este derecho de los jovenes, que al estar
interconectado con otros también afecta la posibilidad de continuar con su proceso

formativo y limita su desarrollo integral.

5.3.3 Derecho alaformaciény el desarrollo

Las reglas 42 a 46 de la Habana desarrollan los derechos del joven privado de la
libertad a recibir formacion para ejercer una profesion u oficio adecuada y Util para su vida
en libertad, fortaleciendo sus capacidades en un entorno de inclusién y participacién que
promueva la generacion de ingresos; en el mismo sentido el(Comité de los Derechos del
Nifio, 2019), destaca que siempre que sea posible, los jovenes privados de la libertad deben
recibir formacion profesional que los prepare para ejercer un empleo en el futuro, derechos
gue a nivel interno tienen un respaldo constitucional, en el CIA y los lineamientos del ICBF
en el marco de la garantia de acceso a servicios de educacion y formacién para el trabajo

y el desarrollo humano.

Ahora bien, los hallazgos de la (Procuraduria General de la Nacion, 2020, pag. 29)
dan cuenta que si bien la mayoria de los centros de reclusion juvenil cuentan con talleres
para los procesos de formacién y desarrollo de los jévenes y todos tienen convenio con el

SENA® mediante los cuales se llevan a cabo cursos principalmente sobre metalisteria,

115 E| Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA — es la entidad administrativa del orden
Nacional, adscrita al Misterio de Trabajo, que tiene como misién invertir en el desarrollo social y
técnico de los trabajadores colombianos, ofreciendo y ejecutando la formacién profesional integral,
para la incorporacion y el desarrollo de las personas en actividades productivas que contribuyan al
desarrollo social, econémico y tecnoldgico del pais (Ley 119/1994).
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bisuteria, carpinteria, manualidades, mecanica y pelugueria, en ellos solo se tienen
vinculados al 15% del universo de los jovenes detenidos; la causa de esta baja proporciéon
es que al momento de las visitas de la PGN, el 65% de los talleres no se encontraban en
funcionamiento ya fuera por deterioro en los equipos o por falta de suministros para su

funcionamiento.

La (Defensoria del Pueblo, 2015) ya habia advertido sobre la nula participacion de
los jovenes en la construccién de sus planes de trabajo, pues no tienen mas opciones que
aceptar la limitada oferta de actividades que propone el centro de reclusion, desconociendo
la individualidad, la autonomia y los intereses de cada sancionado en la construccién de su

proyecto de vida.

Esta situacién factica lleva al traste el propésito formulado en el lineamiento del
(ICBF, 2020), segun el cual los jovenes recluidos en CAE y Semicerrado Internado deben
realizar una prueba denominada SITE, de evaluacién de talentos y emprendimiento, en los
primeros 45 dias de su ingreso, con el objetivo de identificar sus habilidades para su

posterior ubicacion en los diferentes talleres de acuerdo con sus intereses.

En suma, el desarrollo de las habilidades y la formacién para el trabajo como
presupuesto de la reinsercion de los jovenes en el marco de una sancion llamada a cumplir
fines pedagogicos, educativos y restaurativos, se ve truncado para los jovenes, entre otras
razones, por laimposibilidad en el plano de la ejecucion de la sancion privativa de la libertad

de ejercer plenamente el derecho a la formacién y el desarrollo de los adolescentes.

5.3.4 Derecho alasalud

Tanto la CDN (art. 24) como las reglas de la Habana (49 a 55) reconocen el derecho
de los nifios en general y de los privados de la libertad en particular de disfrutar del mas
alto nivel de salud posible, en el mismo sentido la Constitucion Politica de Colombia (art.
44) y el CIA (art. 27 y 188) consagran un derecho de los jovenes a la salud integral, incluso
amenazando este Ultimo con la imposicion de multa a las instituciones o personas que

omitan la atencién médica.

Con respecto a la prestacion del servicio de salud a los jovenes privados de la

libertad en Colombia, hay que advertir que inicialmente estaban a cargo del operador
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pedagdgico, esto es la entidad contratada por el ICBF para la administracion de los lugares
de privacion de libertad, sin embargo, a partir de la actualizacion en el afio 2019 del
Lineamiento modelo de atencion de adolescentes y jovenes del SRPA, los servicios de
salud empezaron a ser prestados por las Entidades Promotoras de Salud!® — EPS —, razén
por la cual actualmente no se exige que las unidades de atencion cuenten con personal
médico adscrito a su planta de personal como requisitos para obtener su licencia de
funcionamiento; en cambio, se suscriben convenios con diferentes EPS, escenario que ha
generado graves demoras en la atencion de salud de esta poblacién, retardando con ello,
el acceso al servicio de urgencias, odontologia, citas médicas prioritarias y citas

especializadas (Procuraduria General de la Nacion, 2020, pag. 31).

Asi lo advierte también el (Ministerio de Salud, 2021) en su estudio sobre la situacion
de salud de los adolescentes y jovenes vinculados al SRPA, donde concluye que las
barreras de acceso estan relacionadas principalmente con la no disponibilidad de citas y
con procesos de aseguramiento en salud como la portabilidad en los tiempos establecidos
(cambios/traslados de EPS por ejemplo porque el adolescente ejecuta su sancién en una

region diferente a la de la residencia de su familia) y la no afiliacién oportuna.

Ahora bien, una garantia de los jovenes privados de la libertad derivados de su
derecho a la salud es el de ser examinado por un médico inmediatamente después de su
ingreso al CAE, con el objeto de comprobar anteriores vulneraciones a su integridad
personal y verificar el estado fisico o0 mental que requiera tratamiento; esta garantia fue
calificada como insuficiente por parte de la (Procuraduria General de la Nacién, 2020, pag.
31), pues una vez visitados los centros de detencién, se constaté que el al menos la mitad
de las valoraciones iniciales no cumplieron con los protocolos, en tanto no se realiza un
verdadero examen individualizado y exhaustivo, y en general, no se tiene en cuenta la
situacion de consumo de sustancias psicoactivas y las problematicas de salud mental de

los jévenes.

116 as EPS tendran a cargo la afiliacion de los usuarios y la administracion de la prestacion
de los servicios de las instituciones prestadoras. Ellas estan en la obligacién de suministrar, a
cualquier persona que desee afiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio correspondiente, el
Plan Obligatorio de Salud (Ley 100 de 1993 art. 156). Para un analisis critico de este modelo de
salud en Colombia ver (Gafan Echavarria , 2013)
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Lo anterior resulta grave si se tiene en cuenta que de la encuesta de caracterizacion
realizada por el (ICBF, 2019), el 92,7% de los jévenes sometidos al SRPA, al menos una
vez habia consumido cigarrillo o alcohol, el 83,9% afirmo haber consumido otras sustancias
psicoactivas distintas al cigarrillo y al alcohol y el 47,3 manifestdé haber cometido un delito
bajo los efectos del consumo de sustancias psicoactivas.

Adicionalmente la PGN sobre la garantia efectiva del derecho a la salud, concluy6
que si bien existen rutas especificas para la atencién en salud en el SRPA, se requiere que
en la practica funcionen, al tiempo que denuncié las siguientes limitaciones institucionales:
(i) Las situaciones que no son de urgencia deben reportarse y no son atendidas
oportunamente, pues la tramitologia suele ser dispendiosa; (ii) Algunos operadores
pedagdgicos no tienen convenio con entidades de salud para la prestacion del servicio; (iii)
La ausencia de profesionales idéneos para la atencion de problemas de salud mental
dificulta que el proceso pedagdgico se delante con éxito; (iv) No existe una linea técnica
unificada con acciones de promocién y prevencion para garantizar los derechos sexuales y

reproductivos.

El reconocimiento de limitaciones, esto es de vulnerabilizacion del derecho a la
salud de los jovenes privados de la libertad, incluso por el Ministerio de salud y el (Sistema
de Nacional de Coordinacion de Responsabilidad Penal para Adolescentes, 2019), da
cuenta de que la privacién de la libertad es un reflejo de la sociedad y en este caso se refleja
lo que la Corte Constitucional Colombiana declar6 a través de la sentencia T-760 de 2008
como un «estado de cosas inconstitucional»!!” en materia del derecho a la salud en el pais,
lo cual se refleja naturalmente en los centros de reclusion juvenil en un panorama que no
parece tener un futuro prometedor para el goce efectivo de este derecho, pues en las
condiciones de confinamiento de los jévenes se hace mas complejo lograr la articulacién y
la respuesta intersectorial por parte no sélo de las instituciones del sistema de seguridad

social en salud, sino de las instancias especializadas del SRPA.

117E| Estado de cosas inconstitucional — ECI — es una figura que la Corte Constitucional
adopta cuando hay una violacién masiva y recurrente de los derechos fundamentales a causa de
problemas estructurales, cuya superacion comporta el concurso y cooperacién de varias entidades.
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5.3.5 Prohibicion de la tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes

Tanto el corpus iuris internacional de proteccion de los derechos del nifio, como la
legislacion y jurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia han sostenido que el
derecho fundamental a la vida va mucho mas alla de la existencia vital de la persona y se
circunscribe en mayor medida a la vida en condiciones dignas, tanto de quienes estan en
libertad como de quienes estan privados de ella; esta pretension implica la ausencia de todo
tipo de situaciones que impliquen la posibilidad de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (art. 372 CDN, regla # 87 de la Habana, regla 17,3 de Beijin,
Constitucién Politica de Colombia art. 12, CIA art. 20 y 45).

En el informe sobre vulneracion de los derechos de los jovenes en el SRPA de la
(Defensoria del Pueblo, 2015), se denunciaron tratamientos indignos y degradantes en
todos los centros de reclusién que fueron visitados, a través de la practica sisteméatica de
imposicion de sanciones disciplinarias de aislamiento en lugares denominados «centros de
observacion o reflexion» - eufemismo de verdaderos calabozos -, hasta por 40 dias en

condiciones denigrantes de insalubridad y falta de acceso a los servicios mas basicos.

Dada la gravedad de esta practica denunciada por el ente de control, el director de
proteccion del ICBF a través del memorando 0101 de octubre 03 de 20148 ordend
suspender las «celdas de castigo» bajo la amenaza de sanciones administrativas,
contractuales y denuncias penales a los operadores de los centros de reclusién, prohibicion
gue posteriormente seria expresamente incluida en el lineamiento técnico modelo de
atencion de jovenes en el SRPA a través del cddigo de ética, ademas de exigirlo en los
Planes de Accidn Institucional y los Manuales de Convivencia que debe aportar el operador

a la hora obtener/renovar su personeria juridica y/o licencia de funcionamiento.

Adicionalmente, la (Defensoria del Pueblo, 2015) también encontré en las

condiciones de infraestructura de los centros de reclusion y en el castigo a través del

118Prohibicion que ya habia impartido por parte del director general del ICBF a los directores
regionales a través de la circular 023 del 31 de diciembre de 2012, tras denuncias en el mismo
sentido por parte de la PGN.
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ejercicio fisico impuesto por algunos educadores, acciones violatorias a un tratamiento
digno.

No basta entonces con la consagracion normativa de los derechos y la prohibicion
de su vulneracién, sino que es imprescindible contar con la acuciante vigilancia y
supervision de las entidades de control y la sociedad civil para develar estas practicas y
promover su supresion, méaxime cuando nos encontramos ante entidades privadas
encargadas de la administracion de la privacion de la libertad juvenil, pues como lo advierte
Ferrajoli (2006) en el prefacio del libro Privacion de la libertad y derechos humanos: la
tortura y otras formas de violencia institucional, “estas practicas no son en absoluto ruinas
del pasado, propia de los sistemas procesales pre-modernos”, sino que también estan
presentes en nuestros actuales ordenamientos para recordarnos que no se trata de un
situaciones excepcionales, a pesar de ser condenadas desde el derecho internacional

(Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, 2008, pag. 18).

Si bien el Estado colombiano suscribié en 1.985 la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, hasta el dia de hoy ha hecho
caso omiso a las recomendaciones realizadas por el Comité contra la Tortura de las
Naciones Unidas, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
y las reiteradas exigencias de organizaciones de la sociedad civil, de adoptar el Protocolo
Facultativo de la Convencion contra la Tortura, destinado a establecer un sistema
preventivo de visitas periddicas a los lugares de detencion; Protocolo que fue adoptado en
la sesion 57° de la Asamblea General de Naciones Unidas y que entré en vigor el 22 de
junio de 2006.

La decisién gubernamental de no adoptar el protocolo facultativo de la Convencién
gue se ha mantenido hasta hoy, ha implicado por lo menos dos consecuencias: en primer
lugar, la imposibilidad de procurar la prevencion de la tortura en los centros de detencion
mediante mecanismos de supervision internacional y nacional que impliquen visitas
periédicas por parte de organizaciones independientes de derechos humanos a los
establecimientos, limitando el fortalecimiento de las acciones preventivas que permitirian
mejorar la calidad y eficacia de las tareas de seguimiento; y en segundo lugar, se ha
demostrado la insuficiencia de contar so6lo con la ratificacion de la Convencion sin su

respectivo protocolo facultativo para cumplir con el fin de prevenir y erradicar la tortura, pues
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la realidad penitenciaria nacional, con casos como los expuestos indican que nuestros
centros de privacion de libertad son espacios propicios para la materializacion de violencia

institucional.

Resulta entonces absolutamente necesaria y urgente la ratificacion del Protocolo
Facultativo, si en realidad se quiere promover una cultura de la prevencion y no de la
represion de las acciones que impliquen tortura en los centro de reclusion juveniles y de
esta manera optimizar el principio pro homine en la interpretacion de las normas internas
actuales que propenden por acciones materiales que permitan una efectiva garantia de los
derechos humanos en el contexto de privacion de libertad; si bien su ratificacion no seria
una medida definitiva para erradicar la tortura a nivel nacional, si resultaria bastante
productivo que las acciones que el mismo protocolo propone para realizar constantes visitas
y monitoreos por parte del subcomité o los mecanismos nacionales de prevencion, permitan
generar recomendaciones y acciones preventivas que ciertamente permitirian mejorar el
trato recibido por parte de las personas privadas de la libertad y avanzar no sélo en el
aspecto normativo sino ademas en el nivel de garantia de los derechos humanos que
tratandose del derecho a la vida y la dignidad humana constituyen verdaderos mandatos

de obligatorio cumplimiento por parte del Estado.

En esta linea parece estar pensando el gobierno actual del pais recientemente
elegido, pues en el mes de febrero de 2023 a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
se radicé en el Congreso de la Republica un proyecto ley*'°para la ratificacion del Protocolo
Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, al cual se calific6 como una «politica nacional», aunque aun tendra que

cursar el respectivo tramite legislativo.

19Texto del proyecto disponible en:
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/cuatrenio-2022-2026/2022-
2023/article/291-por-medio-del-cual-se-aprueba-el-protocolo-facultativo-de-la-convencion-contra-la-
tortura-y-otros-tratos-o-penas-crueles-inhumanos-o-degradantes-adoptados-en-nueva-york-el-8-de-
diciembre-de-2002-mediante-resolucion-a-res-57-799-de-la-asamblea-general-de-las-naciones-
unidas
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http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/cuatrenio-2022-2026/2022-2023/article/291-por-medio-del-cual-se-aprueba-el-protocolo-facultativo-de-la-convencion-contra-la-tortura-y-otros-tratos-o-penas-crueles-inhumanos-o-degradantes-adoptados-en-nueva-york-el-8-de-diciembre-de-2002-mediante-resolucion-a-res-57-799-de-la-asamblea-general-de-las-naciones-unidas
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/cuatrenio-2022-2026/2022-2023/article/291-por-medio-del-cual-se-aprueba-el-protocolo-facultativo-de-la-convencion-contra-la-tortura-y-otros-tratos-o-penas-crueles-inhumanos-o-degradantes-adoptados-en-nueva-york-el-8-de-diciembre-de-2002-mediante-resolucion-a-res-57-799-de-la-asamblea-general-de-las-naciones-unidas

5.4 El Derecho ala Participacion de los nifios y jovenes privados de la libertad

Este derecho se fundamenta en el art. 12 de la CDN que establece como imperativa
la participacién del nifio en todos asuntos que le afecten y que sus opiniones sean tenidas
en cuenta; en el mismo sentido la regla 7.1 de Beijing. EI Comité de Derechos del Nifio ha
dedicado una Observacion General al andlisis del derecho al nifio a ser oido, aclarando los

alcances de este articulo de la Convencion:

El parrafo 1 del articulo 12 dispone que los Estados partes "garantizaran” el derecho
del niflo de expresar su opinién libremente. "Garantizardn" es un término juridico de
especial firmeza, que no deja margen a la discrecién de los Estados partes. Por
consiguiente, los Estados partes tienen la obligacion estricta de adoptar las medidas
gue convengan a fin de hacer respetar plenamente este derecho para todos los
niflos. Esa obligacion se compone de dos elementos destinados a asegurar que
existan mecanismos para recabar las opiniones del nifio sobre todos los asuntos
gue lo afectan y tener debidamente en cuenta esas opiniones (Comité de los
Derechos del Nifio, 2009, pag. 9).

De acuerdo con lo anterior, la participacién es un derecho transversal del joven
sometido a un proceso penal, que debe abarcar las fases de investigacion, juzgamiento y
ejecucion de la sancion, pero ademas no se agota con la mera existencia de los
mecanismos de participacion, sino que ademas se exige que dicha participacion sea tenida

en cuenta como una garantia para la realizaciéon del derecho.

Asi mismo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 21) y la
Constitucién Politica de Colombia consagra el derecho a la formacion integral y a la
participacion juvenil (art. 45) y la obligacién del Estado de promover la participacién juvenil
(art. 103), derecho que a su vez encuentra respaldo en el CIA (art. 31) y en el Estatuto de
Ciudadania Juvenil — ley 1622 de 2013, modificada por la Ley 1885 de 2018 —.

La Corte Constitucional colombiana ha proferido una serie de decisiones que
constituyen una verdadera linea jurisprudencial que establecen el alcance de este derecho
en el marco de una democracia participativa, entre las mas relevantes estéa la sentencia C-
555 de 1994 sobre la participacion juvenil en la escuela, en la que la Corte argumento: “lo
decisivo es que el organismo cuyo objeto sea la proteccion, educacion y progreso de la
juventud, disponga de mecanismos, instancias y medios a través de los cuales pueda darse

una significativa y util participacién de los jévenes”.
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La sentencia C-1042 de 2000, realiz6 el control de constitucionalidad de la Ley 535
de 1999, por medio de la cual se aprueba el acta de fundacion de la Organizacion
Iberoamericana de la Juventud, como un organismo que tiene entre otras la finalidad de
propiciar la participacion a través de organizaciones de jovenes. Posteriormente la
sentencia C-866 de 2001 que estudio la figura de los representantes estudiantiles en el
ambito educativo, concluy6 que: “lo decisivo en las instancias directivas que deben proteger
y promover la educacion de los jovenes es que dispongan de mecanismos, instancias y
medios a través de los cuales pueda darse una significativa y real participacion de los

alumnos”.

Del mismo modo, en la sentencia C-862 de 2012 que realiz6 el juicio de
constitucionalidad sobre el estatuto de ciudadania juvenil, se estableci6 frente a los
mecanismos de garantia efectivos para construir una politica publica de juventud, que se
debe instaurar un marco normativo garantista y con recursos suficientes para el
cumplimiento de sus derechos, “partiendo del reconocimiento de las y los jévenes como
sujetos de derechos y como actores estratégicos del desarrollo y no (...) bajo los lentes del

proceso de estigmatizacion y marginalizacion al que son constantemente limitados”.

Luego, en la sentencia C-150 de 2015 que estudio la constitucionalidad del proyecto
de ley estatutaria sobre la proteccién y promocion del derecho a la participacion
democrética (actual Ley 1757 de 2015 de mecanismos de participacion ciudadana), se
resalté la relevancia de que el Estado garantice la democracia participativa a través de las
organizaciones sociales como las juveniles, como mecanismos democraticos de
representacion en las diferentes instancias de participacion, concertacion, control vy
vigilancia de la gestion publica, dado el caracter expansivo y universal del principio

democratico.

Y mas recientemente la sentencia C-484 de 2017, mediante la cual se hizo el control
previo de constitucionalidad al proyecto de ley que modifico el estatuto de ciudadania
juvenil (actual ley 1885 de 2018), recordd que la constitucion consagro en cabeza de los
jovenes un derecho a la «participacion activa», que se armoniza con las normas
internacionales que vinculan al Estado colombiano y que disponen como derecho esencial

de los jévenes “la participacion en la vida en sociedad para la toma de decisiones de
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manera que puedan aportar desde su enfoque y perspectiva propuestas de soluciones a

los diversos problemas de la vivencia en comunidad”.

Esta linea argumentativa que brevemente se acaba de exponer, que promueve la
idea del derecho al nifio a ser escuchado a través de diferentes formas de participacion
social y politica, se acerca a la idea de (Baratta, 2004) segun la cual, la participacion de los
niflos es un presupuesto de su inclusion en el pacto social, esto es, un presupuesto para
la democracia, pues “el vinculo de comunicacion y de reciprocidad entre adultos y nifios
determina la calidad y la legitimidad de las decisiones que los adultos adoptan en nombre
del colectivo” (pag. 50).

Ahora bien, en el contexto de la ejecucion de las sanciones, el ICBF a través del
lineamiento técnico modelo de atencion para jévenes en el SRPA, se incluyd dentro del
modelo de tratamiento que para cada joven se estableceria un Plan de Atencién Individual,
el cual exige un andlisis interdisciplinario con participacion del adolescente y de ser posible
su familia y/o red de apoyo, con el fin de definir los compromisos del joven durante el
proceso de cumplimiento de la sancién. Asi mismo, se establecieron las siguientes

herramientas para la participacion y ejercicio de la ciudadania juvenil:

() ElI acuerdo de convivencia, como herramienta que regula el abordaje de los
conflictos en la institucion, el cual debe construir con la participacién del joven; (ii) El Comité
de Convivencia, como la instancia para el manejo de situaciones complejas, cuya
conformacion incluye a un representante de los joévenes; (iii) Las encuestas de satisfaccion,
como instrumento para valorar la satisfaccién de los servicios prestados a los jovenes, que
debera realizarse cada afo; (iv) El buzén de sugerencias, que se pone a disposicion de los
jovenes para presentar peticiones, quejas o sugerencias, que deben gestionarse y
responderse quincenalmente y, (v) Las asistencia técnica, que ofrece el ICBF como
estrategia permanente de asesoria y acompafiamiento en la implementacion de las politicas

y lineamientos.

Para evidenciar el nivel de garantia de estas herramientas de participacion, a
continuacién mostraremos algunas de las sugerencias realizadas por los adolescentes
privados de la libertad en los CIP y CEA del pais, a través de las encuestas de satisfaccion

y las peticiones del buzén de sugerencias durante el periodo 2018-2022, que nos permite
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acercarnos por un lado al diario vivir desde sus percepciones y por otro lado, a la forma
como son tramitados sus requerimientos por parte de los encargados de administrar estos

lugares de reclusion:

Tabla 11. Participacion de los jévenes privados de la libertad en Colombia a
través de peticiones y respuesta institucional 2018-2022
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Elaboracién propia a partir de informacién suministrada por la Subdireccion de Responsabilidad penal del
ICBF20

Varios aspectos llaman la atencion con relacion a las peticiones de los jévenes y las
respuestas presentadas por los operadores: (i) Las solicitudes de los jévenes en su mayoria
se refieren a sus necesidades en el contexto del confinamiento carcelario, necesidades que
se pueden traducir en términos de derechos humanos reconocidos por el ordenamiento
juridico; (ii) para la negacion o limitacién de estos derechos, los administradores suelen
recurrir a argumentos de seguridad, orden interno y cumplimiento de reglamentos, pero
nunca a disposiciones legales, es decir, el reglamento por encima de la ley; (iii) Los
operadores privados tienen limitadas capacidades presupuestales y en consecuencia hay
un largo proceso de intermediacion ante las «autoridades encargadas» antes de que se
materialice cualquier inversién en la deteriorada infraestructura; (iv) como consecuencia de
la pandemia en los aflos 2020-2021 se acentuaron las restricciones en los derechos

fundamentales de los jévenes detenidos.

Este panorama de la participacion de los jévenes en los centros de reclusion del
pais, reafirman la conclusion a que llegé (Defensoria del Pueblo, 2015, pag. 49), segun la
cual, “en todos los grupos focales realizados con adolescentes en conflicto con la ley penal,
se hallan casos de restriccion del derecho a la participacién, como una transgresién comun

en los centros de internacion”.

En igual medida, a través de la Guia para la Participacién y el Ejercicio de
Ciudadania de los Adolescentes y Jévenes SRPA, el ICBF establecio los lineamientos para

la promocion de la participacion y la construccion de ciudadania de los jovenes vinculados

120|nformacion suministrada por la subdireccion de responsabilidad penal del ICBF el 20 de
febrero de 2023, en respuesta a un derecho de peticion.
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al SRPA, a partir de 4 escenarios: (i) Formacion a profesionales; (ii) participacion con las
familias; (iii) participacion con la comunidad vy, (iv) participacién en espacios publicos.

Un esfuerzo importante para la materializacion de la participacion y el ejercicio de la
ciudadania juvenil de manera reciente, fueron las jornadas de elecciones a Consejos de
Juventud'?! llevadas a cabo en el mes de diciembre de 2021, donde pudieron ejercer su
derecho al voto 812 jovenes de los 1.335 que se encontraban privados de la libertad en los
CIP, CAE e internados, de las 23 regionales del ICBF en los cuales fueron habilitados los
42 puntos de votacion, es decir, se present6 una participacion global del el 61%'%2. Esta es
una buena practica que materializa este derecho a través de la generacion de espacios
para que los jovenes se reconozcan como ciudadanos activos, incentivando su participacion

en los escenarios de toma de decisiones y de politicas publicas que les atafien.

Hay que destacar que la eleccion de los consejos municipales de juventud, donde
pueden participar los jévenes entre 14 y 28 afios (incluyendo los que estan en el SRPA
indistintamente de su situacion juridica), se realizé por primera vez a nivel nacional, el 05
de diciembre de 2021, siendo la primera vez en la historia del pais que se llevaba a cabo
un certamen democratico por excelencia para las juventudes??® regulado en el estatuto de

ciudadania juvenil.

121 os Consejos de Juventudes son mecanismos auténomos de participacién, concertacion,
vigilancia y control de la gestion publica e interlocucion de los y las jévenes en relacién con las
agendas territoriales de las juventudes, ante institucionalidad publica de cada ente territorial al que
pertenezcan, y desde las cuales deberan canalizarse los acuerdos de los y las jévenes sobre las
alternativas de solucion a las necesidades y problematicas de sus contextos y la visibilizacion de sus
potencialidades y propuestas para su desarrollo social, politico y cultural ante los gobiernos
territoriales y nacional (art. 33 Ley 1622 de 2013).

122Estos datos fueron suministrados por la subdireccion de responsabilidad penal del ICBF
el 20 de febrero de 2023, en respuesta a un derecho de peticion.

123Sij bien los Consejos de la Juventud no son una corporacién de eleccién popular que haga
parte de las ramas del poder publico, dado que no gobiernan ni ejercen poder politico, se constituyen
como una instancia de participacion, concertacion, vigilancia y control de la gestién publica (Corte
Constitucional, sentencia C-484 de 2017).
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5.5  Factores que acentian lavulneracion de los DDHH de los jovenes en el &mbito
ejecutivo

El panorama poco alentador hasta aqui descrito sobre la vigencia y estado real de
los derechos humanos de los jévenes privados de la libertad en Colombia no esta asociado
a una razon Unica y mas bien pareciera ser una condicion intrinseca a la misma privacion
de libertad, o en palabras de (Ferrajoli, 2016) «la cércel como una contradiccion
institucional», sin embargo se pueden identificar algunos factores o condiciones
institucionales, normativas y practicas que ahondan en la vulnerabilizacion de jévenes y en

la devaluacion de sus derechos fundamentales que describiremos a continuacion.

5.5.1 Ladistribucién de los recursos

El presupuesto total del ICBF para el afio 2023 es de alrededor de 8,5 billones de
pesos (COP$ 8.554.429.245.424), de alli se asigna al SRPA un total de (COP$
227.569.444.174)'?4, esto es un 2,6% del presupuesto total de la entidad, a todas luces un
presupuesto bastante limitado para atender sus responsabilidades dentro de un sistema
penal juvenil que tiene como epicentro la proteccion integral y la justicia restaurativa de

acuerdo con el disefio de ejecucion de las sanciones que se describidé con anterioridad.

Esa limitada capacidad presupuestal que impone fuertes barreras materiales para
el cumplimiento de los fines previstos en el marco normativo ya estudiado, se agrava si se
tiene en cuenta que las constantes iniciativas populistas tendientes a endurecer este
sistema de justicia penal, nunca se preocupan por aumentar las capacidades
presupuestales que esto implicaria «tarea dificil» y en cambio pretender aumentar las
sanciones, disminuir la edad de responsabilidad penal de los jovenes o excluir los beneficios
procesales y penitenciarios «tarea facil» y por otro lado, porque el uso de los recursos
escasos suele priorizarse para asuntos de funcionamiento como el mantenimiento de la
infraestructura, dejando en un segundo plano los fines esenciales de proteccién y garantia

de los derechos de los privados de libertad.

124Datos tomados del portal web del ICBF: https://www.icbf.gov.col/informacion-
financiera/presupuesto-general
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Adicionalmente, a partir del Acto Legislativo 03 de 2011, se integré el principio de
sostenibilidad fiscal a la Constitucién Nacional, como un criterio de orientacién de las
actuaciones de las ramas del poder publico en el marco de sus competencias, con el fin de
asegurar las finanzas publicas y la estabilidad economica del pais, promoviendo la
racionalidad del gasto publico.

Y aunque la norma expresamente consagra que ninguna autoridad podra invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales (paragrafo del art. 1), lo
cierto es que esta regla obliga a “la comprension de los derechos de los reclusos como un
asunto de prestaciones del Estado sometido a limites presupuestales, limitando la
posibilidad de su realizacién a los caprichos de la economia neoliberal” (Bernal Sarmiento
& Reed Hurtado, 2007, pag. 34)

5.5.2 Problemas de contratacién

El contrato de aporte al ya se hizo referencia ha sido descrito por el (Consejo de
Estado, 2010) como un contrato estatal atipico que se caracteriza por su naturaleza onerosa
y conmutativa, es decir, las prestaciones contenidas en €l son equivalentes, puesto que el
contratista asume la prestacion de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y
social a cambio de una contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una
institucion sin animo de lucro. En este orden de ideas, es l6gico que se persiga una
rentabilidad por parte de los privados prestadores de los servicios, lo que puede significar
una disminucién en la calidad de estos en aras de maximizar las ganancias, lo que repercute

necesariamente en los Derechos de los jévenes.

Como se mostro en las tablas 7 y 8, esta modalidad contractual no genera incentivos
economicos para las entidades privadas en aquellos municipios o regiones pequefas o con
baja poblaciéon, donde no hay altos o medianos indices de jévenes con medidas de
internamiento preventivo o sanciones en el marco del SRPA, por lo que algunas regiones
se quedan sin prestadores de servicios, con la consecuente necesidad de realizar traslados

a otros lugares donde el ICBF cuente con instituciones prestadoras del servicio.

Esto afecta gravemente la garantia de derechos de los adolescentes e imposibilita
el cumplimiento de los fines pedagdégicos y restaurativos de la sancién, en tanto si se

somete a un nifio al fenédmeno del desarraigo no es posible desarrollar el principio de
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corresponsabilidad ni realizar acciones pedagdgicas en lugares extrafios al entorno en que
se cometid la conducta punible y tampoco serian factibles procesos de justicia restaurativa
en lugares apartados de la familia, la victima y en general de la comunidad (Correa & Trujillo
Guerrero, 2020, pag. 25).

5.5.3 La privatizacién de la ejecucion penal

Si bien la historia del control social y de la privacién de la libertad con enfoque
diferencial para los jévenes, esta marcada por iniciativas de organizaciones privadas,
sociedades de patronato y demas instituciones benéficas, como bien quedo sentado en los
capitulos anteriores, esto se tradujo en lo que (Garcia Méndez, 1989) llamé «la informalidad
de los mecanismos formales de control penal de la infancia» y en un no-derecho de la
infancia; en la préactica hoy sigue existiendo una ruptura en Colombia en lo que respecta al
caracter publico, esto es estatal, del proceso penal de los jovenes, en la medida que la
ejecucion de las sanciones esta delegada a organizaciones privadas.

Aun cuando los operadores al frente de los servicios en los lugares para la privacion
de libertad de nifios y jévenes en Colombia en el marco del SRPA, sean entidades sin a&nimo
de lucro por regla general, como lo sostiene (Carranza, 2009) al poner la ejecucion de la
pena en manos de un privado, se sustituyen los criterios que han regido la ejecucion de las

penas por los resultados del mercado y el &nimo de lucro.

El lucro, entendido como la ganancia de la empresa privada, es un factor que expone
a la provision de servicios a una potencial y peligrosa reduccién de costos ya no mediante
una gestion eficiente, sino menoscabando la calidad (Arriagada Gajewski, 2013, pag. 216),
no en vano las denuncias descritas previamente por los érganos de control como la PDN y
la Defensoria del Pueblo, giraron en torno a la incapacidad proveer los diferentes servicios
gue se traducen en garantia de derechos de forma 6ptima, lo que supone una inversion de
recursos que en todo caso esta limitada al presupuesto de cada contrato suscrito entre el

operador y el ICBF.

Adicionalmente, una consecuencia importante de este modelo de privatizacion es
también una regulacion privada de algunas normas penitenciarias relacionadas con la
disciplina y el orden interno, que se termina regulando por los operadores (privados) a

través de sus manuales operativos y de convivencia, con procedimientos y autoridades
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propias para su trdmite y juzgamiento, lo que a todas luces desconoce principios tan
importantes como el de legalidad, el debido proceso y la prohibicién de torturas o tratos y

penas crueles inhumanos o degradantes.

De esta manera al delegar la administracion de justicia y el monopolio de la
ejecuciéon de las sanciones a instituciones privadas se afecta el Estado de Derecho, se
aumenta la opacidad de la prisién y se limita la posibilidad de ejercer un control estatal o
social frente a los derechos comprometidos durante el momento mas importante del

proceso penal, esto es, la ejecucion de la pena.

5.5.4 Lateoriade larelacion especial de sujecidon

La relaciéon especial de sujecién que surge como una relacion entre el Estado y los
ciudadanos sometidos a cierto tipo de establecimientos como los escolares y los
penitenciarios, y nace de acuerdo con (Rivera Beiras, 1997), como una elaboracién de la
teoria del derecho publico de finales del siglo XIX; consecuentemente, en el contexto de
privacion de libertad los reclusos se encuentran vinculados con el Estado por una especial

relacion de sujecion.

A partir de esta teoria, la relacién del Estado con el ciudadano sometido a la
condicién «especial», se rige por parametros especificos y diferenciados de aquellos
dispuestos para las personas en general, ello significa que el Estado puede exigirles a los
internos en un centro de reclusion el sometimiento a un conjunto de condiciones que
comportan precisamente la suspension y restriccion de distintos derechos fundamentales,
condiciones sobre las cuales debe afiadirse que deben ajustarse a las prescripciones del

examen de proporcionalidad (Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-153, 1998).

De esta manera, al ser el Estado quien de conformidad con la normativa juridico
penal priva de la libertad a las personas (incluyendo a los nifios y jévenes), adquiere de
manera correlativa el papel de garante frente a los derechos fundamentales de los reclusos
que no encuentran una restriccion en la sentencia condenatoria ademas de garantizar sus
condiciones minimas de existencia, lo que implica una obligacion positiva de implementar

acciones tendientes a la garantia de estos derechos.
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Existe entonces una linea de interpretacion consolidada por parte de la
jurisprudencia constitucional que entiende que como consecuencia de la privacién de la
libertad a que se puede ver sometida una persona, existen unos derechos cuyo ejercicio se
encuentra suspendido (como la libertad personal y de locomocién), otros que se pueden
ejercer bajo ciertas restricciones o limitaciones (como el libre desarrollo de la personalidad,
educacion, trabajo o la intimidad), y por ultimo un grupo de garantias que se mantienen
incélumes (la vida, la salud y la integridad personal) (Corte Constitucional de Colombia,
sentencia T-499 de 2010).

A la luz de esta teoria, se ha justificado desde la interpretacion normativa que hace
la Corte Constitucional de los derechos fundamentales, que en cabeza de las autoridades
administrativas recaen una serie de poderes discrecionales para modular e incluso limitar
los derechos fundamentales del recluso, en pro de garantizar la disciplina, la seguridad y la
salubridad publica (Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-470 de 2022). Estas
facultades discrecionales en el caso del SRPA, parecieran estar delegadas de facto a las
organizaciones privadas encargadas de la administracion de los CIP y CAE, en el momento

que suscriben el contrato de aporte con el ICBF.

En suma, desde la realidad penitenciaria, incluyendo la ejecucion de las sanciones
por parte de los jovenes en el SRPA, la teoria de la sujecién especial termina siendo un
instrumento que se utiliza mas en orden de garantizar condiciones de orden y seguridad, y
menos en un medio para exigir el cumplimiento del Estado o de los operadores privados, la
garantia de los derechos fundamentales de los reclusos; para ello ha cumplido un papel
trascendental la Corte Constitucional, al justificar tales restricciones a través de su
jurisprudencia y construyendo lo que denomina (Rivera Beiras, 1997) como un «ciudadano
de segunda categoria», no sélo desde la aplicacién de las normas penitenciarias sino
también desde su interpretacién, e incluso como lo afirma (Posada Segura, 2009), también

desde el momento de la creacién de estas normas.

5.5.5 Vision punitivay retributiva del 6rgano de persecucién penal

Si bien en el marco del SRPA existe una policia especializada en infancia y
adolescencia, todavia persiste una vision punitiva de la responsabilidad penal de los

jovenes que son asumidos como delincuentes y en esa medida su tratamiento se asemeja
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mas a esta vision retributiva que a los fines pedagdgicos y de proteccion integral del SRPA
(Econometria & SEI, 2018) (Ministerio de Justicia y del Derecho & OIM, 2017).

La (Defensoria del Pueblo, 2015) en su informe sobre violacion de los Derechos
Humanos de los adolescentes privados de la libertad, confirma esta realidad al encontrar
reiteradas manifestaciones de ejercicio de violencia fisica por parte de la policia a los
jovenes (hombres) durante los procedimientos de captura y el uso de esposas a pesar de
la expresa prohibicién legal (art. 94 CIA), en lo que pareciera ser una expresion de un control
social punitivo extralegal o en palabras de (Sotomayor Acosta, 2006) la aplicacion de un

sistema penal «subterraneo».

La (Procuraduria General de la Nacion, 2020), en su informe diagnéstico a las
unidades privativas de la libertad, advierte frente a la Policia de Infancia y Adolescencia
qgue: (i) no cuenta con el personal suficiente para adelantar labores de vigilancia y control
perimetral de las unidades del SRPA,; (ii) los traslados de los menores de edad no se
realizan en los tiempos establecidos, ya que no se cuenta con la logistica necesaria; (iii) no
se realiza de manera oportuna el traslado de los jévenes a centros hospitalarios y por ello,
las citas médicas especializadas, odontolégicas y para tratamientos, se pierden de manera
permanente; (iv) las madres de los jovenes, mediante quejas y escritos han manifestado

gue sus hijos son objetos de maltratos, fisicos y psicol6gicos por parte de los custodios.

Siendo entonces la Policia el 6rgano de persecucion penal que de manera directa e
inicial interactta con los jovenes y demas ciudadanos en sus entornos de socializacion, la
visibn que sobre este grupo social tengan se va ver reflejada necesariamente en el
tratamiento que le propicien a la hora de verse inmersos en la comision de una conducta
punible, asi frente a una concepcion retributiva solo se pueden esperar respuestas punitivas
acentuando la violencia propia de un sistema de justicia penal, que paradéjicamente
propugna por una pretension pedagdgica y reeducativa que dificilmente lograra llegar a su

cometido a través del ejercicio de la violencia.

5.5.6 Limitado alcance del principio de especialidad en las entidades del
SRPA

Fiscalia: Aligual que la policia la falta de especializacion de los funcionarios de esta

entidad en el enfoque pedagogico y restaurativo del SRPA se ve reflejado en que excepto
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por Medellin y Bogota, en todas las ciudades del pais los fiscales tienen funciones de
investigacion tanto en el sistema penal juvenil como en el sistema ordinario de adultos de
manera simultanea; por otro lado, los mecanismos de calificacion de los fiscales priorizan
el enfoque punitivo ofreciendo mejores calificaciones por la cantidad de capturas,
imputaciones, sentencias condenatorias, etc., por encima de aquellas medidas de
desjudicializacién como el principio de oportunidad que estarian mas a fin con los propdsitos
del SRPA (Correa & Trujillo Guerrero, 2020, pag. 26).

Defensoria del Pueblo: Su funcion dentro del SRPA como organismo de control
que hace parte del Ministerio Publico es en general la guarda y promocién de los derechos
humanos (art. 118 de la Constitucion) y en particular la defensa técnica de los jovenes que
Nno cuenten con recursos para pagar un abogado (Ley 941 de 2005).

Sin embargo, la precaria financiacion hace que existan muy pocos defensores
disponibles en el pais para asumir la representacion legal de los jévenes, lo que se traduce
en precarias condiciones laborales y demoras en los procesos judiciales (Correa & Trujillo
Guerrero, 2020, pag. 28). La misma (Defensoria del Pueblo, 2015) en uno de sus informes
advierte que, ante este escenario, los defensores publicos escasamente visitan a los
adolescentes privados de la libertad y no alcanzan a realizar gestiones tan importantes
como la sustitucion de la sancion cuando se cumplen los requisitos o permisos de estudio

gue terminan siendo agenciados directamente por los jovenes.

La defensoria también advierte que muchos jévenes manifiestan ser presionados
por sus abogados del sistema nacional de defensoria publica para que se allanen a cargos,
es decir, acepten la responsabilidad penal sin considerar ninguna otra estrategia de defensa

técnica.

Rama judicial: De acuerdo con (Correa & Trujillo Guerrero, 2020, pag. 30) hay un
déficit en la formacion especializada de los jueces con funciones dentro del SRPA, si bien
cuentan con servicios de formacién especializada a través de la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, las audiencias con los jévenes se desenvuelven en la disputa juridica con
terminologias complejas entre los adultos y se deja al margen la proteccion del adolescente
y sus posibilidades de interaccién, afectando sus derechos a la informacién y la

participacion al tiempo que se hace inviable la finalidad pedago6gica del SRPA; esta
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inobservancia del derecho a ser escuchado en audiencias junto con la ausencia de
seguimiento al cumplimiento de la sancién por parte de los jueces, también es denunciada

por la (Defensoria del Pueblo, 2015).

Adicionalmente resulta necesario fortalecer la labor del juez durante la ejecucién de
la sancién para que se convierta realmente en un garante de las finalidades de la sancion

y especialmente de los derechos fundamentales de los jovenes.

5.5.7 Ausencia de sistemas de informacién

El (Ministerio de Justicia, 2021) encontrdé que aunque esta ordenado por el Decreto
1888 de 2015 (art. 5 numeral 4)'?°, en el pais no existe un sistema de informacién Gnico y
confiable que permita monitorear y evaluar el SRPA y como consecuencia cada entidad
administra su informacién de manera aislada e independiente, lo que imposibilita el acceso
a los datos actualizados y sincronizados e invisibiliza el universo penal y penitenciario
juvenil, pues los datos que existen no son publicos; a esta misma conclusion llegé (Nowak,
2020) en el estudio global de las Naciones Unidas sobre nifiez privada de la libertad, donde
se resalta como Colombia no cuenta con informacién actualizada disponible sobre la

cantidad de nifios y nifias privados de la libertad en el sistema de justicia juvenil.

La falta de acceso a informacién conlleva a la imposibilidad de hacer
investigaciones, evaluaciones y seguimiento por parte de organizaciones externas al SRPA
gue se fundamente en evidencia empirica, si de verdad se pretende mejorar las condiciones
de reclusion es necesario permitir que la sociedad se entere de lo que sucede tras los muros
de los centros de reclusién y se permita a las organizaciones sociales, académicas, no
gubernamentales, organizaciones juveniles y la comunidad en general, acceder a los
lugares de internamiento y sobre todo a la informacion sobre la reclusion, no se otra manera
sera posible materializar el principio de corresponsabilidad que transversaliza la relacion de

la familia, la sociedad y el Estado con sus nifios y jévenes.

125A través de este Decreto se cred el Sistema Nacional de Coordinacion de Responsabilidad
Penal para Adolescentes (Sncrpa), como una instancia para la coordinacién y articulacion
interinstitucional, intersectorial e intersistémica y la fijacion de parametros técnicos, que entre otras
realizara el seguimiento y la evaluacion de las acciones contempladas para el funcionamiento del
SRPA, bajo el liderazgo del Ministerio de Justicia y del Derecho.
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5.6  Conclusiones de este capitulo

Si bien el enfoque pedagdgico y restaurativo del SRPA pareciera darle un velo de
legitimidad a las sanciones dispuestas para los nifios y jovenes, especialmente aquellas
privativas de la libertad, en la practica nos encontramos ante verdaderas penas que nada
tienen que envidiarle a las dispuestas para los adultos y su funcion retributiva, es decir en
el plano 6ntico de la «cércel real», cualquier privacion de la libertad independientemente de
su denominacién, comporta una minusvalia de los derechos humanos de quienes la
padecen, independientemente de las prescripciones normativas del plano dedntico o

«cércel legal».

Asi, la devaluacién de los derechos humanos de los adolescentes privados de la
libertad en Colombia que aqui se han descrito, no son situaciones nuevas o excepcionales
sino que han subsistido desde la implementacion misma del SRPA, incluso se han
presentado a lo largo de la historia de la privacion de libertad de nifios y jovenes en el pais
como se describi6 en los capitulos anteriores, por lo que se podria decir que el menoscabo
de los derechos es consustancial a la privacion de la libertad misma, mas alla del paradigma
tedrico en que se sustente, y por tanto es predecible que sigan presentandose mientras
persista la privacion de libertad como sancion, gue ha sido, es y serd ambito inhdspito para

los derechos humanos.

En este sentido es contundente la conclusion de la Defensoria del Pueblo al indicar
gue su grupo de investigacion no encontré plena garantia ni satisfaccion de ninguno de los
11 derechos contenidos en el articulo 188 de la Ley 1098 de 2006, referidos
especificamente a los/las adolescentes privados de libertad; y mas contundente es el
hallazgo con respecto al componente pedagdgico como elemento central del modelo de
atencién en el SRPA y la participacion del joven, frente al cual concluye: “en ningun instante
durante la permanencia, largo o corta de los/las adolescentes, se les permite elegir sobre
ningun aspecto de su vida personal, familiar, social e incluso sobre su vida intima, asi como
tampoco se propugnan procesos reflexivos que fortalezcan su autonomia moral o intelectual
y se les controla Unicamente a través de dispositivos de seguridad, vigilancia, control y

represion” (Defensoria del Pueblo, 2015, pag. 35).
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En el mismo sentido, mediante las Resoluciones Defensoriales 730 y 731 de 2019
sobre el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (SRPA), el Defensor se pronuncio
sobre las reiteradas y sistematicas vulneraciones a los derechos de los adolescentes
vinculados al SRPA y concluy6 que dicho sistema no responde a los fines para los que fue
creado y que se hace necesaria una reforma o la elaboracion de un codigo que regule la
aplicacion de justicia especializada para adolescentes y jovenes en conflicto con la ley, asi
como la formulacion e implementacion de una politica publica para la prevenir la vinculacion

a conductas delictivas (Defensoria del Pueblo, 2020).

Por otro lado, los factores expuestos que acenttan la vulneracion de los derechos
de los jévenes, resultan ser estructurales, y ameritan un enfoque para el tratamiento de los
jovenes infractores de la ley penal que pueda prescindir del uso de la prision y en cambio
apelar a las diferentes alternativas de tratamiento dispuestas en el derecho internacional,
para asumir el compromiso de su formacion en todo caso teniendo a la libertad como
presupuesto indispensable, pues como lo destaca (Correa & Trujillo Guerrero, 2020), “existe
un grave problema de enfoque estratégico del Estado en relacion con el SRPA vy la
poblacion adolescente, pues parece ser atendido como un sistema de poca importancia o
segundo nivel frente al sistema penal de adultos”(pag. 32); ademas mientras se mantenga
presente la idea del encierro como una posibilidad en la legislacion penal juvenil, nada

bueno resulta esperable de ningln tipo de reforma.

Asi las cosas, partiendo del presupuesto de que la reclusién de un menor en una
institucion total (Goffman, 2001), por mas derechos que se le puedan otorgar en este
contexto, siempre terminara siendo contraproducente ya que los discursos de legitimacion
de las sanciones penales finalmente terminan encubriendo todos los peligros de la prision,
tendremos que partir de la utopia de (Baratta, 1991) segun la cual la mejor céarcel para

jévenes es sin duda, la que no existe.
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CAPITULO VI. VULNERABILIDAD Y GARANTISMO PENAL EN LA JUSTICIA PENAL
JUVENIL

6.1 Selectividad criminalizante

Desde que la criminologia critica en los afios sesenta y setenta del siglo pasado se
encargara de denunciar uno de los rasgos mas caracteristicos del sistema penal, esto es
su selectividad!?®, varios autores e investigaciones criminolégicas han estado de acuerdo
en que el sistema penal actia de manera mas habitual y eficiente frente a personas
pertenecientes a estratos sociales bajos o marginalizados; no porque la pobreza o la
pertenencia a un estrato social determine la comisién de delitos, como lo sostuvo en su
momento el paradigma positivista, sino porque hay un mayor grado de probabilidad para
ser seleccionado como criminal por parte de las agencias del sistema penal (especialmente

la policia), es decir se cuenta con un mayor grado de vulnerabilidad ante el sistema penal?’.

Esta criminalizacién de la pobreza se ve reflejada en Colombia?® tanto en el plano
de la justicia ordinaria como en el de la justicia especial de menores, asi por ejemplo, del
universo de personas privadas de la libertad en el pais en los centros de reclusién adscritos
al INPEC (régimen general, ordinario o de mayores de 18 afios) que asciende a 98.318'%°
reclusos, tan sélo el 3,4% contaban con formacion profesional, técnica o tecnoldgica,
mientras que en el top de los delitos sancionados o investigados se encontraban el Hurto,
para el caso de los hombres y el trafico, fabricacién o porte de estupefacientes en el caso

de las mujeres.

En el caso de los jévenes, para el afio 2019 el 82 % de quienes estaban sometidos
al SRPA no habia logrado terminar la educacion media (bachillerato) y el 61 % no habian

terminado si quiera la educacién basica (primaria) y tan solo 2,6% se encontraban en

126] a selectividad, la violencia, la corrupcion y su efecto reproductor se presentaban como
caracteristicas estructurales bajo las cuales operaban los sistemas penales.

127Asi, por ejemplo, (Sack, 1968, citado por Baratta, 2004, pag. 113) y (Zaffaroni E. ,
Culpabilidad por la vulnerabilidad, 2011).

128Se llega a la misma conclusién para el caso de América Latina en (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2019)

129Cjfras tomadas del tablero estadistico del INPEC con corte a diciembre de 2022:
https://www.inpec.gov.co/
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programas técnicos, tecnologicos o profesionales, mientras que la mayoria de ellos
pertenecen a familias de estratos 1 y 2, que son los mas bajos en la clasificacién
socioeconomica del pais (Ministerio de Justicia, 2021) (ICBF, 2021) (Ministerio de Salud,
2021), ademas el hurto también ha sido histéricamente el delito mas representativo en el
caso de los menores de 18 afios privados de la libertad con un 35%, como se muestra en

la siguiente ilustracion:

llustracién 17. Distribucion de los principales delitos de ingreso al SRPA
desde 2007 hasta 2020
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Tomado de (Departamento Nacional de Planeacion, 2021, pag. 81)

A nivel mundial, de acuerdo con el estudio global de las Naciones Unidas sobre
nifiez privada de la libertad, mas de 7 millones®*° de nifios y nifias son privados de la libertad
por afio, de ellos se estima que 1,4 millones son privados de su libertad bajo custodia
policial, en prisibn preventiva y en prisiones, donde existe una desproporcionada
representacion de los que pertenecen a minorias étnicas o raciales, asi como de los

pertenecientes a grupos socioeconémicos desfavorecidos (Nowak, 2020).

De esta manera, si retomamos la historia de coémo se fue consolidando un control

penal de la infancia y particularmente en América Latina, a partir de la doctrina de la

B0AuUNque en este estudio se advierte que la cifra es conservadora por la ausencia de datos
en algunos paises, aqui se incluyen los nifios y jovenes detenidos en instituciones, bajo la
administracion de justicia, detenciones en el contexto migratorio, en situaciones de conflicto armado,
cohabitando en prisién con sus cuidadores y los privados de la libertad por razones de seguridad
nacional.
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situacion irregular (Garcia Méndez, 1994), sobre la categoria de menores «necesitados de
tutela», al margen de los nifios sujetos eventualmente a otros controles sociales, en todo
caso no penales, tendriamos que concluir que el sistema penal juvenil nace como un
instrumento de control selectivo y discriminatorio, y aiin hoy si nos ocupacion de los jévenes
privados de la libertad, tendriamos que decir que la mayor representacion esta en aquellos
marginados y pobres, es decir la pobreza se constituye como un factor de riesgo para la
privacion de la libertad.

En esta misma linea interpretativa y al hacer una diferencia entre los conceptos de
delincuencia juvenil y adolescentes en conflicto con la Ley, (Pérez Cosin & Uceda i Maza,
2009, pag. 75), plantean que el proceso de adquisicion de la etiqgueta de menor infractor o
adolescente en conflicto con la ley, esta ligado a la situacion social de las familias, su
capacidad de actuar ante las instituciones policiales y judiciales, la discrecionalidad policial
y judicial, etc., lo que explica una sobrerrepresentacion de jovenes de contextos
desfavorecidos.

Més alla de ser una caracteristica accidental, la selectividad podria explicarse desde
lo que (Sandoval Huertas, 1985) denomind los fines no declarados del sistema penal, en
este caso del sistema penal para la nifiez en Colombia, que si bien parte de una declaracién
formal de fines pedagdgicos y protectores, sus objetivos no explicitos pasan por: (i) legitimar
un sistema socioeconémico creando un estereotipo de delincuente pobre y perteneciente a
clases populares; (ii) tutelar de manera diferencial a los jovenes pertenecientes a los
estratos altos, proyectando una personalidad no-delincuente de quienes por su poder
politico o econémicos son inmunes al sistema penal; (iii) producir la difusién del control
social sobre algunos grupos marginados con efectos de cohesion entre todas las clases

sociales (Londofio Berrio & Sotomayor Acosta, 1990, pag. 320).

A estos fines no declarados del sistema penal juvenil, que se ven reforzados por el
protagonismo que adquiere en el SRPA la sancion privativa de la libertad, como se
evidenci6 anteriormente, y sus multiples iniciativas para endurecerla, habria que sumarle
hoy la pretension implicita de que sea un medio para aumentar de la sensacion de
seguridad en la ciudadania; no es casual que una de las modificaciones mas importantes a

la actual ley de responsabilidad penal juvenil, en el sentido de endurecer la sancion privativa
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de la libertad, haya sido introducida a través de la Ley de seguridad ciudadana del afio
2011.

Ahora bien, si tenemos en cuenta el contexto descrito en la introduccion, tendriamos
que advertir que, en un pais como el nuestro con tan altos grados de concentracion de
riqueza, la mayoria de la poblacién seria «seleccionable» por parte del sistema penal,
debido a los altos indices de pobreza y desigualdad, sin embargo, la criminalizacion solo
recae en una pequefia parte de esa poblacion.

Esto se explica, siguiendo la l6gica de la selectividad, a que no es el mero estado
de vulnerabilidad el que determina la criminalizacion, sino que se requiere adicionalmente
que la persona haga un esfuerzo adicional para alcanzar una situacion concreta donde se
materialice la seleccion, esfuerzo que es proporcional al grado de vulnerabilidad del sujeto;
pero también se explica porque la seleccion criminalizante, en el contexto de sociedades
de control, suele recaer sobre minorias o grupos de personas, donde el poder punitivo
encuentra mecanismos de legitimacion, como por ejemplo en los jovenes (Zaffaroni E. ,
2011, pags. 61-62)(Rivera Beiras, 2005, pag. 15).

De esta manera aunque el sistema penal juvenil, incluso desde el paradigma de la
proteccién integral, muestre pretensiones de objetividad a partir del principio de la
responsabilidad del joven por sus actos constitutivos de conductas punibles, el
funcionamiento del sistema penal nos muestra que en los diferentes procesos de
criminalizacién se le sigue seleccionando por lo que es, en suma, cuando estamos frente al
sistema penal juvenil colombiano, estamos entre una dogmaética juridico penal de acto y

unas practicas punitivas de autor.

Nos encontramos entonces ante un sistema de justicia penal juvenil
estructuralmente selectivo frente a los delitos definidos, frente a los delitos perseguidos,
frente a los autores/participes que criminaliza, y ademas porque como vimos tiene una
capacidad operativa bastante reducida frente a la que se requeriria para tramitar todos los

delitos cometidos por jévenes en el pais, por lo que no podria operar de otra manera.

En este orden de ideas, cualquier finalidad preventiva, de defensa social o
resocializadora que se le asigne al sistema penal juvenil careceria de fundamento, pues la

prevencion y la defensa del universo de infractores que quedan por fuera del sistema penal
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no se realizaria o se haria por vias distintas a la penal y ademas se rompe la equivalencia
infractor — no socializado, pues se tendria que aceptar que una parte de la sociedad no esta

socializada o que la socializacion supone un margen de criminalidad aceptable.

En crisis estos discursos que han sustentado — y aun hoy lo hacen — el sistema
penal juvenil, queda al descubierto su naturaleza violenta: por un lado, una violencia
estructural que arremete contra los vulnerables y los expone por otro lado, ante la violencia

institucional de un poder punitivo que los selecciona.

6.2  Vulnerabilidad al sistema de justicia penal juvenil

La Corte Constitucional colombiana mediante la sentencia C-017 de 2019 entendio
que “La categoria de sujetos de especial proteccion constitucional de los menores de edad
deriva de la situacion de vulnerabilidad e indefensién en la que se encuentran” y asigno
esta vulnerabilidad a circunstancias biologicas/individuales (desarrollo fisico, mental,
emocional, madurez) y sociales (limitada capacidad para el manejo autbnomo de su
proyecto de vida y la participacion responsable en la sociedad), concluyendo que la
consideracién de sujetos especiales de proteccion tiene sustento en el respeto de su
dignidad humana, y la importancia de garantizar la efectividad de todos sus derechos.

En la misma linea, Corte IDH®! ha considerado que “toda persona que se encuentre
en situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en razon de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones de respeto y garantia de sus DDHH”, y pone como ejemplo a las personas

privadas de la libertad y a los nifios y nifias.

No obstante a estas definiciones jurisprudenciales, partimos de la idea de que no
existe la vulnerabilidad de personas per se 0 en razén de su condicién, esto significa que la
vulnerabilidad no existe sino es con relacién a algo, por ello siguiendo la linea de (Uriarte,
2006) es preferible hablar de vulnerabilidades y estudiar el poder en sus diferentes

expresiones, entre las cuales como ha quedado claro en el trascurso de este escrito,

181Caso Furlan y familiares Vs Argentina sentencia del 31 de agosto de 2012, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 134.
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resultan relevantes la perspectiva de la vulnerabilidad de los jévenes ante el poder punitivo
y ante el poder adulto.

Teniendo en cuenta el desarrollo histérico que se ha hecho de manera precedente
sobre el surgimiento y desarrollo de las primeras formas de intervencién penal sobre los
nifios y jovenes, tanto desde los congresos penitenciarios internacionales como desde la
legislacion penal colombiana, no cabe duda que la construccion de sus derechos y las
intervenciones punitivas que sobre ellos han recaido, se han configurado de manera

exclusiva por los adultos, sin su intervencion, tal como lo advirtio (Baratta, 2004).

De esta manera se ha construido un discurso juridico penal plenamente vacio de
«alteridad» (Uriarte, 2006) y de «enteridad»'*? (Alvarado, Ospina, Botero, & Mufioz, 2008),
que desconoce la subjetividad (expresion del sujeto histérico, social y politico) del joven y
sus dimensiones existenciales (tiempo, espacio, deprivacion y movimiento); que se
exacerban en el entorno carcelario, puesto que el encierro no esta disefiado desde el tiempo
y el espacio del joven, y tampoco para realizar sus necesidades y sus derechos, sino para
empobrecer su humanidad.

Lo anterior se hace especialmente evidente si tenemos en cuenta que el poder de
definicion*® en el ambito del control penal es exclusivo del mundo adulto, que el proceso
penal (tiempo y arquitectura) estan construidos sobre otras dimensiones de la vida y no
sobre las del nifio (Resta, 2007) y que la dindmica carcelaria se lleva a cabo desde una
lejania institucional y etaria que termina por afligir al joven; es por ello que si desde el mundo
adulto no se logra vivenciar heterénomamente al joven a partir de la especificidad de sus
vivencias y necesidades, “lo ninguneamos, desconocemos su dignidad en el plano de sus
esencias existenciales” (Uriarte, 2006, pag. 82); el poder punitivo es entonces una cuestion
adulta, un entramado de poder que envuelve y vulnerabiliza al nifio y al joven, sometiéndolo

a sus légicas y discursos.

132Como expresion de la totalidad del sujeto en su complejidad, no el sujeto-razon, sino el
sujeto en sus multiples dimensiones (cuerpo, emocion, sentimiento, razon, etc.) y en sus multiples
condiciones identitarias.

133para ser miembro del poder legislativo en Colombia se requiere ser ciudadano en ejercicio
y tener mas de 25 afios (en el caso de la Camara) o de 30 afios (en el caso del Senado) de edad en
la fecha de la eleccién (art. 172 y 177 Constitucion Politica).
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Ahora bien, la doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas que quedd
materializada en la CDN, proscribid la categoria de la peligrosidad heredada del positivismo
y dio pie a lo que aun hoy se conoce como vulnerabilidad, sin embargo como sostiene
(Uriarte, 2006) “la palabra vulnerabilidad habra de interpelar teorias y practicas, expresadas
en discursos que se resisten a ser retiradas del escenario”(pag. 26), tal es el caso de las
teorias preventivas que resultan ahora incompatibles con la concepcion de un joven
vulnerable sometido al sistema de justicia juvenil, que exige su comprension a través de

teorias criticas de las l6gicas preventivas.

Ya (Zaffaroni E. , 1997) habia construido una manera alternativa de comprender la
ejecucion de las sanciones penales a partir de la vulnerabilidad, considerando que la
filosofia del tratamiento ha pasado por varios momentos sin haber logrado cambiar el efecto
deteriorante de la prision. Asi, teniendo como presupuesto que son las condiciones
individuales las que convierten a una persona en vulnerable frente al poder punitivo, que
actla estructuralmente desde la selectividad, propone una filosofia de trato humano
reductor de la vulnerabilidad, que fue sentando las bases para su clinica de la

vulnerabilidad.

Asi como la peligrosidad era desde el paradigma positivista lo que permitia medir el
dafio social, algunos enfoques criticos han estudiado la vulnerabilidad como criterio de
selectividad del sistema penal y como criterio alternativo para operar positivamente la carcel
(Zaffaroni E. , 1982) (Zaffaroni E. , 1988) (Zaffaronni, 1989) (Zaffaroni E. , 2011) (Zaffaroni
E., 2017) (Uriarte, 1999) (Uriarte, 2006), de esta manera, el sistema penal en general y el
sistema penal juvenil en particular operan de manera selectiva frente a quienes son
vulnerables a ellos, reproduciendo vulnerabilidad y violencia; entonces si la carcel no
previene, no rehabilita, no reinserta, no resocializa, no disminuye la criminalidad**,
debemos apelar a estas posturas criticas que abogan por minimizar una selectividad que

tiene como relato la vulnerabilidad.

A partir de estas premisas (selectividad — vulnerabilidad), Zaffaroni reelabora

tedricamente los saberes penales (discurso juridico), a partir del discurso de la

134 os cuestionamientos mas importantes frente a los fines atribuidos a la prision pueden
verse expuestos en: (Mathiesen, 2003).

256



vulnerabilidad al sistema penal (dato real) y propone una teoria negativa y agnéstica de la
pena, con base en la deslegitimacion del ejercicio del poder punitivo, precisamente por su
selectividad y su violencia criminalizadora. Desde esta perspectiva, el derecho penal tendria
como fin esencial la contencién del poder punitivo, bajo la premisa de que «todo ser humano
es persona», sentando asi las bases de su «derecho penal humano» e introduciendo su

idea del «trato humano reductor de la vulnerabilidad».

Si desde la criminalizacion primaria, el legislador define selectivamente algunas
conductas delictivas que apuntan a cierto tipo de personas que suelen realizarlas, y desde
la criminalizacion secundaria las agencias de persecucion seleccionan sélo a algunas
personas que llevan a cabo dichas conductas a partir de estereotipos, a efectos de ser
procesadas por el sistema judicial; esta suma de selectividades determinan un perfil de
jévenes mayormente expuestos a ser seleccionados por sistema penal; eh alli la

vulnerabilidad al sistema penal juvenil (Uriarte, 2006).

Con razén afirmaba (Baratta, 1991) que si se observa a la poblacion carcelaria no
tardariamos en darnos cuenta de que para la mayoria de detenidos, la marginaciéon
carcelaria es un proceso secundario que interviene después de un proceso de marginacion
primario que se da en la sociedad; por lo tanto, cualquier pretension de reintegracion social
de un condenado debe pasar ante todo por corregir las condiciones de exclusion propias
del grupo social del que proviene, para que no se materialice un eterno retorno de la

marginacion secundaria a la primaria y de alli nuevamente a la carcel.

Por esto resultara indispensable pasar de un diagndstico de la peligrosidad (propio
del positivismo criminoldgico) a un diagnéstico de la vulnerabilidad, que verifique el grado
de exposicion de la persona al sistema de justicia penal juvenil (perspectiva individual) y el
grado de reproduccion de vulnerabilidad de la institucion carcelaria (perspectiva
institucional) y de esta manera redirigir cualquier tipo de intervencién durante el momento

de la ejecucion de las sanciones a la reduccién de estas vulnerabilidades (Uriarte, 2006).

6.2.1 Vulnerabilidad como discurso juridico

Desde la misma redaccion de la CDN, se abrié paso a una comprension de los
derechos de los nifios desde una perspectiva general (vida, educacioén, salud, identidad,

etc..), y a desde una perspectiva particular en contextos de vulnerabilidad, es decir, en
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ambitos donde los derechos del nifio estan mas expuestos a ser vulnerados, como la
escuela (art. 28.2), la guerra (art. 22.1, 38 y 39) o en el sistema de justicia penal juvenil (art.
37y 40).

Desde ambas perspectivas la CDN sienta las bases para desarrollar el catalogo de
derechos de los nifios y jévenes a partir de la dignidad humana (preambulo paragrafos 1y
2) , es decir, la dignidad se convierte en el fundamento de los derechos humanos; para el
caso especifico de la nifiez-adolescencia como lo sostiene (Uriarte, 1999) la dignidad se
compone de dos elementos: (i) la autodeterminacion vy, (ii) la no instrumentalidad de la
persona para fines que la trascienden.

A partir de ese enfoque, la CDN dispone una serie de garantias que irradian al joven
sometido a los sistemas de justicia penal juvenil y limitar el caracter nocivo para los
derechos humanos que tiene aparejado el poner punitivo, garantias que se extienden hasta

el momento de la ejecucion de la pena juvenil, especialmente la privativa de la libertad.

En este punto resulta importante recordar como (Baratta, 1989), vincula los
Derechos Humanos con las necesidades afirmando que aquellos son “la proyeccion
normativa, en términos de deber ser, de las necesidades reales”; desde esta perspectiva,
se puede apreciar con claridad la especificidad de los derechos de la nifiez, puesto que su
consagracion normativa da cuenta de: la necesidad de respeto especial a su condicion de
persona en desarrollo, el valor prospectivo de la infancia y de la juventud como portadores
de continuidad de su pueblo y de la especie, y el reconocimiento de sus vulnerabilidades
(Gomes da Costa, 1991, pag. 74).

Esta visién de los derechos humanos, en clave de necesidades, a partir de la cual
se puede interpretar el corpus iuris internacional de proteccion de los derechos del nifio,
permite comprender el discurso juridico de los derechos de los adolescentes como un
programa de reconocimiento de su especificidad y de fortalecimiento de su vulnerabilidad y
fragilidad dentro de una estructura de poder, que puede ser interpretado negativamente,
como limite al sistema penal, o positivamente, siendo un marco de referencia para las

politicas sociales (Uriarte, 2006, pag. 129).

En el contexto de la privacion de la libertad juvenil, al lado de la CDN, el instrumento

internacional mas completo para analizar los derechos y las necesidades de los nifios y
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jovenes son las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de menores privados de
la libertad — en adelante RMPL —, ademas son el instrumento internacional que de manera
explicita confiere relevancia juridica al enfoque de la vulnerabilidad, en tanto en el
preambulo de la Resolucién 45/113 que las aprobd, la Asamblea General de las Naciones
Unidas afirma ser consciente de “que los menores privados de libertad son sumamente
vulnerables a los malos tratos, a la victimizacion y la violacion de sus derechos” y mas
adelante “reconoce que, debido a su gran vulnerabilidad, los menores privados de libertad

requieren especial atencion y proteccion (...)".

Estas reglas se alejan de los modelos tutelares y proponen como uno de sus
elementos centrales la vulnerabilidad al sistema penal juvenil en general, en consecuencia
consideran la privacién de la libertad como un @mbito especifico de vulnerabilidad para los
jovenes, ante lo cual instalan como principios limitadores su excepcionalidad y duracion
minima (Regla 2); asi mismo su objeto de tutela son los derechos, las necesidades y la
seguridad juridica de los nifios y jovenes (Reglas 1,3,9, 12, 13, 28, 31, 32, 34, 38, 48, 68y
81).

Resulta relevante que las RMPL partan del reconocimiento juridico de las
necesidades de los nifios y jovenes, asumiendo la comprension de los derechos humanos

desde la perspectiva de las necesidades humanas (Reglas 28, 38, 48, 60, 68, 81).

Una muestra adicional de que las RMPL toman distancia de la ideologia tutelar y el
paradigma positivista es su pretension de reducir el deterioro institucional (Reglas 3, 52,
87f) y la alusién a términos neutros como la reinsercion (Reglas 38, 59, 67 y 80) o la
reintegracion (Reglas 3, 8, 14, 49, 51 y 80) en lugar de «rehabilitacion» o «tratamiento» que
reviven la idea del delito como una patologia a curar*®; en ambos casos como fines a
obtener con el internamiento, acercandose a la idea de (Baratta, 1991) segun la cual, la
reintegracion social del condenado no puede perseguirse a través de la pena carcelaria,
sino a pesar de ella, esto es, buscando hacer menos negativas las condiciones que la vida

en la carcel comporta en relacion con esta finalidad, lo cual quedo explicitado en la Regla

1355in embargo, hay algunas referencias aisladas (Regla 27, 30 y 32) a estos conceptos que
bien se diluyen por la utilizacion dominante de los conceptos de reinsercién y reintegracion.
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3y se convierte en el referente interpretativo de las reglas y su pretension minimalista de la

prision.

Desde esta perspectiva no cabe duda que las RMPL constituyen un verdadero
programa de minimizacion del encierro por la via de la minimizacién de la vulnerabilidad
que produce la privacion de la libertad, lo cual se logra transitando por el camino del
aumento del respeto por la dignidad humana, plasmado en el aumento de la vigencia de los
derechos y concretado en el aumento de la satisfaccion de las necesidades esenciales, en
suma, disminuyendo la violencia del encierro (Uriarte, 2006, pags. 135-136).

llustracion 18. Reduccion de la vulnerabilidad como discurso juridico

Elaboracion propia a partir de (Uriarte, 2006, pag. 140).

La ilustracién nos muestra como la vulnerabilidad de los jovenes ante el sistema
penal juvenil en el plano factico, se puede contrarrestar a efectos de lograr su reduccion a
través dela realizaciéon de derechos y necesidades en el plano juridico, ain en el escenario
mas inhdspito para su realizacion como es el contexto de privacion de libertad; asi las
cosas, la reduccion de la vulnerabilidad como propuesta contra-factica se convierte en un
imperativo juridico exigible, para lo cual la teoria de los derechos como proyeccién de las
necesidades humanas va a ser imprescindible a la hora de articular ambas perspectivas
(Uriarte, 2006, pag. 140).
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6.3 El Garantismo Penal en la justicia penal juvenil

La teoria del garantismo penal y el programa de derecho penal minimo propuestos
por Ferrajoli, han sido sin duda una gran contribucion para el pensamiento juridico
contemporaneo, que ha permitido una nueva comprension de las garantias penales a la luz
del Estado Constitucional de Derecho, generando una intima relacién entre la teoria penal
y la teoria de la democracia.

Asi, para el profesor italiano “garantismo” y “derecho penal minimo” son, en efecto,
términos sinénimos que designan un modelo tedrico y normativo de Derecho penal capaz
de minimizar la violencia de la intervencion punitiva - tanto en la prevision legal de los
delitos, como en su comprobacion judicial - sometiéndola a estrictos limites impuestos para
tutelar los derechos de la persona. De esta manera, las garantias penales se orientan a
reducir al maximo lo que el legislador puede castigar -minimizar los delitos-, mientras las
garantias procesales se orientan a reducir al maximo el margen de arbitrio judicial —

minimizar el poder judicial —. (Ferrajoli, 2013, pag. 348).

Bajo este paradigma, la Unica justificacion racional que puede ofrecer el derecho
penal es que permite reducir la violencia, tanto de los delitos como de las reacciones
informales frente a los delitos y la minimizacion de las penas: es decir el derecho penal se
justifica como “defensa del mas débil” (en el momento del delito seria el ofendido, en el
proceso el imputado y en la ejecucion el reo), en respuesta a la ley del mas fuerte que

regiria en su ausencia (Ferrajoli, 2008, pag. 194).

En la base del sistema de garantias de la obra de (Ferrajoli, 1995) se encuentra el
principio de estricta legalidad, como una norma constitucional, dirigida al legislador que
establece la reserva absoluta de ley para: (i) definir lo que es delito o no (garantia criminal);
(i) definir y describir cuantitativa y cualitativamente las penas (garantia penal); (iii)
establecer las garantias sustanciales que ha de seguir el proceso y el juez (garantia
procesal y jurisdiccional) y, (iv) determinar las garantias de la ejecucién de las penas

(garantia ejecutiva).

Desde este enfoque, se ha usado la expresién garantismo penal juvenil, para hacer

referencia a aquellas garantias (limites y contencién) ante el ejercicio del poder punitivo
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adulto que se encuentran definidas en el derecho penal juvenil, derecho procesal penal
juvenil y derecho de la ejecucion penal juvenil (Uriarte, 1999).

Ahora bien, en el &mbito de la ejecucién penal, la legalidad debe interactuar con
otros discursos no-juridicos (pedagogicos, educativos, médicos, disciplinarios, sociol6gicos,
etc.), que estan inmersos en el tratamiento de los jovenes sancionados, y que siempre
pondran en riesgo su materializacion, por lo que se exige en este &mbito la consolidacion
del principio de estricta legalidad ejecutiva, que permita un dialogo mas no un sometimiento
de este frente a los discursos; en este propdsito, las RMPL 9y 10 constituyen un referente
interpretativo frente a los conflictos que se presenten en torno al tratamiento y los derechos

humanos, priorizando siempre la realizacion de los ultimos.

Por esta razén, como afirma (Uriarte, 2006, pag. 33), es importante encuadrar a la
vulnerabilidad dentro de las exigencias del garantismo penal, y especificamente acompafar
esta categoria que emerge en el contexto de la privacion de libertad juvenil con un aumento
de las garantias; de lo contrario se expone a ser cooptada por una praxis irregular en orden

a los derechos humanos de los jovenes.

En este orden de ideas, el garantismo penal juvenil se constituye como el
instrumento juridico idoneo que permite limitar, contener y minimizar el ejercicio del poder
punitivo contra los jovenes; tanto en el momento de su detencién, durante el proceso, en la
imposicion de la sancion (derecho penal juvenil y derecho procesal penal juvenil). Ahora
bien, en el &mbito especifico de la ejecucién de las sanciones (pena juvenil), el garantismo
penal juvenil se instituye a partir del derecho de la ejecucion penal juvenil como

manifestacion de la garantia ejecutiva propia del principio de legalidad.

En el ambito de la pena privativa de la libertad, el garantismo penal juvenil, se vincula
con la vulnerabilidad, en tanto su pretension esencial es la reduccion de los efectos
perjudiciales del encierro, es decir, la reduccion de la vulnerabilidad al sistema penal juvenil
y el trabajo educativo, hallando alli el objeto que lo define y limita su alcance; ademas se
desarrolla a través de normas sustanciales (derechos fundamentales de los jévenes
privados de la libertad, deberes, regulacion de la reduccion de la violencia institucional) y

procesales (procedimientos disciplinarios) (Uriarte, 2006, pag. 150).
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En Colombia ya hemos dicho que si bien existe el CIA con su sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, alli sélo estan planteados unos referentes
generales del derecho penal juvenil, unas limitadas reglas del derecho procesal penal
juvenil y una ausencia casi absoluta del derecho de ejecucion penal juvenil, por lo tanto la
ausencia de un sistema integral de justicia penal juvenil debe ser suplida con las normas
que constituyen el corpus iuris internacional de proteccién de los derechos del nifio y
particularmente en el ambito de la privacion de la libertad con las RMPL, evitando por un
lado la comdn remision a las normas del sistema penal de adultos y por otro la gran
dispersién discursiva que impera la ejecucion de las penas juveniles en el pais que

conspiran contra el buen desarrollo del garantismo penal juvenil expuesto.

6.4  ¢Es posible la supresion de la carcel en el sistema penal juvenil?

La prision tal como la conocemos hoy no ha sido una institucion perenne, la misma
aparece en Colombia a partir del codigo penal de 1837, que estableci6 por primera vez la
privacion de libertad como pena aplicable a cualquier persona por la comisién de un delito
y se inserta en la l6gica de una construccion punitiva del conflicto social, que parte de la
definicion de ciertas conductas como delictivas, de sustraer al responsable para su
juzgamiento y asignarle finalmente como consecuencia una pena; esta légica institucional
de afrontar los conflictos, de acuerdo con (Hulsman, 1984), nos colonizé para pensar en su
tratamiento sélo a partir del binario delito-pena y la consecuente distribucién de la

responsabilidad.

De acuerdo con lo anterior, cuestionar la justificacion de la prision implica cuestionar
la justificacion y fines de la pena, pues los discursos sobre la privacion de la libertad
carcelaria solo tienen sentido alli; y ello a su vez remite a la pregunta sobre ¢ por qué y para
qué se construyen punitivamente conflictos sociales?, pues sélo desde esta visién de la
conflictividad social se legitima el discurso punitivo (Uriarte, 2006, pag. 68); teniendo en
cuenta ademas que la intervencion punitiva sélo es una entre muchas otras formas de

tratamiento de los conflictos sociales, por tanto, al preferir la intervencion punitiva quedan
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excluidas todas las deméas posibles maneras de comprender el conflicto y de reaccionar
frente a él (Hulsman, 1984, pag. 89)¢.

En este punto tendriamos que convenir que el discurso contemporaneo sobre el cual
la prisibn ha sentado sus bases ha sido el discurso de la resocializacién-tratamiento o
prevencion especial positiva'®’, a esto se refiere el CIA en su art. 178 sobre la finalidad de
las sanciones en el SRPA, discurso que ha sido contundentemente cuestionado desde sus
fundamentos axioldgicos y practicos!®®y que en Colombia fue introducido por el codigo del
régimen carcelario de 1934, a través de la figura de la readaptacion del delincuente.

Si a esto le sumamos que un enfoque como el resocializador, que fragmenta la
realidad del ser humano, estd imposibilitado para respetar los derechos humanos,
tendriamos que concluir con (Zaffaroni E. , 1997) que, en la practica, la prevencién especial
positiva, cede el terreno a la prevencién negativa (seguridad), que termina siendo la lectura
mas real del encierro y por tanto se aduefia de su gestion cotidiana.

Ahora bien, a lo largo de este escrito hemos dejado claro como el paradigma de la
construccién punitiva de los conflictos sociales y la pena privativa de la libertad como su

producto mas emblematico - aldn con sus pretensiones resocializadoras -, tiene

136A través de la emblematica parabola de los 5 estudiantes, Hulsman ilustra sobre los
diferentes tipos de reacciones sociales a un problema y como la reaccién punitiva es la que la
modernidad ha impuesto: Cinco estudiantes viven juntos. En un momento dado, uno de ellos se
lanza sobre el televisor y lo rompe; también rompe algunos platos. ¢C6mo van a reaccionar sus
compafieros? Ninguno de ellos estara contento, esto se comprende por si mismo. Pero cada uno,
analizando el suceso a su manera, puede adoptar una actitud diferente. El estudiante niumero 2,
furioso, declara que él no puede vivir mas con el primero, y habla de echarlo a la calle (estilo punitivo).
El estudiante nimero 3 declara: «De lo que se trata, es de comprar un nuevo aparato de television
y otros platos, y que él pague» (estilo compensatorio). El estudiante niimero 4, muy afectado por lo
que acaba de ocurrir, sostiene con vehemencia: «Esta seguramente enfermo, hay que ir en busca
de un médico, hacer que lo vea un psiquiatra» (estilo terapéutico), etc. El tltimo arguye: «Creiamos
entendernos bien, pero algo no debe marchar adecuadamente en nuestra comunidad, para que tal
accion haya sido posible ... Hagamos juntos un examen de conciencia» (estilo conciliador).

137Sj bien la doctrina mayoritaria parte de la idea de una justificacion mixta del sistema penal
y de la pena privativa de la libertad, segun el cual la pena tiene un fin retributivo, esto es, la respuesta
ante un mal (el delito) con otro mal (la pena) y ademas debe tener un efecto preventivo general
(sobre la sociedad), negativo (disuasivo) o positivo (integrador), y un efecto especial (sobre el
infractor), negativo (inocuizador-custodial) o positivo (resocializador).

138para profundizar sobre estas criticas a la resocializacion ver (Uriarte, 1999) y (Uriarte,
2006).
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consecuencias devastadoras para los derechos humanos de los jovenes que la padecen,
pues para ellos representa su constante devaluacién, por lo que resulta legitimo
preguntarse sobre la posibilidad de suprimir la privacion de la libertad en el sistema de

justicia penal juvenil.

En este sentido nos alineamos con (Baratta, 1991) cuando sostiene que todo
reformismo tiene sus limites si no forma parte de una estrategia reduccionista a corto y

mediano plazo, y abolicionista a largo plazo, respecto a la institucion misma.

Desde esta perspectiva es que proponemos integrar la propuesta de (Rivera Beiras,
2017) en torno a la reduccién de la céarcel desde un garantismo radical, con el programa
minimo de vigencia de derechos fundamentales en la privacién de libertad de jévenes de
(Uriarte, 2006), para construir un programa de principios que se fundamenta en el corpus
iuris internacional de proteccién de los derechos del nifio, cuyo objetivo inmediato no es
solamente una carcel juvenil «<mejor», sino también y sobre todo menos cércel (Baratta,
1991).

Se trata de considerar seriamente, como politica a corto y mediano plazo, una
drastica reducciébn de la aplicacibn de la pena carcelaria juvenil hasta llegar
progresivamente a su abolicion desde la propuesta de (Rivera Beiras, 2017), asi como llevar
al maximo desarrollo de realizacion posible los derechos humanos de los jévenes privados
de la libertad desde el enfoque de la reduccion de la vulnerabilidad, a partir de la propuesta
de (Uriarte, 2006).

6.4.1 Programa minimo de vigencia de derechos fundamentales en la
privacion de libertad de jovenes

Teniendo claro un panorama como el expuesto por (Nowak, 2020), que nos muestra
como se ha masificado la privacion de libertad de nifios en el mundo, es importante tener
presente que cualquier intervencién punitiva, siempre supondra una restriccion de
derechos, o lo que es lo mismo, una imposibilidad de satisfaccion plena de necesidades;
por lo tanto deviene necesario establecer un «minimo tolerable» de afectacion de derechos,
en el marco de la privacion de libertad juvenil, que se convierta en un limite infranqueable

por parte de las instituciones de privacion de libertad y guie la gestion de sus actividades,
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limites que en todo caso se encuentran contenidos en las normas referidas al derecho

internacional de los derechos humanos.

Hacia este cometido, apunta el programa de principios propuesto por (Uriarte, 2006),
que tiene como presupuestos: (i) que la CDN y las RMPL vinculan a los sistemas de justicia
penal juvenil en la fijacion de unos limites a la afectacién de derechos en la privacién de
libertad, confiriendo criterios para la percepcion y correccién de practicas que cruzan los
umbrales minimos de tolerancia de afectacion de los derechos humanos; (i) que las RMPL
corren el umbral de apreciacion de los derechos humanos hacia atras, de modo que ya no
sélo se consideren las graves y groseras violaciones (tortura, crueldad..), sino que ademas
se exige la regulacién de acciones para gestionar el encierro (programas de participacion,
trabajo educativo reductor de la vulnerabilidad, gestion de los conflictos, satisfaccién de

necesidades, etc.), sin los cuales también se estarian violando derechos fundamentales.

Los principios a partir de los cuales se articula el programa se describiran a

continuacion:

Principio de legalidad estricta, con sus correspondientes 4 garantias: criminal,
penal, jurisdiccional y ejecutiva; justamente en el ambito de la ejecucion penal juvenil la
legalidad estricta implica que las normas juridicas (internacionales, constitucionales, legales
y reglamentarias), deben tener un contenido verificable o refutable, susceptible de ser
operado y evaluado en tres aspectos: (i) en orden a la consagracion de derechos, (ii) en

orden a la programacion del cotidiano y, (iii) en orden a la disciplina.

Esto implica que los derechos no pueden quedar sujetos a conceptos difusos e
indefinidos, cuya concrecién quede a cargo del operador de turno, por ejemplo, la
rehabilitacién (consagrada como derecho en Colombia a través del art. 19 del CIA), la
peligrosidad (presente en el CIA en el art. 159 sobre los antecedentes, el art. 181 sobre el
internamiento preventivo y el art. 187 inciso 4 sobre la privacion de libertad sin lugar a
beneficios o revision de la sancién) o la seguridad custodial (presente en el CIA en el art.
187 paragrafo 2), que potencialmente pueden cancelar todos los derechos y pugnan con el
umbral minimo de afectacion de los derechos humanos de los jovenes consagrados en las
RMPL.
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También implica que, el programa diario de las instituciones de privacion de libertad
debe responder a objetivos claros y definibles, acordados participativamente, ponderables
y evaluables; y que los procedimientos del sistema disciplinario de la privacion de libertad
de jovenes respeten las bases minimas previstas en las RMPL 66 a 71, como el cuerpo de

normas mejor elaboradas en esta materia.

Principio de jurisdiccionalidad, esto es el control judicial de la ejecucion de la
pena juvenil privativa de la libertad como parte integrante del proceso penal, que al lado de
las normas de ejecucion penal juvenil de caracter legal (ausentes en Colombia como se ya
se anot0) y la gestion administrativa de la privacion de libertad, constituyen un verdadero y

necesario balance de poderes en la cuestion penitenciaria juvenil.

En Colombia, el art. 177 paragrafo 2 del CIA establece que el juez que dictd la
sancion sera el competente para controlar su ejecucién, por lo tanto, toda la actividad de
ejecucion de las sanciones es procesal, sin embargo, no aparecen descritas funciones
especificas para esta etapa, mas alla de la remision general al sistema procesal de adultos
que hace el art. 144 y las garantias procesales del art. 151 que remiten a los tratados
internacionales, vacio ostensible que abre la posibilidad de aplicar las normas del corpus
iuris internacional de proteccién de la infancia, especialmente las RMPL y exige la pronta

creacion de una judicatura de vigilancia juvenil**°,

En sintesis, un principio de jurisdiccionalidad estricta es el presupuesto
indispensable para el funcionamiento real y efectivo del principio de legalidad en la fase de

ejecucion penal juvenil.

Principio de realismo institucional, que apela a dirigir la mirada a la institucion
que encierra y luego al joven encerrado para asi pensar la organizacion de la privacion de

la libertad como una cuestién de derechos; desde este punto de vista, este principio ensefia

13¥Maxime si tenemos en cuenta que para el afio 2023 en Colombia solo existen 74 juzgados
penales para adolescentes encargados de tramitar las funciones de control de garantias (etapa de
investigacion), y 62 juzgados penales para adolescentes con fusion de conocimiento (etapa de
juzgamiento) y de vigilancia de las sanciones (etapa de ejecucién) de acuerdo con la informacion
reportada en https://www.ramajudicial.gov.co/portal/inicio; en los deméas casos estas mismas
funciones las asumen los jueces de familia (Que ademas tienen a su cargo un sin nimero de asuntos
propios de su materia) o donde no existan los anteriores, los jueces municipales (art. 165y 166 CIA).
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que los discursos que estan disefiados para operar fuera de la privacion de libertad no
pueden ser trasladados a ella sin solucion de continuidad.

Por ejemplo, educar en el encierro implica entender como éste afecta el vinculo
educativo, esto significa que los discursos educativos deben permearse de realidad y operar
en la légica de minimizacion de la violencia del encierro; en el mismo sentido los discursos
de seguridad — cara visible del poder punitivo en los centros de reclusién — deberan entrar

en tension minima con los programas de reduccion de vulnerabilidad.

Principio de excepcionalidad, a partir del cual la privacion de la libertad —
sancionatoria o preventiva -, se convierte en una medida de ultima ratio que debe limitarse
al tiempo mas breve posible y ser consecuencia de los delitos mas graves, taxativamente

expuestos en la ley para evitar interpretaciones que terminen por desconocer este principio.

El principio de excepcionalidad en los sistemas de justicia penal juvenil se erige
COmMo una categoria critica a las teorias de la pena centradas en la privacién de la libertad,
reconociendo el caracter perjudicial y el deterioro que ésta produce; de esta manera el fin
reintegrador asignado al «tratamiento» durante el encierro, comporta un nuevo significado

y se convierte en un instrumento para minimizar los efectos perjudiciales del encierro.

La necesidad de motivacion expresa de las decisiones judiciales sobre privacion de
libertad, que incluyan las razones por las cuales se dispone y las medidas descartadas, asi
como la justificacion de su uso como medida de ultimo recurso, llenan de contenido este

principio y evitan cualquier asomo de arbitrariedad en la privacién de libertad.

En este sentido, el principio de excepcionalidad debe convertirse en una pauta
politica, juridica y actitudinal que oriente no solo la utilizacién postrera del encierro sino su
sustancial minimizaciéon, como una apuesta por desplazar la creciente cultura del encierro

gue reina en el sistema penal.

Principio de proporcionalidad, si bien en estricto sentido es un principio del
derecho penal juvenil, también opera en el contexto de la ejecucion de la pena juvenil como
limite a la privacion de libertad; de acuerdo con este principio la respuesta al delito debera
ser necesaria, razonable y proporcionada a su entidad teniendo en cuenta: (i) el rango del

bien juridico afectado, (ii) la forma en que se concreta la agresion vy, (iii) la culpabilidad.
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En la responsabilidad/culpabilidad del joven, se debe considerar su vulnerabilidad
al sistema penal: a mayor exposicion al sistema penal juvenil, menores posibilidades de
actuar de otra manera, por ende, menor exigibilidad; ademés menor juicio de reproche en

tanto mas joven sea el involucrado.

Este principio también debe considerarse como un limite al trabajo educativo en la
privacion de libertad juvenil, pues con frecuencia las «necesidades» pedagogicas sirven de
excusa para prolongar la intervencion punitiva mas all4 de los limites impuestos por la
respuesta penal; por ello, en el caso de la privacion de la libertad, la regla es la minima

duracion, sin condicionamiento alguno a la educabilidad.

Adicionalmente, el principio también implica el disefioc de un sistema de
determinacion de la pena juvenil diferenciado del de los adultos, que suprima el
establecimiento de la una pena minima — en virtud del principio de minima duracién -y que
el establecer una pena maxima se convierta en una oportunidad para la alteridad — en
funcion del tiempo y del espacio del joven -; a partir de alli las sanciones habran de
determinarse hacia abajo, en funcion de la gravedad, la proporcionalidad y el principio de

maxima brevedad, teniendo en cuenta la edad.

Principio de minima duracién, segun el cual la detencién, encarcelamiento o
prision de un nifio debera llevarse a cabo durante el periodo mas breve que proceda; de
esta manera, en defecto del limite de la excepcionalidad — que se enfoca en distinguir
cuando la privacion de la libertad es necesaria 0 no -, y por debajo del techo de la
proporcionalidad, debe funcionar este principio a la hora de la determinacion de la pena
juvenil, en los momentos de revision judicial de la sancion y en la eventual sustitucién de la
sancion privativa de la libertad; teniendo en cuenta que el cese de la privacion de la libertad
es un derecho y no un beneficio, por lo que es obligatorio una debida fundamentacion

judicial en caso de su denegacion.

El establecimiento de limites temporales a la privacion de la libertad - ya sea por
captura, imposicion de detencion preventiva o en ejecucion de una sancién -, son una

manifestacion de este principio.

Principio de seguridad juridica y de orientacion por las necesidades y

derechos (Principio de Humanidad), como estrategia de gestion institucional frente al
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dato real e inevitable de que la privacién de libertad constituye un agobio masivo de
derechos y necesidades humanas. Bajo la perspectiva de los derechos como necesidades,
cada derecho humano es una porcién de dignidad y de realizacién personal, por lo tanto,

su afectacion lo hace cualitativamente menos persona.

En el campo de la privacién de la libertad juvenil, el umbral minimo por debajo del
cual todo trato deviene en inhumano, cruel o degradante, esta definido por las RMPL a partir
de la categoria de la «severidad»'*°, prohibiendo de una manera muy amplia y terminante
el trato severo; en este sentido los jovenes privados de la libertad tienen un plus de
proteccion contra los rigores del encierro carcelario, en todo caso mas amplio que el de
otras normas internacionales generales como la Convencion contra la tortura y otros tratos

0 penas crueles, inhumanos y degradantes.

A partir de este umbral minimo de afectacion de derechos, constituido como garantia
juridica, se obliga a la institucién carcelaria a enfocar su gestién en el sentido de la maxima
realizacion posible de derechos/necesidades; dejando a un lado los enfoques positivistas
promotores del «tratamiento», o enfoques custodiales promotores de la «seguridad» y
poniendo en evidencia que el eje de la privacion de libertad es el trato humano.

Principio de minimizacion de los efectos perjudiciales del encierro, como
objetivo fundamental de la gestion de la privacion de libertad juvenil, en tanto el programa
de minimo parte del presupuesto del deterioro personal que produce el confinamiento
carcelario; de esta manera, si la privacion de libertad deteriora y desocializa — mas cuanto

mas intensa sea -, la misma debe organizarse y gestionarse para minimizar esos efectos.

Se debe procurar entonces que la privacion de libertad sea lo menos privacion de

libertad posible, lo cual requiere una estrategia de apertura para gestionar el encierro, que

140Ningun funcionario del centro de detencion o de la instituciéon podra infligir, instigar o tolerar
acto alguno de tortura ni forma alguna de trato, castigo o0 medida correctiva o disciplinaria severo,
cruel, inhumano o degradante bajo ningun pretexto o circunstancia de cualquier tipo (art. 87a)
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se puede apreciar desde el punto de vista externo!*! — integracién social- e interno'#? -
reducir la fragmentacion hacia adentro -, o en palabras de (Baratta, 1991), el principio
politico de la apertura de la cércel hacia la sociedad, y de la sociedad hacia la carcel.

Estas perspectivas de apertura establecen las bases minimas de organizacion de la
privacion de libertad, consagradas como derechos; por lo que el principio de minimizacion
de los efectos perjudiciales del encierro exige una sistematica organizacional que genere la
mejor atmosfera posible para la realizacion de los derechos/necesidades en el encierro.

Principio de articulacién de los conflictos, a partir del cual se pretende superar
la fragmentacién e incomunicacion de los diferentes estamentos que operan en la privacion
de la libertad (internos, funcionarios, técnicos, administrativos, educadores, etc.), que en el
encierro operan inercialmente, mediatizando y obstaculizando la participacion del joven en
la institucién; el principio parte de la gran conflictividad estamental propia de las
instituciones de privacion de libertad.

La esencia del principio esta en la maxima comunicacion institucional, por lo que
esta intimamente ligado con el derecho a la participacion del joven privado de la libertad y
se funda en la necesidad de que la institucién se organice de la mejor forma posible para
articular su demanda; asi, la mejor participacion del joven recluido requiere una estructura

de fluida comunicacion.

La gestién del binario comunicacion institucional-participacion del joven, debe pasar
por estrategias que involucren: (i) un equipo interdisciplinario como catalizador de los

conflictos y las demandas institucionales, (ii) grupos de convivencia con los jévenes, (iii) un

41Todo el personal debera tratar de reducir al minimo las diferencias entre la vida dentro y
fuera del centro de detencién que tiendan a disminuir el respeto debido a la dignidad de los menores
como seres humanos (RMPL 187f).

142 La administracion debera adoptar formas de organizacion y gestion que faciliten la
comunicacion entre las diferentes categorias del personal de cada centro de detencion para
intensificar la cooperacién entre los diversos servicios dedicados a la atencion de los menores, asi
como entre el personal y la administracién, con miras a conseguir que el personal que esta en
contacto directo con los menores pueda actuar en condiciones que favorezcan el desempefio eficaz
de sus tareas (RMPL 84).
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replanteamiento de la disciplina punitiva, que conciba a la mediacion previa como

herramienta autocompositiva para la gestion de los conflictos de convivencia institucional.

Principio del agrupamiento, o habitualmente llamado «clasificacion de los
internos», debe fundamentarse en la necesidad-derecho a la participacién del joven en la
institucion y en linea con la RMPL 28, debera ser la prestacién de la asistencia mas
pertinente a las necesidades del joven y la proteccién de su bienestar e integridad, el criterio
principal para la separacion de los diferentes grupos de nifios y jovenes privados de la
libertad.

El principio deja un lado la praxis institucional inspirada en los enfoques clinicos,
que parten de un tratamiento individualizado que recae en practicas aislacionistas y
celulares, que no s6lo comprometen masivamente los derechos fundamentales de los
jovenes, sino que ademas, profundizan el deterioro institucional; en su lugar, propone el
trabajo con grupos humanos, esto es, el «otro social», como estrategia para atenuar los
procesos de aislamiento del «otro» (estereotipo) y perversion de los «otro» (prisionizacion),
productos de la privacion de libertad.

El encuentro con el otro o con los otros, necesita de espacios y vivencias de
participacion, por ello el programa minimo hace cuestién fundamental de la participacién de
la poblacién interna en la gestion de la privacion de la libertad, como eje de la no

desocializacion.

Principio de reduccién de la vulnerabilidad, como eje de trabajo en la privacion
de libertad que se articula con los demas principios del programa minimo, para hacer frente
a la selectividad en funcion de la vulnerabilidad que orienta el sistema de justicia penal
juvenil. De esta manera, la esencia del programa minimo y sus principios constitutivos,
responden al objetivo fundamental de crear la mejor atmosfera institucional posible —
juridica, factica y organizacional minima -, para encarar el trabajo reductor de la

vulnerabilidad con los jévenes privados de la libertad.

A partir de este principio, se pretende proveer al joven de todo aquello que «afuera»
lo va a auxiliar/fortalecer en sus contactos con el sistema penal. La reduccién de la
vulnerabilidad debe tener como paso previo, un diagnostico de la vulnerabilidad que

involucra dos perspectivas: (i) institucional, que mira hacia la institucion y su dindmica
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reproductora de la vulnerabilidad vy, (ii) individual, que mira al joven y todo aquello que lo

expone al sistema penal juvenil.

El principio de reduccion de la vulnerabilidad se articula con los demas principios del
programa minimo a partir de la idea del «trato humano reductor de la vulnerabilidad», que
en el contexto cotidiano de la privaciéon de la libertad puede orientar la concreta gestion del

operador, desde:

() El trabajo reductor de la vulnerabilidad: Se trata de trabajar sobre aquellos
aspectos que exponen al joven al sistema penal juvenil, teniendo como objetivos evitar la
detencion, fortalecer al joven en la detencibn y apoyarlo en el transito

detencion/proceso/encierro.

La estrategia del trabajo reductor de la vulnerabilidad debe promover: que el joven
asuma criticamente su vulnerabilidad — circunstancias vitales que lo han llevado a estar
privado de la libertad —; elegir de comun acuerdo en qué aspectos es posible fortalecer al
joven e ilustrarlo acerca de personas, organizaciones, lugares, etc., en los que pueda
apoyarse cuando lo necesite; que el joven conozca sus derechos, la forma en que debe
plantearlos y a quién recurrir cuando sean agredidos; que los operadores de la reclusion
cobren conciencia del condicionamiento estructural en el que conviven y gque los lleva a una
practica de cotidiano antagonismo; ser consciente de que la asuncién critica de la
vulnerabilidad puede dar lugar a cierta hipertrofia de la personalidad que se traduce en
actitudes omnipotentes o reclamos absurdos; cuidarse de no adoptar una concepcion
romantica del interno; una estrategia de apoyos externos que auxilie en la reduccion de la

vulnerabilidad y que fortalezca al criminalizado en su egreso.

(i) El tratamiento de la vulnerabilidad: Dispuesto para jévenes cuyo grado de
deterioro alcanza niveles muy altos y su vulnerabilidad es tan marcada que hace necesaria
una verdadera intervencion terapéutica (en el sentido de la RMPL 27, cuando habla de

tratamiento rehabilitador especial).

Ahora bien, el trabajo reductor de la vulnerabilidad es diferente al trabajo educativo
propio de los enfoques pedagdgicos del sistema penal juvenil, sin embargo, reducir la
vulnerabilidad puede formar parte del trabajo educativo desde tres puntos de vista: como

objeto del trabajo educativo; como metodologia del trabajo educativo y/o en sinergia con él.
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Principio del trabajo educativo, que parte del presupuesto segun el cual la
privacion de la libertad no es buen campo de trabajo para la actividad educativa, por lo cual
el trabajo educativo debe estar precedido por un programa que evite/minimice el encierro,
como el disefiado por los principios previamente descritos; de esta manera aunque toda
actividad educativa carcelaria este coartada por la inercia del encierro, si se inserta en un

programa de minimizacion punitiva, la actividad educativa podré coartar el propio encierro.

El derecho a la educacion consagra la necesidad vital de que el desarrollo
progresivo de la nifiez-adolescencia sea acompafiado y realizado mediante la educacion.
Asi, aunque el derecho a la educacién es agredido en y por el encierro, la institucién debe
ofrecerle al joven un programa educativo que: (i) cree espacios de aprendizaje situados al
contexto del encierro; (ii) procure que el joven se contextualice criticamente en su situacion;
(iii) apunte a la afirmacion de la subjetividad del educando como actor de su propio destino
y, (iv) le permita al joven ser consciente de la corresponsabilidad, social a partir de la

visualizacion critica de su vulnerabilidad al sistema penal.

De acuerdo con lo anterior, el programa educativo debera estar intimamente ligado
con los derechos y necesidades del joven privado de la libertad, puesto que cada
necesidad/derecho requiere de una perspectiva educativa especifica en el contexto
carcelario; la tarea educativa entonces adquiere un enorme componente ético y se

transforma en un programa de restablecimiento de derechos.

Principio de idoneidad funcional, a partir del cual se exige que la privacién de
libertad cuente con un programa adecuado para la formacién del personal que la gestione,
en este caso, congruente con el programa minimo; este principio se materializa como
derecho de los jévenes privados de la libertad a partir de la CDN (art. 37, 42 y 45), en la
RMPL 85y en la Regla 22 de Beijing.

Los programas de formacion deberan enfatizar en primer lugar, los aspectos
antropolégicos (dignidad y derechos humanos), etnocéntricos (alteridad, ante la diversidad
social y etaria), la intensa conflictividad de la privacion de libertad, asi como los riesgos de
la tecnocratizacion, la burocratizacion y los procesos de institucionalizacion (tanto en el
interno como en el operador); en segundo lugar, debera definirse un perfil del operador,

segun los estamentos y roles en el programa minimo; en tercer lugar, el operador debera
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tener un adecuado manejo de la palabra y estar preparado para participar en las instancias
grupales; en cuarto lugar, deberd conocer sus limitaciones y las limitaciones de la

institucion.
6.4.2 Hacia unareduccién de la carcel desde un garantismo radical

Sentadas las bases del garantismo penal y del garantismo penal juvenil en
particular, que podrian verse materializados en el programa minimo de vigencia de los
derechos fundamentales en privacion de libertad de joévenes, se hace necesario
complementar estas perspectivas con el planteamiento tedrico de (Rivera Beiras, 2017) en
torno a una reduccién progresiva de la carcel, para lo cual toma como presupuesto un
didlogo entre el garantismo penal (Ferrajoli, 1995) y la corriente abolicionistal®®, para
proponer un «garantismo radical», que materialice en un respeto real y efectivo de los

derechos humanos de las personas privadas de la libertad.

Para ello el autor propone un programa que busca acercarse seriamente a la idea
de abolicibn y superacion de la pena carcelaria, para lo cual es necesario transitar
inicialmente por la contencién de nuevos ingresos y seguidamente avanzar en la generacion
de estrategias de reduccion, partiendo del presupuesto de la carcel como una zona de no-
derechos — la carcel como una contradiccion institucional (Ferrajoli, 2016) - que materializa

y reproduce violencia.

Con la advertencia de las limitaciones que un programa de esta naturaleza puede
tener, en tanto corre el riesgo de convertirse en una teoria de caracter reductivo y limitador
si no se acompafia de un proceso mas amplio de transformacién de la politica social y penal
de un Estado, sienta las bases de esta politica publica de des-carcelacion en dos grandes
pilares: (i) la despenalizacion a partir del caracter de extrema ratio del derecho penal y, (ii)
la des-criminalizacion a partir del principio del dafio social y la aplicacion de penas
alternativas a la prision. Asi, el programa propuesto por (Rivera Beiras, 2017) esta

compuesto por los elementos que se describen a continuacion:

143Representada fundamentalmente por Louk Hulsman (1923-2009), Thomas Mathiesen
(1933-2021) y Nils Christie (1928-2015).
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Creacion de una unidad institucional para el cumplimiento de las
recomendaciones internacionales en el &mbito penitenciario!*, esto es del corpus iuris
internacional de los DDHH y las recomendaciones de diferentes 6érganos encargados de la
interpretacion y verificacion del cumplimiento de los tratados de Derechos Humanos
ratificados por el Estado, que deberia ser “la auténtica guia que oriente la produccion

normativa y las practicas institucionales”.

Cdmo anotamos precedentemente hay todo un desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos en materia de derecho penal juvenil y ejecucion penal juvenil,
que se condensan en una serie de recomendaciones a los Estados sobre las acciones que
deben emprender para adecuarse a este marco normativo internacional; en este sentido el
reto actual esta en la implementacioén, para lo cual la figura de una unidad institucional

puede ser Util a estos efectos.

Constitucion de una mesa de trabajo y didlogo entre los actores directamente
involucrados con el encarcelamiento, esto es, grupos de trabajo con caracter
permanente que permita escuchar la voz de todos los afectados por el régimen penitenciario
0 «portadores de reclamos» — representantes de los presos, de los familiares, de los
operadores penitenciarios, de la administracion penitenciaria, organizaciones de DDHH,
etc. -, en aras de iniciar un proceso de verdadera participacién democratica e interlocucion
con los poderes publicos, permitiendo que sean los propios afectados por la carcel quienes

participen en la construccién de sus caminos emancipatorios.

Este presupuesto de participacion ciudadana, estatal y familiar en la cuestiéon penal
y penitenciaria juvenil deviene esencial si se toma en serio el principio de
corresponsabilidad que envuelve el tratamiento juridico de la infancia a partir del paradigma
de la protecciéon integral, pues no habrd mejor manera de materializar el principio

democratico que dandole vos a los involucrados en la privacion de libertad de los jovenes

144Se destaca en ltalia la creacion de la Comissione del Ministero della Giustizia italiano
perl”elaboraziones degli interventi in materia penitenziaria (creada por el Ministrodella giustizia con
Decreto 13 de junio de 2013), para la implementacidn de las recomendaciones de del comité para la
prevencion de la tortura del Consejo de Europa y de las sentencias condenatorias al Estado italiano
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto como consecuencia del “Action plan” de la
ejecucion de la sentencia piloto “Torregani ed altri” contra ltalia.
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y fundamentalmente atendiendo esas voces para que se sientan escuchadas a la hora de
gestionar el ejercicio del poder punitivo en la poblacion juvenil.

Imprescindible desarrollo de una investigacién socioldgica de la realidad
carcelaria con expresion de las probleméticas mas acuciantes, que muestre la carcel
real tal cual se desarrolla en su cotidianidad, la poblacién con que cuenta, las principales
necesidades y problemas de los reclusos, del entorno familiar y de los funcionarios
penitenciarios, como un presupuesto necesario que dé cuenta de la realidad sobre la que

se va a actuar.

Esta mirada académica de la privacion de libertad juvenil permitira por un lado
develar la imperceptible diferencia entre la privacion de libertad adulta con la privacién de
libertad juvenil, en lo que atafie a la vida cotidiana de los reclusos y la afectacién de sus
derechos humanos; por otro lado, mostrar la realidad humana y entorno familiar que hay
detras de los jovenes seleccionados por el sistema penal juvenil y su vulnerabilidad ante él.

Minimo marco juridico-garantista necesario durante el desarrollo del
programa, inspirado en la tradicibn del constitucionalismo social y sus principios
orientadores del funcionamiento del sistema penal; principios propios de un garantismo
radical que deben ser mantenidos o adoptados con rango constitucional y que estan
destinados a invertir muchas de las practicas hoy imperantes en el mundo carcelario: (i)
Principio de legalidad y reserva de Ley; (ii) Progresiva eliminacion del empleo de la prision
preventiva; (iii) Reevaluacion del estatuto juridico de las personas privadas de la libertad:
de los beneficios penitenciarios a los derechos subjetivos; (iv) modificacion del ambito
decisional de los incidentes de la ejecucion penal: de la carcel a los jueces de vigilancia
penitenciaria; (v) Hacia una efectiva jurisdiccion en materia penitenciaria ¢, derecho procesal
en fase de ejecucion penal?; (vi) derecho de defensa en la ejecucion penal y, (vii) El trabajo

en prision: terminar con su falso caracter progresivo.

El minimo marco juridico garantista en materia de justicia penal juvenil, seria el
programa minimo de vigencia de derechos fundamentales en la privacion de libertad de

jévenes que se expuso de manera precedente.

Medidas urgentes para una dréstica reduccion, a corto plazo, de los indices

de encarcelamiento, que en el plano de la ejecucién penal se materialice a través de la
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potencializacion de los institutos penal/penitenciarios (suspension de la ejecucion de la
pena, libertades condicionales, otorgamiento de regimenes abiertos de cumplimiento y
regimenes de semilibertad, etc.) que pueden contribuir a un importante vaciamiento
cuantitativo de la poblacion carcelaria, tarea que se debe llevar a cabo en el ambito

jurisdiccional.

Si bien, a partir de la doctrina de la proteccién integral de la CDN existe una inversion
paradigméatica en esta materia, esto es, que la regla deberian ser las medidas no privativas
de la libertad y la alternativa la privacion de libertad (Beloff, 1996), hemos visto como cada
vez mas la pulsion del poder punitivo reclama mayores espacios para la privacion de la
libertad de jévenes bajo la premisa de la seguridad ciudadana, por lo que se hace
indispensable volver a la esencia de la CDN y tomarse en serio la excepcionalidad de la
privacion de la libertad, como presupuesto necesario mas no suficiente a que se realicen
las condiciones culturales y politicas que permitan a la sociedad liberarse de la «necesidad
de la carcel»(Baratta, 1991).

Excarcelacion de enfermos presos, a partir de una imperativa orden legal que
permita la libertad de todas las personas que padezcan serias patologias®®, sin esperar
que las mismas produzcan un grave deterioro en la salud de los presos que los convierta
en sujetos que ya no seran calificados como peligrosos de acuerdo con los «tradicionales»
criterios carcelarios; esta es una condicién indispensable habida cuenta de la draméatica
situacion sanitaria de la poblacion recluida, conocida y extendida hoy a la totalidad de los
sistemas penitenciarios, gue hace que hoy la pena privativa de la libertad sea materialmente

una pena corporal.

Si tenemos en cuenta el marco normativo de la justicia penal juvenil, la
excepcionalidad de la privacion de libertad juvenil implicaria la no imposicién de sanciones
carcelarias a jovenes enfermos, sin embargo la realidad nos muestra como en las

instituciones de privacion de libertad de jovenes en Colombia existen personas con VIH,

145Un primer intento en este sentido fue el llamado que durante el 2020 hicieron varias
organizaciones internacionales (ONU, Corte IDH, entre otras) a la excarcelacion de personas
privadas de la libertad, a raiz de la pandemia del Covid-19, priorizando entre otros a la poblacion
enferma; en varios paises se presentaron iniciativas legislativas en este sentido, en Colombia por
ejemplo a través del Decreto 546 de 2020 (el cual fue un rotundo fracaso en la medida que se priorizo
la condicidn penitenciaria -criterios de seguridad-, sobre las sanitarias -criterios de humanidad-).
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Hepatitis B y C, Sifilis y Tuberculosis, aunque en proporcion menor de acuerdo con
(Ministerio de Salud, 2021) y en una proporcibn mayor personas con diagnéstico de
trastornos por consumo de sustancias psicoactivas y trastornos mentales; es alli donde este
principio tendria mayor cabida, bajo la premisa de que un verdadero interés por los
derechos de los jévenes implicaria su atencién en instituciones de salud, en todo caso por

fuera de las instituciones de privacion de libertad.

Proceso descarcelatorio de las mujeres presas con hijos en las carceles,
partiendo del presupuesto que el universo penitenciario es completamente masculino y
anula las diferencias no meramente biolégicas sino también culturales de las mujeres, lo
que acentla su estigmatizacion e invisibiliza sus necesidades, se propone un camino de
alternativas al confinamiento carcelario como «derecho» de los nifios mas que como
«beneficio» para las madres, teniendo en cuenta que esta condicion - madres con hijos en
prision -constituye un serio riesgo de trastornos para los nifios y de deterioro psicosocial en
las madres; lo que exige la implementacion legal de sanciones alternativas en todo caso

por fuera del mundo carcelario#®.

Esta es una garantia exigible y aplicable en materia de justicia penal juvenil no sélo
a las mujeres con hijos en prision, sino a mujeres con hijos en general aun cuando estos
estén a cargo de cuidadores o familiares por fuera de la prisién, en tanto también estarian
cobijadas por el principio de excepcionalidad de la privacién de la libertad; adicionalmente
en Colombia los CAE y los CIP no cuentan con la capacidad necesaria para responder a

las necesidades de una gestante (Econometria & SEI, 2018).

Arquitectura penitenciaria y metas reintegradoras, como parte de las
transformaciones -politico-criminales, penitenciarias y edilicias -, necesarias para avanzar
en un nuevo concepto de reintegracion social, se propone: (i) abolir todo régimen cerrado
o de aislamiento penitenciario, sea este considerado como sancion disciplinaria 0 como
parte del sistema progresivo y, (ii) frenar la tendencia a construir «carceles de maxima

seguridad», «macro-carceles» y centros penitenciarias alejados de los centros urbanos,

146En linea con este presupuesto, se expidié recientemente en Colombia la Ley 2292 del 08
de marzo de 2023, por medio del cual se adoptan acciones afirmativas para mujeres cabeza de
familia en materia de politica criminal y penitenciara.
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donde cualquier ideal reintegrador es negado desde el propio disefio y ubicacién de las

carceles.

Si bien en materia penitenciaria juvenil no se ha llegado a la implementacion y
construccibn de mega carceles en Colombia, aunque constantemente se debaten
cuestiones relativas a aumentar los niveles de seguridad, un programa como el que se
propone implica que cualquier trasformacion que se pretenda en la arquitectura
penitenciaria pase mas por la idea abrir la carcel y menos por la idea de «mejorar» la carcel,
pues solo de esta manera se estaria avanzando hacia su reduccion y se estaria evitando el

riesgo de legitimar la institucion carcelaria en su conjunto.

Haciaun programade servicios publicos paralareintegracién social, que parta
de la superacién de los enfoques positivistas tendientes a la «resocializaciéon» con la que
operan las administraciones penitenciaras, que bajo el paradigma etioldgico se nutren de la
ideologia «correccional» y recurren en consecuencia al conductismo psicoldgico para su
proceso de «tratamiento» penitenciario, lo que ha provocado una constate afectacion de los
derechos fundamentales de los reclusos que se devalian en simples beneficios
penitenciarios; y trascienda hacia verdaderos programas de reintegracion dirigidos tanto a
los presos como a sus familias y entornos sociales, con el propésito de reducir las
condiciones de vulnerabilidad de las personas privadas de la libertad y sus familias, a partir

de la mejora en sus condiciones de vida, sin ninguna pretension ideoldgica.

Este aspecto del programa guarda intima relacién con los principios de minimizacion
de los efectos perjudiciales del encierro, de reduccion de la vulnerabilidad y del trabajo
educativo que se describieron en el programa minimo de vigencia de los derechos

fundamentales en privacion de libertad de jovenes.

La necesidad de atencion de la situacién laboral y de la salud mental de los
funcionarios penitenciarios, considerando que la salud mental de los operadores
penitenciarios no estd menos amenazada que la de los detenidos, en tanto la carcel también
es un agente patdgeno para ellos, se propone profundizar vias de democratizacién de la
vida cotidiana en las céarceles con miras a romper las estructuras jerarquicas y verticales
consolidadas en el interior del universo carcelario bajo la utilizacion de la cuestionada

«teoria de la sujecion especial».
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Este fundamento se complementa con el principio de la idoneidad funcional en
materia de privacion de libertad juvenil, con miras a lograr una transformacion del rol de los
funcionarios hacia una vision de satisfaccion de necesidades/derechos, tanto los propios
como de los reclusos, a partir de una vision critica de la institucion total en la que conviven
y buscando siempre minimizar la violencia y los efectos negativos que ella genera para con

todos los involucrados en la privacion de la libertad.

Politica integral de atencién tras la liberaciéon de la carcel, a través de
verdaderos programas de atencion integral una vez las personas sean liberadas, que
busque atender su reintegracion en las condiciones de menor deterioro posible y en la que
converjan instituciones publicas, organizaciones de la sociedad civil, junto con los propios
presos y sus familias; teniendo en cuenta que este es un momento de especial

vulnerabilidad extrema de las personas y de los mas olvidados en la legislacion penal.

Esta politica permite dejar a un lado la hipocresia con la que funciona el sistema
penal juvenil, segun la cual sélo a través suyo se pueden garantizar los derechos de los
jovenes, enraizada en caducas convicciones positivistas, y podria ser la verdadera
alternativa para dejar a un lado las sanciones segregativas y empezar a usar estos
programas no so6lo para los egresados de las instituciones carcelarias sino como sustitutos

de la misma sancion.

La imprescindible tarea de registrar, documentar y alertar las vulneraciones
de derechos fundamentales. «Un escenario de representacion del conflicto». Las
administraciones penitenciarias deben abrir la posibilidad efectiva a que las organizaciones
de la sociedad civil puedan entrar en las carceles y monitorear la situacion de respeto a los
derechos fundamentales de los presos; siendo conscientes de que la lucha juridica no es
suficiente para alcanzar una efectiva tutela de los derechos fundamentales, pero es (til para
construir «escenarios de representacion», que visibilicen los problemas de la prision,
contribuyan a promover una dinamizacion jurisdiccional garantista y fortalezca los

movimientos sociales de apoyo a los presos.

Ya habiamos advertido como el oscurantismo penitenciario juvenil debe ser

permeado por las luces que las organizaciones sociales y la sociedad en general le

281



impriman al auscultar tras los muros de la prision y hagan visibles las experiencias que alli

acontecen.

«Abrir la céarcel», atravesandola con el «ingreso» de otras instituciones y
sectores de la sociedad civil, pues partiendo de la base de que es la que crea, mantiene
y reproduce la carcel, debe ser la misma sociedad la que debe buscar formulas para su
superacion. Por ello se propone abrir la carcel a la sociedad como una estrategia para lograr
una interseccion institucional y social entre la carcel y la sociedad; en tanto cualquier
iniciativa educativa, politica, de lucha por los derechos, etc., que pase por la «entrada a la
carcel» de diversos sectores sociales, profesionales o institucionales puede contribuir a
superar su opacidad, es decir, modificar la percepcién de lejania y ajenidad con la cual, casi
siempre, es trasmitida la realidad carcelaria.

Para superar el oscurantismo al que se acaba de hacer referencia, es imprescindible
derribar las barreras que imponen los discursos eufemisticos de los encargados de la
administracién penitenciaria juvenil, que bajo el ropaje del interés superior del menor,
impiden una verdadera apertura de las instituciones de privacion de libertad juvenil hacia la
sociedad y la consecuente apertura de la sociedad hacia la carcel.

Difusion del universo carcelario en el contexto social. Opiniéon publica y
opinién (nunca) publicada, con el propésito de hacer visible, a través de los medios
periodisticos en general y de todas las nuevas tecnologias de la comunicacion, todas
aquellas vivencias, sucesos e iniciativas, que normalmente viven también «encerradas» en
el aislamiento carcelario; de esta manera se puede provocar una toma de conciencia social
respecto a una realidad que no puede ser ignorada y se podra contrarrestar el tratamiento
informativo tradicional respecto del mundo de la prisién, que privilegia el comentario
morboso y amarillista de ciertos sucesos; de esta manera se puede contribuir a que la

sociedad modifique actitudes prejuiciosas y estereotipadas sobre el universo carcelario.

Todas las reformas que en torno al derecho penal juvenil giran alrededor de dos
argumentos: (i) los que reclaman la reforma para resolver problemas de inseguridad
ciudadana, para lo cual exigen reducir la edad de responsabilidad penal; (ii) los que plantean
la necesidad de la reforma para mejorar los estandares de garantias del sistema (Beloff &

Kierszenbaum, 2017) (Beloff, 2016); por ello resulta indispensable el papel de los medios
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de comunicacién y la posibilidad de publicar aquellas opiniones nunca publicadas que
permitan a partir de una vision de la realidad carcelaria juvenil, promover las

transformaciones que u programa como el que se ha descrito pretende.

6.5 Conclusiones de este capitulo

La infancia y la juventud son momentos vitales de especial relevancia para los seres
humanos, por ello, parafraseando a (Nowak, 2020, pag. 3), privar a los jovenes de la libertad
es privarlos de su juventud, de sus derechos, de representacion, de oportunidades y de

amaor.

El sistema penal juvenil no es bueno para los jovenes, la privacion de la libertad no
es buena para los joévenes, por lo tanto, todo el trabajo educativo y social que se pueda
realizar con los jovenes durante su desafortunado encuentro con el poder punitivo es a

pesar del sistema y no gracias a él (Uriarte, 2006) (Baratta, 1991).

En este sentido nos alineamos con (Baratta, 1991) cuando sostiene que en el
contexto de la criminologia critica debe mantenerse como base realista que la privacion de
libertad no puede producir efectos Utiles, pero también debe reinterpretarse y reconstruirse
la idea de reinsercién; sea para hacer menos negativas las condiciones del encierro, sea
para abrirla a la sociedad, sea para reconstruir como derechos del detenido, los contenidos

de cualquier actividad que pueda ser ejercida, en las condiciones negativas de la carcel.

Bajo el estado actual de la privacion de libertad de jévenes en Colombia, una estricta
legalidad ejecutiva de la sancion penal juvenil, pasa por asumir un paradigma critico y
superar el paradigma etiolégico de la criminalidad en general, pasa por asumir un
paradigma de la proteccion integral y superar el de la situacion irregular en plano de la
cuestién criminal juvenil, y pasa por asumir un enfoque juridico desde el derecho penal
juvenil y superar el derecho de los «menores», s6lo asi estariamos asumiendo una ética de

los derechos humanos especificos de los jévenes.

Si como lo hemos sostenido a lo largo de este escrito, el encierro es agobio masivo
de derechos y los enfoques punitivos lo exacerban, si existe una tension estructural entre

privacion de libertad y derechos humanos; no basta con defender derechos, sino que hay
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que avanzar hacia su realizacion; no sélo en el plano de la ejecucion de la sancion privativa

de la libertad sino persistiendo en su reduccion y posterior supresion.

El cometido politico-cultural es claro: trabajar para la constante reduccién de la
prisién hasta llegar a su abolicién, a partir de la conjuncién de la accién social con el &mbito
del derecho internacional de los derechos humanos en la bisqueda de una presion hacia

los Estados.

Para ello, resulta imperioso el vaciamiento sostenido de los institutos penales, a
través de programas y acciones concretas, lo cual debe constituir hoy el camino siempre

inacabado e inacabable (unfinished) como siempre dej6 patente (Mathiesen, 2003).
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CONCLUSIONES

e Sobre la no permanencia de la categoria social de la infancia y su

control penal
La infancia no constituye una categoria de caracter ontoldgico sino que es el
resultado de un complejo proceso de construccion social, que la descubre en la conciencia
colectiva alrededor del siglo XVI (Aries, 1987), la historia de la infancia es la historia de su
control (Carranza & Garcia Méndez, 1990), es decir, es posible reconstruir la historia de la
infancia a partir de estudio de los mecanismos punitivos y asistenciales que la inventan,

moldean y reproducen.

Una vez descubierta la infancia en la conciencia social, la familia vy
fundamentalmente la escuela, cumplen un papel central en la consolidacién y reproduccion
ampliada de esta categoria. Sin embargo, es sabido, que no todos los sujetos de esta
categoria tienen acceso a la institucion escolar o pueden permanecer en ella. Por ese
motivo, las diferencias que se establecen en el interior de la categoria infancia, entre
aguellos que tienen acceso a la escuela y los otros, es tan enorme, que un concepto Unico
no podra abarcarlos. Los excluidos se transformaran en menores y para ellos sera
necesaria la construccion de una instancia especifica de control y socializacién: Los

tribunales de menores (Garcia Méndez & Carranza, 1994).

Este fue el tratamiento que reflejé la historia de la infancia en el pais desde las
legislaciones decimonoénicas hasta la adopcion del paradigma de la proteccion integral,
recogido en la CDN y reconocido en la legislacion nacional a partir de la ley 1098 en el afio
2006; a partir de alli se reconoce al nifio como sujeto de derechos, titular de una autonomia
progresiva que le reconoce un protagonismo participativo en todas las decisiones que lo

afectan y que transforman su relacion con el Estado y con el derecho.

Ahora bien, en lo que respecta al control penal y particularmente a la sancién
privativa de la libertad, habr4 que resaltar que las cérceles para nifios y jovenes —
eufemisticamente en Colombia denominados centros de atencion especializados -, al igual
que en el sistema penal para adultos, es el resultado de una invenciéon coyuntural,
determinada por el sistema productivo de los estados modernos, y por lo tanto puede

desaparecer, tan pronto como se torne inutil para cumplir con las “funciones” tacitas o
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declaradas que tienen asignadas en nuestras sociedades. (Beloff, 1992) (Melossi &
Pavarini, 1980) (Rusche & Kirchheimer, 1984)

Al mirar la carcel desde una perspectiva histérica, se puede advertir su relatividad y
su caracter de método — posible pero no Unico - de solicibn de conflictos sociales;
condiciones que de acuerdo con (Garcia Méndez, 1994), permitirian mas facilmente realizar

un proceso de deconstruccion con miras a su abolicion.
e Sobre la construccion punitiva de los problemas sociales

En Colombia las politicas sociales de proteccion de derechos vulnerados a los
jévenes en el Cédigo de Infancia y adolescencia, sea por la via de las medidas de
restablecimiento de derechos o por la via de las sanciones en el SRPA, estan disefiadas
desde un enfoque clinico y punitivo, cuyo efecto principal es «secuestrar» el conflicto
(Foucault, 1984), esto es, llevarselo para adentro. De esta manera, como se ha hecho a lo
largo de la historia del control punitivo juvenil, se han construido punitivamente los

problemas sociales de la infancia y juventud.

Este «secuestro» de los conflictos sociales se ha manifestado punitivamente por via
de las sanciones privativas de la libertad, que ya sea bajo el paradigma de la situacién
irregular o de la proteccion integral, se han alimentado de las teorias «RE» y sus discursos,
que terminan por encubrir y dulcificar la pena en lo que ha sido una constante politica social

clinica, esto es, de construccion social de las intervenciones punitivas.

Tanto la construccién punitiva de los problemas sociales como la construccion social
de la intervencién punitiva, “son dos procesos de alquimia institucional que transforman lo
punitivo en social, o lo social en punitivo” (Uriarte, 2006, pag. 266), en un discurso que solo
exacerba la intervencién penal hacia los adolescentes y que de la mano del discurso de la
seguridad ciudadana, no solo recrea el discurso de la situacion irregular, sino que sienta las
bases para la entrada de un modelo de derecho penal del enemigo en materia juvenil como

lo advierte (Lenis Sanin, 2014).

En este aspecto, un papel protagonico adquiere la incidencia de los medios de
comunicacion masiva en cuanto a la percepcion social de la criminalidad juvenil, pues la

sobredimension de la delincuencia violenta por parte de los medios de comunicacion,
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ademas del dafio que causa al joven autor de los hechos, crea un estado de alarma social
en la opinion publica, casi siempre infundado y con consecuencias negativas para el

tratamiento de futuros delincuentes juveniles (Cano Parios, 2006).

En un pais que institucionaliza sus problemas sociales, es coherente que también
institucionalice sus intervenciones punitivas poniendo el protagonismo en la privacion de
libertad, sin embargo, no se puede perder de vista que esta es una tendencia que va en
contravia de todo un marco internacional de derechos humanos que propugna por el

minimo uso de la privacién de libertad de nifios y jovenes.

La privacion de libertad y politicas sociales son profundamente incompatibles, de
hecho, como lo sostiene (Christie, 2004) la disminucion del nimero de presos debe ser uno
de los primeros gestos de politicas sociales, esto es asi dado que, tanto la violencia del
encierro como la violencia estructural de una sociedad tan desigual como la colombiana,
estan relacionadas, de tal suerte que la vulnerabilidad ante el sistema penal juvenil, y la

vulnerabilidad social, se profundizan y alimentan reciprocamente.

Si el articulo 37 inc. B de la CIDN, establece que las sanciones penales y
particularmente la privacion de libertad, debe considerarse por los Estados como una
medida excepcional de Ultimo recurso y por el menor tiempo posible, no se entiende porque
se insiste en la necesidad de ampliar el espectro punitivo en esta materia, en palabras de
(Garcia Méndez, 2019, pag. 17) “La idea reside en la prevision normativa de utilizar las
sanciones penales como la respuesta mas seria del Estado a los delitos graves que
cometen los menores de edad y no como una especie de politica social reforzada para los

adolescentes pobres de las periferias urbanas.”

e Sobre laviolencia estructural ejercida por el Estado hacia la poblacion
joven
Si bien en el plano juridico de la infancia se han presentado grandes trasformaciones
en el pais, en el plano social se han mantenido las crecientes condiciones de pobreza e
inequidad social y la vulneracion de nifios y jévenes como victimas de multiples conflictos

macrosociales.

Paradojicamente en Colombia, para que un nifio o joven pobre con sus necesidades

bésicas insatisfechas — excluidos — sea del interés estatal en el sentido de disponer de la
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capacidad institucional para satisfacer sus derechos/necesidades, tendria que participar en
la comision de una conducta punible para ser tratado al interior del SRPA o del proceso
administrativo de restablecimiento de derechos. Por fuera de ese escenario, tanto la
sociedad como el estado permanecen, por regla general, impasibles ante una cruda
realidad de nifios mendigos, habitantes de calle que se rebuscan el sustento diario en
semaforos, explotados sexual y/o laboralmente, desnutridos, violentados, etc.

No obstante, aun estando procesados, sancionados o0 intervenidos
administrativamente hay serias limitaciones para que sea efectiva la garantia de sus
derechos. La (Defensoria del Pueblo, 2015) al describir la tendencia de defensores, fiscales
y padres de familia de considerar la privacion de libertad de los jovenes carentes de
recursos como «conveniente», califico esta situacion como una alianza entre los actores
procesales que se constituye como una criminalizacion de la pobreza maquillada como

proteccion de derechos, al mejor estilo del paradigma tutelar.

Como sostiene (Pavarini, 2009), el crecimiento de la «multitud» de excluidos — tanto
del mercado de trabajo garantizado como del banquete asistencial ofrecido por un capital
social cada vez mas empobrecido — imposibilita el proyecto politico de un orden social a
través de la inclusion. Asi se da paso a un nuevo periodo en el que se privilegian las
practicas de control social basadas en la neutralizacion selectiva, por encima de cualquier
pretension reeducativa - coherentes totalmente con el lenguaje de la guerra contra el
enemigo -. Este periodo de control social actuales definido por el autor como «prision-fare»

para referirse a una actual carcel sin fabrica, una carcel sin sociedad.

Para una gran parte de la sociedad colombiana la tarea diaria mas importante es la
de sobrevivir, es decir, atender las necesidades mas bésicas de su biologia humanay evitar
los riesgos y dafios que amenazan su existencia (Bauman, 2013) (Madrid, 2010, pag. 66),
Sin embargo, el modelo econémico-cultural hegemonico tiende a percibir estas vidas como
vidas superfluas, suprimibles, innecesarias e inutiles, cuando no sospechosas y peligrosas
(Garland, 2005).
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En un Estado donde las necesidades basicas no han sido satisfechas*, resulta
dificil de justificar el maximizar los recursos que se destinan al sistema punitivo. Aun dentro
de la logica penal, si lo que se busca es reducir la incidencia del crimen en la sociedad, el
aumento de recursos publicos deberia orientarse al aseguramiento de condiciones de vida

digna para todos los nifios, tal como lo ha sefialado la Corte IDH,

Este modelo social posee entonces, un elevado caracter crimin6geno que se
expresa a través de un control social en general y un control punitivo en particular, que
reprime a ciertas categorias sociales que reflejan marcadas condiciones de exclusion social
(Los inmigrantes en las sociedades del primer mundo; los jévenes y los consumidores de
drogas en casi todo el mundo), quienes son ideol6gicamente considerados como los
estereotipos de la criminalidad mas grave y en consecuencia mayores generadores de
riesgos que se deben controlar y evitar (Bergalli & Rivera Beiras, 2006) (Bergalli, 2008)
(Gonzélez Zapata, 2013) (Rivera Beiras , 2005).

Es asi como se ha vuelto la mirada a los controles sociales cada vez mas tempranos,
es decir a la nifiez y la juventud, con lo cual se pretende encubrir la responsabilidad del
Estado frente a factores como la inequidad o la falta de acceso a salud, empleo y educacion
y en general la garantia basica de los derechos humanos. Como consecuencia de lo
anterior, la categoria de los jovenes en riesgo o jovenes delincuentes se ha nutrido de las
familias mas pobres, como objetos de intervencion penal, en el marco de una sociedad de

riesgo (Foucault, 2006).

La mas eficaz, democratica y justa de las respuestas estatales seria la intervencion
a través de una politica social que se preocupe por la satisfacciéon de las necesidades
minimas de la familia, de los nifios y jovenes al margen del aparato punitivo; en tanto, como

lo sostiene (Gonzalez Zapata, 2013), la estrategia de conceder derechos para controlar

147E] Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 19 sobre Gasto Publico
y los Derechos del Nifio, (art. 4), 2016, parr. 18, advierte que los Estados parte no tienen potestad
para decidir si satisfacer o no su obligacion de adoptar las convenientes medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos del nifio, como las medidas relativas
a los presupuestos publicos.

148Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”,
Fondo, sentencia del 19/11/1999, Serie C N° 63, parr. 144,
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mejor no es nueva y el hecho de que se haga con los jovenes a través del sistema de
responsabilidad penal, es una de las manifestaciones més claras de las sociedades de

control.

e Sobre el corpus iuris internacional de proteccion de los derechos del
nifio y su papel en lareduccién de la vulnerabilidad

El derecho internacional ha reconocido la necesidad vital de proteccién a la nifiez
practicamente desde sus origenes, y su evolucion se ha dado de la mano de un proceso de
especificacién que en el campo del control penal se ha concretado en lo que en este trabajo
hemos denominado el corpus iuris internacional de proteccion de los derechos del nifio. De
acuerdo con (Beloff, 2018, pag. 35), se trata del “reconocimiento normativo de la
vulnerabilidad esencial de los nifios, dato fenomenolégico reconocido por todas las culturas

humanas a lo largo de la historia”.

Sin embargo, en ese camino tendremos que advertir con (Baratta, 2004) que en la
lucha por los derechos de los nifios, éstos no han sido protagonistas sino destinatarios de
esos derechos, lo que conduce necesariamente a la reflexion de que mas all4d de la
visibilidad que ha adquirido la infancia como una categoria social, ain constituye un reto
asumirlos como ciudadanos en pleno ejercicio de sus libertades democraticas en un Estado
Constitucional de Derecho; solo cuando sea posible una participacion juvenil efectiva y en
el marco de sus diferencias, podremos asegurarnos de ir equilibrando la balanza de una

relacion que sigue mostrando la hegemonia del mundo adulto.

Aun con esta advertencia, las normas de derecho internacional de la infancia y
particularmente la CDN, implicaron una revolucién cultural en el ambito de la relacion de
sujecion del mundo de la nifiez al mundo adulto y al Estado a partir de la idea de la
incapacidad de los primeros; revoluciéon que (Garcia Méndez, 2007, pag. 134) califica como
una contradiccién a la idea hegemaonica de la bondad intrinseca de la discrecionalidad en
el tratamiento de la infancia. Asi, la CDN, al transformar en normas juridicas las
necesidades de la infancia — derechos como necesidades humanas —, impone limites y

reduce ostensiblemente la discrecionalidad para el ejercicio del deber de proteccion.

De esta manera, las normas que integran el corpus iuris internacional de proteccién

de la infancia, constituyen programas juridicamente exigibles para limitar la violencia propia
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del sistema penal juvenil y particularmente de la dureza de la privacion de la libertad de los
jévenes, en tanto son instrumentos que en virtud del articulo 93 constitucional o bloque de

constitucionalidad, el Estado colombiano ha vinculado y puesto en rango constitucional.

Por otra parte, si bien en el campo del control penal ordinario, el articulo 4 del cédigo
penal colombiano se refiere a los denominados fines de la pena (aunque errbneamente se
refiera a funciones), partiendo de una teoria de la unién (Roxin, 1997); en el control penal
juvenil, la pena en todos sus momentos deberia cumplir fines preventivo especiales
orientados a la educacién como quedé claro en el capitulo sobre el marco internacional del
control penal juvenil, de esta manera se deja sin asidero cualquier tipo de consideracion
retributiva, preventivo general o preventivo especial positiva que se le quiera asignar a la

justicia penal de los menores.

Esto es importante pues como lo sostiene (Anitua G. , 2011, pag. 56), tanto la idea
de prevencion del delito como la de retribucion del castigo «contaminan» al castigo y
arrastra sus justificaciones a las peores politicas de severidad penal, en suma, es la propia
justificacion del castigo (cualquiera de ellas, pero mucho peor cuando se presentan en
forma “dual”, combinadas o mixtas y al servicio de las practicas punitivas concretas) la que

llevan a la negacién del proyecto ilustrado.

Entonces, si las teorias de la pena tradicionales no son operativas en la privaciéon
de libertad juvenil y en la practica la prision queda gobernada por las pulsiones custodiales
con su carga de violencia y corrupcion; el camino propuesto por (Uriarte, 2006) de la no
desocializacién se convierte en la alternativa a desarrollar a través de un programa minimo
de vigencia de los derechos fundamentales en la privacion de libertad de jovenes, siendo

el camino mas razonable ademas de juridicamente exigible.

La propuesta de un programa de des-carcelacién desde un garantismo radical, para
hacerle frente al panpenalismo imperante en la época contemporanea y asi apostar por la
minimizacion de la violencia punitiva y el respeto -real- de los derechos fundamentales de
los reclusos (Rivera Beiras, 2017), lejos de ser utdpica, encuentra su mejor plano de
realizacién en el terreno de la justicia penal juvenil, el cual ya se encuentra abonado por
corpus iuris internacional de proteccion de la infancia, por una percepcion social favorable

del nifio y del joven a partir de la idea de la reintegraciéon y por una mayor disposicién
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politica-econdmica para implementar programas sociales y medidas alternativas al
encarcelamiento, que dificilmente se vislumbran en el sistema penal ordinario de adultos

que tristemente avanza en la via opuesta.

Un programa de esta naturaleza tiene la pretension de lograr mejores espacios de
realizacion humana, y reducir el ejercicio de las violencias a través de las herramientas del
derecho, no obstante, tendremos que prever como sostiene (Madrid, 2010, pag. 128), que
en el &mbito de los derechos no hay conquistas definitivas ni garantias irrevocables, por
ello es relevante reconocer en el derecho un instrumento de poder que puede ser utilizado

para incrementar la vulnerabilidad de la poblacion, pero también para paliarla.

e Sobre la tension entre los derechos humanos de los jévenes y la
privacion de libertad (La carcel como una contradiccion institucional)

Sancionar a los jovenes con prision pareciera ser tan simple como tomar de ellos su
tiempo, incluso un tiempo «limitado» o «reducido» si lo comparamos con las penas de
prision de los adultos, sin embargo el tiempo no es lo que toma el sistema penal, pues es
algo inmaterial, lo que se toma en realidad es el cuerpo del joven, su vitalidad, su dignidad,
pues como sefiala (Messuti, 2012, pag. 51) “El ser humano no esta en el tiempo, como lo
estan las cosas de la naturaleza, el ser humano es en el fondo de si mismo temporal, el ser

humano es tiempo”.

La necesidad basica de los nifios de relacionarse con pares y generar identidad y
pertenencia de grupo en los primeros afios de su vida se lesiona severamente cuando se
propone su ingreso al sistema penal, pues ello lo etiqueta de manera drastica en el

momento mas sensible de la construccion de su personalidad.

Si bien es cierto que cualquier sancién penal gue se imponga a un joven no puede
prescindir del contenido educativo necesario para estimular su proceso de socializacion,
resulta cuando menos inconveniente que ello se pretenda precisamente privandolo de su
libertad; mas aun cuando a las carceles para menores le son aplicables las mismas criticas
y cuestionamientos que en general se formulan a las «instituciones totales», toda vez que
en ellas también se desdibujan u opacan para el menor los valores, pautas y roles positivos
vividos anteriormente, con la consiguiente pérdida de identificacion con los mismo

(desculturizacién), a la vez que se adapta a las expectativas, condiciones y roles carcelarios
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de consecuencias irreversibles para su personalidad (prisionizacién) y a la imagen de la

sociedad sobre él (estigmatizacion) (Londofio Berrio & Sotomayor Acosta, 1990).

Cuando se somete a un joven a semejante condicién como lo es la privacion de su
libertad, se le inserta en un contexto de expectativas que lo conducen a comportase de
acuerdo con el estereotipo usual de su rol como preso y a actuar en consecuencia; ademas
el joven tendr& que asumirse a si mismo de acuerdo como los otros lo ven y a considerarse
del mismo modo, esto es a compaginar la imagen de si con la que tienen los demas. De
esta manera, por mas funciones positivas que se le quieran atribuir a la sancién de privacion
de la libertad, lo que consigue finalmente es que el joven asuma una vivencia y
autoconciencia como «delincuente», que en ultimas se corresponde con las expectativas

de la sociedad que lo trata y lo tratara como tal.

Ahora bien, en el ambito del reconocimiento de los derechos fundamentales de los
reclusos, es evidente un amplio catadlogo normativo tanto internacional como interno, que
contrasta con la practica penitenciaria, que para el caso de Colombia puede resumirse en
la declaratoria del Estado de cosas inconstitucionales — ECI — por parte de la Corte
Constitucional para el sistema penitenciario de adultos, y en la afectacion masiva de todos
los derechos declarada por la Defensoria de Pueblo para el sistema penitenciario juvenil,
en ambos casos se trata de un reconocimiento estatal de su vulneracion masiva y

sistematica.

Esta «cércel juvenil real» nos acerca a la idea de (Pavarini, 1999, pag. 13), segun
la cual, la pena de prisién es todavia y sobre todo una pena corporal, algo que da dolor
fisico y produce enfermedad y muerte; en la sustancia, aunque no siempre en las

intenciones, es una pena cruel.

De esta manera mientras se siga pretendiendo garantizar los derechos de la nifiez,
apelando al uso de la prisién, tendremos que partir de un principio del «interés inferior» de
todos aquellos jévenes privados de la libertad, cuyos derechos son limitados, restringidos o
directamente vulnerados no sélo en plano de la aplicacién, sino también en el de la
interpretacion y la creacion de la ley penal y la reglamentacion penitenciaria — a falta de ley
penitenciaria —, (Rivera Beiras, 1997) (Posada Segura, 2009), derechos en suma

devaluados o de segunda categoria frente a aquellos jévenes en libertad como
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consecuencia de una sancion inhumana y contraria a los derechos humanos, que
desconoce la vigencia efectiva de la garantia de legalidad ejecutiva que deriva del principio
de legalidad.

Los problemas de la nifiez en el pais son abundantes y exceden con creces el
mundo de la privacion de libertad, sin embargo a la vista de todos estan muchos de esos
problemas que nos repugnan y nos indignan: vemos en las esquinas y en los semaforos a
los nifios ejerciendo la mendicidad, en las calles y en ciertos entornos a los explotados
laboralmente, en algunos centros nocturnos a los explotados sexualmente e incluso en
internet, en las salas de espera de los centros de salud a los que estan rogando por una
oportuna atencion, etc.... Sin embargo, a los que estan privados de la libertad no los vemos,
ellos son invisibles para la mayoria de la sociedad y frente a ellos ni siquiera tenemos la
posibilidad de indignarnos pues la opacidad de la prisién nos lo impide; eh alli pues la
violacion a la CDN que mas se pasa por alto.

El uso del sistema penal y particularmente de la sancion privativa de la libertad frente
a los jévenes es sin duda una forma de maltrato infantil institucional que no solo afecta su
libertad, sino que ademas vulnera todo un catalogo de derechos que se encuentran ligados

a esta y que en esencia se reducen a la devaluacién de la dignidad del joven.

Més alla del discurso de amor y compasion que pretenda justificar las practicas
punitivas o de las pretensiones eufemisticas que se le quieran asignar a la privacion de
libertad de nifios y jovenes, lo correcto seria decir que el poder punitivo, cuando hace uso
de la sancién privativa de la libertad, puede y causa dafio en los jovenes; Por lo tanto, los
jévenes no solo son vulnerables al sistema penal, sino que éste estd organizado

sistematicamente para vulnerar potencial y realmente a los jévenes por ser jovenes.

e Sobre laimperiosa tarea de liberar a la sociedad de la necesidad de la

cércel juvenil
Si tenemos en cuenta que la eliminacion de la violencia contra los jévenes hace
parte de las metas de la agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas,
verbi gracia la meta 16.2 se plantea: «Poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas
las formas de violencia y tortura contra los nifios », cabria preguntarse: ¢es posible poner

fin a la implementacién de las sanciones privativas de la libertad contra los jévenes?, es
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decir, ¢podriamos pensar en eliminar la mas atroz de las violencias institucionales con las

que cuenta el Estado moderno, en el ambito de la justicia de los jovenes?

Si como hemos visto la carcel juvenil es terreno infértil para los derechos humanos
de los jovenes; estd imposibilitada para el cumplimiento de sus fines declarados; constituye
una expresion de la violencia y la vulnerabilidad de los jovenes ante un sistema penal injusto
y desigual, tendremos que coincidir con (Pavarini, 1999) en que el objetivo de la
humanizacion de la pena carcelaria no puede ser otro que su abolicion radical; asi como
toda estrategia reduccionista no puede hacer otra cosa que reclamar la supresion definitiva
y radical de inferir sufrimiento legal.

De esta manera, coincidimos con (Rivera Beiras, 2017) cuando afirma que la
descarcelacién no sélo es posible, sino que ademas resulta imprescindible, y para ello la
propuesta de una politica publica reduccionista de la opcion segregatoria, mas que un
programa juridico, traza un camino hacia la produccion de politicas alternativas a la cultura

de la emergencia y de la excepcionalidad politico criminal que impera en la actualidad.

La idea de un programa minimo de vigencia de derechos fundamentales en la
privacion de libertad de jovenes, que se complemente con la propuesta de
reduccién/abolicion de la carcel juvenil desde un garantismo radical, pretende sentar las
bases que justifiquen en una perspectiva de largo plazo su superacién, y mientras tanto,
promover su limitado uso sélo en funcién de la méxima satisfaccion de derechos vy
necesidades humanas y reduccion de la vulnerabilidad, en tanto “la carcel es una institucion
al mismo tiempo antiliberal, desigual, atipica, al menos en parte, extralegal y extrajudicial,

lesiva de la dignidad de la persona, penosa e inutilmente aflictiva (Ferrajoli, 2013, pag. 324).
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