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RESUMEN

En el presente articulo se hace un balance de la implementacién, comprensién y aplicaciéon
del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia y se dilucidan los discursos
punitivos, los mediaticos y los ideoldgicos en contraste con la evidencia empirica que muestra la
brecha entre derecho y realidad, argumentando que las finalidades establecidas en la normatividad,
que promulgo este sistema, no han tenido otro efecto que el de ocultar las falencias estructurales de
nuestra sociedad.
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Proceso penal, Responsabilidad Penal Juvenil.
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ABSTRACT

This article considers the implementation,
comprehension and application of the Criminal
Responsibility System for Adolescents in
Colombia and elucidates the punitive, media, and
ideological discourses in contrast with empirical
evidence that shows the gap between law and
reality, arguing that the purposes established in
regulations that this system enacted had no other
effect than to hide the structural flaws in our
society.

KEYWORDS

Juvenile crime; penal system; social control;
criminal policy; media criminology; criminal
proceeding; juvenile criminal responsibility.

RESUMO
Neste artigo, faz-se um Dbalanco da
implementacdo, compreensdo e aplicacdo

do Sistema de Responsabilidade Penal para
Adolescentes na Colombia e os discursos
punitivos, midiaticos e ideolégicos sdo elucidados
em contraposicio a evidéncia empirica que
mostra a lacuna entre o direito e a realidade,
argumentando que as finalidades estabelecidas
no regulamento, promulgado por este sistema,
ndo surtiram outro efeito que ocultar as falhas
estruturais de nossa sociedade.

PALAVRAS-CHAVE

Delinquéncia juvenil; sistema penal, controle
social, politica criminal, criminologia da midia,
processo penal, responsabilidade penal juvenil.

INTRODUCCION

La Ley 1098 de 2006 establecié en Colombia
el Sistema de Responsabilidad penal para
Adolescentes (SRPA) y a pesar de su efectiva
implementacién, el balance de su comprensién
y aplicacién no es claro: un sector de la sociedad
considera que promueve la impunidad al dejar
en libertad a adolescentes con un alta incidencia
en la comisiéon de conductas con caracteristicas
delictivas, asimismo que la suavidad de las
sanciones es aprovechada por el crimen
organizado, nutriéndose cada vez mas de la
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infancia para ocupar sus filas'; mientras que
el otro sector, critica la brecha entre derecho
y realidad, pues aseguran que las finalidades
establecidas en la normatividad que promulgé
este sistema, no han tenido otro efecto que el
de ocultar las falencias estructurales de nuestra
sociedad y en cambio si han profundizado la
criminalizacion del mas vulnerable.

Cada una de estas posturas estd respaldada
por un postulado legitimador del sistema penal.
La primera, responde al problema desde la
perspectiva punitiva y retribucién, renunciando
a la rehabilitacion del sujeto infractor, pues mira
todas las medidas con agnosticismo. La segunda,
comparte esta mirada agndstica, aunque no
descarta la resocializacién, sino que critica su
imposibilidad material. Sin embargo, ninguna de
estas posturas es congruente con la Constitucion
ni con los instrumentos internacionales sobre
los derechos de la infancia, pues se limitan a
cuestionar las falencias sin proponer soluciones
alternativas y constitucionalmente orientadas.

No obstante, con esto no se quiere decir
que no exista una disociacion entre derecho y
realidad, pues la sancion pedagogica es una clara
muestra de ello. Los centros de reclusiéon?, para
adolescentes no son compatibles con el anunciado
fin pedagégico de la sancién: en un mismo espacio
se imparten clases para personas de diferentes
edades y grados escolares, develando claramente
la carencia de reflexién del acto educativo por
parte del pedagogo, que mas que educador se

1. Sobre la forma como se han mediatizado las conductas de
los adolescentes, los procesos de reaccién social, medidtica y la
construccion del adolescente como un peligro para la sociedad se
puede leer en nuestro articulo “Justicia Penal Juvenil: Negacién
de un Mandamiento Constitucional desde el Discurso Medidtico
y Politico del Delito y la Defensa Social’, (Escalante, 2018), en
el mismo libro de investigacion (Escalante, Politica Criminal
Medidtica, Populismo Penal, Criminologia Critica de los Medios y
delajusticia Penal, 2018) se pueden leer los articulos “Narrativas,
punitivismo y control social de adolescentes” (Romero, 2018),
“Criminalizacién del adolescente en el modelo neoliberal: una
mirada latinoamericana” (Diaz Mejia, 2018) y finalmente, el
articulo “Infancia y mediatizacién entre la prescindibilidad, el
peligrosismo y el uso mercantil de las infancias y adolescencias”
(Martinez 4, 2018).

2. La Ley 1098 de 2006 los denomina como Establecimiento de
Atencion Especializada en el que cumplen la sancién privativa de
la libertad los adolescentes que han sido sancionados en el SRPA.
Sin embargo, desde una perspectiva critica y atendiendo a la
realidad de la privacién de la libertad en Colombia y encontrada
en diversos informes, tanto de le Defensoria del Pueblo como de la
misma Procuraduria General de la Nacién, se trata de verdaderos
centros de reclusion para Nifios, Nifias y Adolescentes. De manera
que, para superar este tipo de idealismos y normalizacién del
discurso se entiende que los CAE son Centros de Reclusion.
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convierte en un vigilante que imparte orden y
disciplina (Defensoria del pueblo, 2015)3. Como se
observa en el informe de la Defensoria del Pueblo
(2015) y en los trabajos de campo realizados a
los diversos Centros de Atencion Especializada,
estos centros de encerramiento, ademas de ser
centros de disciplina, control, castigo y represion,
son verdaderas carceles para nifios y niiias,
que en lugar de realizar un nuevo proyecto de
vida, les cosifica y cada centro de internamiento
se convierte en una maquina perfecta para la
reproduccién de la pobreza, para la exclusién
social y para la iniciacién en su carrera criminal.

Estas condiciones no permiten que el
adolescente reflexione sobre sus actos, que
adopte los valores de un Estado Social de Derecho
0 asuma un comportamiento de respeto a los
demas y se motive reflexivamente conforme a
las expectativas sociales de comportamiento,
sino que, como en el caso de las carceles para
adultos, inicie o continte una carrera criminal, sin
posibilidades para pensar y forjar un proyecto de
vida distinto (Defensoria del pueblo, 2015). No se
puede llegar a otra conclusién cuando el mismo
informe de la Defensoria del Pueblo denuncia el
uso de antiguas carceles para privar de la libertad
a los adolescentes, castigos fisicos para el control
disciplinario, el uso de celdas de aislamiento como
castigo o infraestructura carcelaria como parte de
lo que la ley, las autoridades y los expertos llaman
en una especie de idealizacion ciega: Centros de
Atencioén Especializados.

Ahora bien, los medios de comunicacion y los
politicos en ejercicio demandan mayores “penas”
para los nifios, nifias y adolescentes, y orientan su
discurso desde una perspectiva penal, con énfasis
en el control punitivo de la pena (Escalante, 2018),
de manera que abordan su discurso mediatico
desde la perspectiva de las funciones de la pena
del cédigo penal, sin reparar en las diferencias
que convencional y ontolégicamente existen entre
los adultos y los nifios*.

3. Parte de las conclusiones que acd se exponen, hacen parte del
trabajo de investigacion que realiza la Escuela de Investigacién
en Criminologias criticas, Justicia Penal y Politica criminal,
Polcrymed de la Universidad Nacional de Colombia y también de
la participacion activa de uno de los autores en el primer informe
de la Defensoria del Pueblo sobre el SRPA ante el Congreso de la
Reptiblica y la visita a los centros de atencion especializada y de
internamiento preventivo del SRPA en el pais.

4. Eneste texto se entiende el concepto de nifio como toda persona
menor de edad (18 afios) sin distinguir entre las diversas etapas
de su desarrollo. De acuerdo con la Constitucion y las sentencias
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Este texto propone extrapolar las conclusiones
sobre los estudios de la pena en el sistema
penal para adultos, los cuales han planteado
histéricamente, por parte de sus mas informados
criticos, que la pena no cumple los fines que
pretende cumplir, sino que cumple funciones
latentes (Zaffaroni, 2016) o ideoldgicas (Baratta,
2002), por lo cual se toma distancia del ideal
resocializador, sin que esto signifique una
adopcion de politicas neo punitivas, que soélo
ahondan en el problema a través de medidas
que progresivamente desconocen los derechos
humanos. Tampoco buscamos confundir las
funciones de la pena de los adultos con las
finalidades de la sancién pedagoégica, educativa
y restaurativa del sistema de adolescentes, sino
que, al contrario, buscamos demostrar cémo
la fundamentacién de un derecho penal para
adolescentes basado en las funciones de la pena
es idealismo puro y somete toda la practica
pedagdgica del sistema de adolescentes a la
ideologia de la defensa social (Baratta, 2002).

Por tanto, se cambiari el énfasis de la sancion
para pasar a estudiar el proceso como escenario
pedagdgico, en el cual todos los actores del
proceso (incluyendo al adolescente) participen
en la interiorizaciéon y comprension de los valores
democraticos, evitando siempre, y en la mayor
medida posible, la reclusién de los adolescentes,
ya que como se ha expuesto no hace mas que
ocultar, por medio de nombres eufemisticos, un
castigo que puede ser peor que el de los adultos,
debido a la manta aun presente del paternalismo
y a la huella especulativa del idealismo penal.

Con este propdsito, en primer lugar, se hara un
recuento histdrico sobre los origenes del derecho
penal, caracterizdndolo como un derecho penal
inhumano®. En segundo lugar, se abordara la
infancia como un concepto naturalizado sobre el
cual se han construido dos paradigmas principales

de constitucionalidad, es nifio, como sujeto de derechos, toda
persona menor de edad de acuerdo a la normatividad vigente. La
distincion de menor con el de nifiez, como se verd, estd revalorada
en la teoria al superarse el paradigma de la situacion irregular,
pero muy arraigado en los servidores y actores del sistema en la
forma de concebir al menor de edad como objeto de proteccion,
objeto del derecho o de las politicas publicas. (Garcia Méndez,
2017)

5. La importancia de este andlisis radica en que algunos de los
servidores del SRPA e incluso los defensores piiblicos del sistema
de defensoria ptblica, han manifestado que este sistema es un
sistema penal de adultos para “chiquitos” y asi actiian en él y
ejecutan el mismo. Entre otros, ver en (Defensoria del pueblo,
2015), (Escalante, 2018; Martinez A, 2018).
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de responsabilidad penal®. En tercer lugar, se
expondra el deber ser colombiano del Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
Finalmente se llenara de contenido un precepto
parcialmente olvidado: el proceso penal como
escenario pedagdgico.

DERECHO PENAL INHUMANO

Alolargo de la historia del pensamiento penal,
algunos autores han asegurado que el derecho
penal es aséptico y ahistorico, que la verdadera
ciencia penal es la que prescinde de elementos
socioldgicos que suelen estropear la tan anhelada
coherencia normativa (Rocco, 1986)’. Sin
embargo, esta visiéon no tiene en cuenta que la
dogmatica penal es el resultado de un ejercicio
politico, influido por un contexto histérico
determinado, el cual responde a una realidad
especifica (Zaffaroni, 2017, p. 27-28).

En el contexto latinoamericano, el derecho
penal ha sido el producto de importaciones
acriticas que no tienen presente el caracter
politico de estas elaboraciones dogmaticas. Por
ejemplo, la importaciéon del neokantismo, que
sirvié como recurso al vacio que dejé la perdida
de legitimidad de la criminologia positivista en la
posguerra, se debi6 a cierto tipo de colonialismo
juridico que se remontaba al siglo anterior
(Zaffaroni, Doctrina Penal Nazi, la Dogmatica
Penal Alemana entre 1933 y 1945, 2017, pags.
161-163).

El siglo XIX se caracteriz6 por la consolidacién
de nuevos actores y saberes, la sociedad europea
era seducida por las ciencias exactas. El método
cientifico de las ciencias naturales se impuso

6. Garcia Méndez (2017) indica que la doctrina de la situacion
irregular y el paradigma de la proteccion integral son los
paradigmas principales, aunque precisa que, como resultado
de la indebida aplicacion del tltimo, surge el paradigma de la
ambigiiedad. No compartimos que se trate propiamente de un
paradigma cientifico en el marco de la comunidad cientifica o
en el estado del arte y mucho menos en los términos de Thomas
Kuhn como revolucion cientifica (Kuhn, 2013), pero si de una
creciente tendencia critica de los autores mds informados,
postura segtn la cual, el sistema no cumple ni los fines, ni las
funciones atribuidas y en cambio si estd generando un creciente
direccionamiento hacia la criminalizacion temprana de los
adolescentes en América Latina en general, en Colombia en
particular.

7. Al respecto, un andlisis del problema del método penal, de la
dogmdticay de las teorias europeas en Massimo DONINI. (2011).
Para ver el trdnsito del actual sistema penal acusatorio en
Colombia desde la preeminencia del derecho candnigo, pasando
por el derecho germano y anglosajén, Garcia y Serrano (2008).
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en todos los campos de conocimiento, sin
diferenciar los objetos de estudio (Vega, 2011, p.
58). Esta aproximaciéon epistemolodgica influyd
directamente en el estudio del derecho penal,
que hasta la fecha se habia fundamentado en la
filosofia liberal del iluminismo.

La implementacion de este método derivéd en
elaboraciones teodricas de caracter descriptivo,
como en el caso de Cesare Lombroso (Lombroso,
1909), quien a partir de la observacién detenida
de cierta poblacidn carcelaria lleg6 a la conclusiéon
de que es equivocado asegurar que algunos
sujetos pueden determinarse libremente frente
a diferentes situaciones, lo cual consideré una
ilusién racionalista heredada de un deductivismo
ciego (Baratta, 2002, p. 31-32). De esta manera,
“En el positivismo criminolégico, el delito tiene
sus causas en el delincuente. La maldad tiene
nombre propio y las causas seran en el mayor de
los casos biolégicas” (Gomez Jaramillo, 2008: 78).

No obstante, esto significaba que la
corporacién médica era quien determinaba la
labor de los juristas, la criminologia positivista
ordenaba al derecho penal. Segin Zaffaroni
(2016), esto incomoddé enormemente a los
juristas, quienes limitaron epistemol6gicamente
a la criminologia, apartandola como una mera
ciencia auxiliar. De esta manera, la ciencia juridico
penal recobro el primer plano, lo que significé una
vuelta al idealismo (p.28).

Sin embargo, existe cierta continuidad de
la Escuela de Badén (neokantismo) con las
elaboraciones dogmaticas anteriores. No se trata
de una negacion total, sino de la introduccién de
valores a un esquema ya consolidado: el esquema
liszt-Beling. Asimismo, conviene subrayar los
esfuerzos de Von Liszt por implementar las
instrucciones de la criminologia positivista,
pues introdujo conceptos sociolégicos y cred,
a su vez, la Escuela de Marburgo. Esta, a partir
del positivismo critico, expuso la necesidad de
establecer fines a la pena, dejando asi de ser
exclusivamente concebida desde la retribucién
enseflada por los filésofos Kant y Hegel
(Rivera, 2005: 82-83). De ahi que, a través de la
introduccion de elementos “Onticos’, se le asignara
funciones irrealizables a la pena, configurandose
de esta manera un idealismo accidental.

Por otra parte, el neokantismo responde a la
teoria de conocimiento kantiana que corresponde
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a la critica de la razo6n practica. De donde resulta
que las ciencias del espiritu (en las cuales el
derecho estd inmerso) parten de una realidad
desorganizada. Segin los neokantianos, se hacen
indispensables los valores para organizar el caos
que representa el objeto de las ciencias culturales
(Zaffaroni, 2016: 27).

Ahora bien, es sabido que la interpretacion
de la Escuela de Badén no es del todo fiel al
pensamiento kantiano, pues mientras para Kant
la cosa en si gozaba de existencia -aunque sélo
pudiera ser alcanzada a través de la mediacion
de su entendimiento-, para los neokantianos no
existia, por lo que los valores crean y ordenan
los entes que valoran, constituyéndose asi un
idealismo valorativo desbordado (Vega, 2011: 60).

Simultdneamente a estas elaboraciones
dogmaticas, la segunda guerra mundial llegd a
su fin con el proceso reflexivo que conllevd. Las
barbaridades legitimadas por una maquinaria
de pensamiento racista fueron expuestas con
perplejidad al descubrir su fundamentacién
legal. En definitiva, se acudié a todo tipo de
iusnaturalismos con el propdsito de limitar la
omnipotencia del legislador. No obstante, esta
forma de limitar el poder punitivo no satisfizo
a Hans Welzel, quien propuso una forma de
limitacion mas sencilla: las estructuras logico-
objetivas (Zaffaroni, 2016).

Para Welzel, las herramientas conceptuales
ofrecidas por el iusnaturalismo y el positivismo
resultaban insuficientes. El positivismo de Kelsen
centraba la validez de las normas uUnicamente
en la forma como se hubiesen expedido -lo cual
facilmente constituye una brecha para legitimar
cualquier vision inhumana del derecho penal-.
Mientras que el iusnaturalismo argumentaba
que la validez de las normas no dependia de la
forma, sino de la coherencia de contenido con
valores extrajuridicos. Sin embargo, el autor
aleman recalca que la fundamentacién tedrica
del iusnaturalismo no representa sino una
justificaciéon de un programa de accién ideal que
se espera que los individuos acepten, por lo cual
se estarfa vendiendo una visién ideoldgica del
derecho (Agudelo Betancur, 1998: 113-116).
De modo que era necesario mirar otra forma de
limitacion al poder punitivo que se apartara de
estas teorias del derecho (Welzel, 1951: 18).
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Con esto en mente, Welzel acudio a la filosofia
realista aristotélica, la cual intentaba acercar
las ideas de Platéon a la realidad sensible. Para
Aristoteles, las cosas que se observan estan
compuestas de tres elementos: la substancia, la
esencia y lo accidental. El primer elemento, se
refiere a lo que yace debajo de la cosa, de lo cual
se predica la unidad de todas las caracteristicas
que la componen, en otras palabras, es el nucleo.
El segundo elemento, describe las caracteristicas
sin las cuales la cosa dejaria de serlo. Por tultimo,
lo accidental es lo que se puede prescindir sin
que se afecte la identidad del ente (Vega, 2011:
64). Un ejemplo de esto lo podemos encontrar
en la clasificacion de los elementos del contrato
realizada por Andrés Bello.

Asimismo, Welzel hizo uso no reconocido de
la obra de Hartmann, precisando la consideracion
del filésofo griego que consideraba que las cosas
tienen una finalidad inherente. En contraste,
asegur6é que las cosas no tienen una finalidad
inmanente, caracteristica que reservé a la
conciencia (Agudelo Betancur, 1998).

En resumen, se puede afirmar que la obra
del comentado tratadista aleman revolucion6 la
teoria del delito, que hasta el momento se hallaba
inmersa en un idealismo valorativo que negaba
cualquier inclusién de datos 6nticos. Ademas, por
medio de la inclusién de las estructuras logico-
objetivas puso de presente que existe una realidad
que el derecho no puede pasar por alto si aspira
a ser eficaz, lo cual implicé un limite preciso a la
creencia de que lo valorado creaba el objeto de la
valoracién.

A pesar de los esfuerzos realizados en la teoria
del delito, Welzel no se aparté de la doctrina
comun respecto a la teoria de la pena, la cual se
remonta a 1830, cuando Anton Bauer clasifico
las penas en absolutas y relativas, las primeras
correspondian a una deduccién y las ultimas
tenfan como proposito disuadir, intimidar y
neutralizar (Zaffaroni, 2015). No obstante, esta
elaboraciéon no respondia a una investigacion
socioldgica, sino a un ejercicio de mera deduccién.
En palabras de Zaffaroni (2015): “(...) el penalista
suele decidir primero para qué y cdmo debe ser la
pena, para luego y en base a esa decision construir
toda su teoria penal segtn ese deber ser que, por
supuesto, no es” (p.4).
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Con todo, la teoria del delito de Welzel no
bast6 como herramienta para la soluciéon de
nuevos tipos de conflictos que generd la sociedad
del riesgo, ya que se constituyeron otro tipo de
cuestiones como la contaminacion ambiental, la
responsabilidad penal de las personas juridicas
por desfalcos millonarios que afectaban a la
sociedad en conjunto, y la actualizaciéon del papel
del derecho penal frente a avances tecnoldgicos
producto de la modernidad tardia o segunda
modernidad (Silva Sanchez, 2001). Es asi, como
se establecié una nueva forma de ver el derecho,
la cual cada vez mas se aleja de las estructuras
logico-objetivas, estableciendo el paradigma
de mayor resonancia en la actualidad: el
funcionalismo (Agudelo Betancur, 1998).

Las criticas al funcionalismo no son pocas.
Algunos académicos se muestran recelosos del
abandono de lo dntico y de la ampliaciéon del
derecho a aspectos que no guardan coherencia
con la realidad: se ha constituido una segunda
vuelta al idealismo. Pabén Gémez (2018) expresa
con claridad una de las principales consecuencias
de este esquema del delito: “(...) al pretender
construir redefiniciones de categorias penales
con prescindencia de toda referencia ontoldgica
(Rueda, 2002, p. 409), se apuesta a concebir
el delito a partir de la objetiva infidelidad del
hombre sistémico al derecho (...)"” (p. 308).

A pesar de la aparente disimilitud entre los
esquemas y escuelas expuestos, no se puede
dejar de lado que todos estos desarrollos teéricos
parten de una base normativa y especialmente
filosofico-especulativa en comun. De donde
resulta que no es posible afirmar la existencia de
una dicotomia entre estos modelos dogmaticos,
sino la continuidad o el menor o mayor grado de
apego o desapego a la d6ntico. La base en comun
de todos estos planteamientos es el derecho penal
liberal (Zaffaroni, 2016).

Los aportes del derecho penal liberal son de
importante consideracién, tanto asi que en la
actualidad se puede reconocer claramente en
el ejercicio del jurista los principios pensados
por Beccaria en el siglo XVIII. Sin embargo, no
se puede pasar por alto que la realidad para la
que se construy6 data de hace dos siglos, por lo
que debe ser enfatizado que este fue un derecho
desarrollado por la burguesia en ascenso, en
un periodo donde la estratificacién en Europa
era notable. De ahi que la exclusién de cualquier

| 258

dato social fuese menester para conservar la
legitimidad de un sistema legal en una época de
bastante inestabilidad politica y econémica. La
lucha contra la imprevisibilidad de la nobleza daba
prioridad a sélo uno de los actores (la burguesia),
olvidando la gran mayoria de personas que
componia la sociedad (Zaffaroni, 2016, p. 54-59).

De esta manera, se comienzan a trazar
las caracteristicas del derecho penal liberal,
las cuales persiguen hasta el presente a los
ordenamientos  juridicos  latinoamericanos.
Siendo el deductivismo una de las caracteristicas
principales, ya que, en un estado de conmocidn,
de cambio, los pensadores iluministas llegaron a
la conclusién que la mejor forma de elaboracién
normativa serfa a través de la construccién
ideal de un estado racional del que se dedujeran
las leyes y sus consecuencias. Era necesaria la
legitimaciéon de un sector del poder punitivo
para deslegitimar al otro, consagrandose de esta
manera la tan anhelada estabilidad burguesa:

(...) el deductivismo y el idealismo del
derecho penal liberal, que lleva a los jueces
a imponer penas reales en un estado real,
pero legitimadas segun deducciones de un
estado racional imaginario y, ademas, como
el imaginario estado racional es inmévil
(como todo lo ideal), lleva a un derecho penal
estatico en el sentido de una legitimacion
supuestamente parcial del poder punitivo,
pero que parece fijada de una vez para
siempre. (Zaffaroni, 2016: 59)

Todo esto permite mirar criticamente las
importaciones realizadas en nuestro contexto.
Importaciones que no tuvieron en cuenta el
caracter politico de las diferentes propuestas,
ocasionando que en la realidad latinoamericana
se introdujera un discurso que permitiera ocultar
las falencias y debilidades de las instituciones,
como la estratificacion y desigualdad de nuestras
sociedades.

Con esto, no queremos negar la importancia
de algunas de estas elaboraciones dogmaticas en
la contencién del poder punitivo, ni queremos
incurrir en una posicion retraida que exalte
la capacidad institucional de los paises del
“primer mundo”, lo que se propone este texto es
poner de presente que aun en estas realidades,
la fundamentaciéon tedrica del derecho penal
liberal sirve tanto para legitimar discursos que
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distorsionan u ocultan la realidad como para
limitar la barbarie.

No obstante, el primer uso es el que ha
tenido mayor preponderancia en la pulsién
que existe dentro del derecho, configurandose
lo que Zaffaroni describe como “el derecho
penal inhumano”. Todo lo cual, se trae y se
aplica acriticamente en el derecho penal,
sirviendo como ejemplo el eufemistico Sistema
de Responsabilidad para Adolescentes, que
partiendo de categorias naturalizadas construye
un entramado juridico que presume ser dulce,
humano y pedagoégico.

DESNATURALIZACION DEL CONCEPTO DE
INFANCIA

La década de los 60 resignificd el trabajo de
la sociologia estadounidense. Hasta la fecha, los
trabajos sociolégicos simplemente correspondian
a esfuerzos institucionales que enfrentaban
ciertos problemas desde una perspectiva de
politica publica positivista: diagnostico, disefio,
implementacion y evaluacion. No obstante, en una
décadallena de pulsiones y de inquietud filoso6fica,
la Escuela de Chicago sirvié de epicentro para el
desarrollo de uno de los trabajos mas importantes
en el cambio de la criminologia etiolégica de corte
positivista de ese entonces (Becker, 1963).

Howard Becker (1963), interesado en el
estudio de la desviacién, encontré que las bases
del sentido comin eran implementadas en las
teorfias cientificas que asumian que los actos que
violan normas son inherentemente desviados. Sin
embargo, para Becker esta conclusion ignora el
caracter politico de la desviacidn, la cual es creada
por la sociedad. En otras palabras, los grupos
sociales crean la desviacion por medio de la
expedicion de leyes que constituiran en infractor
a su quebrantador, lo que conllevara la posterior
aplicacion de la etiqueta de outsider. Por tanto,
la desviacién no es una cualidad de la persona
infractora, sino una consecuencia de la aplicaciéon
de reglas sociales creadas en un determinado
contexto social (Becker, 1963: 4-9).

Este descubrimiento cientifico ha sido
extrapolado a otros campos de conocimiento,
quedando claro que la asuncién de naturalidad
de ciertas categorias no es mas que un comodin
que da una seguridad falsa. De esta manera, se
hace necesario revisar todas las clasificaciones,

ISSN 1794-600X NUmero 19¢ Julio - Diciembre de 2020

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

conceptos o discursos que se han dado por sentado
y mirarlos desde una perspectiva agnodstica, que
reconstruya la realidad desde una genealogia
nietzscheana o foucaultiana. Un ejemplo de
lo expresado lo da el concepto de “nifiez”, que
muestra la mistificaciéon y naturalizacién que
puede sufrir un concepto, que como éste ha sido
asignado con diversas caracteristicas: fragilidad,
necesidad de proteccién, vulnerabilidad, ternura,
entre otros (Garcia Méndez, 2017).

Philippe Aries (1992), en su libro El nifio y
la vida familiar en el antiguo régimen, siguiendo
esta linea de pensamiento, hizo un ejercicio
critico sobre el concepto de “infancia”, precisando
que antes del siglo XVII la nifiez no se habia
constituido en una categoria, siendo descrita esta
etapa de la vida como un periodo de dependencia
fisica previo al desarrollo y entrada a la adultez.
Asimismo, Aries relata que el interés por estos
humanos en desarrollo, o pequefios hombres
como eran distinguidos, constituia un ejercicio
moral y no humanista, iniciAndose de esta forma
una aproximacién misericordiosa que vino a ser
reforzada con la formaciéon de sentimientos de
orden y de vergiienza a mediados del siglo XVI
y XVII, lo cual trajo consigo la antes no posible
concepcioén de nifios corruptos (Garcia Méndez,
2017: 56-58).

Por otra parte, interesa analizar los diversos
discursos que trataron y tratan la problematica de
los “nifios corruptos”, pues siguiendo a Foucault,
todo ejercicio de poder requiere de un saber
que lo legitime (Gomez Jaramillo & Silva Garcia,
2015). De ahi que la consolidacién de la justicia
para jovenes se acompaiie de todo un entramado
de racionalizaciones tedricas que se remontan
a 1870, fecha en que tuvo lugar en Cincinnati el
primer National Congress on Penitentiary and
Reformatory Discipline (Rivera, 2005).

Este congreso se propuso superar “viejas”
concepciones clasicas del castigo, incorporando
con ello todo tipo de elaboraciones criminolégicas
positivistas, que se centraban en la necesidad
de correccion de los infractores, quienes
debian contar con espacios adecuados para su
rehabilitacion, partiendo de la obligaciéon de
inclusion de sentencias indeterminadas, ya que la
correccidn del individuo no se podia estandarizar
como lo hacia la escuela liberal clésica, ni podia
realizarse en un espacio que no diferenciara
hombres, mujeres y adolescentes (Rivera, 2005).
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A partir de esta diferenciacién, se edifico
el sistema de justicia penal de “menores”, que
combiné la peligrosidad con la vulnerabilidad,
por lo que los “menores” eran etiquetados como
necesitados de atencién y de control. De alguna
manera las medidas de atencion se volvieron
formas de control, de ahi que se marcara una
justificaciéon teérica que se paseaba entre el
control punitivo y el paternalismo tutelar
(Garland, 1999). “En sintesis, el «modelo tutelar
o de la protecciéon» comporté la mas absoluta
desproteccion de los menores frente al ius
puniendi del Estado” (Rivera, 2005, 105).

Citando in extenso, Rivera (2005) caracteriza
las primeras leyes estadounidenses de Tribunales
Tutelares de menores (basadas en estas
teorizaciones) de la siguiente manera:

e Una presuncién, iuris et de iuris (sin
admision de prueba en contrario) de
inimputabilidad a menores, normalmente, de
16 afios,

¢ Los nifios y jovenes fueron considerados
como «enfermos a curar», mas que como
«culpables a corregir»,

e Los Jueces que integraron estos primeros
Tribunales Tutelares, debian ser una suerte de
Psicdlogos o terapeutas, antes que auténticos
juristas.

e El presupuesto de la actuaciéon penal no
fue so6lo el delito cometido sino la «conducta
irregular y peligrosan.

¢ Esas conductas a examinar por los nuevos
Tribunales Tutelares no consistieron soélo
en los delitos cometidos sino, por ejemplo,
en fugas del hogar, alcoholismo, conductas
inmorales, vagabundeo, callejeo...

e Se llegd a abogar por la criminalizacién de
conductas no tipificadas como delito,

e En consecuencia, los Tribunales Tutelares
fueron ser (sic) competentes sobre nifios y
jovenes «viciosos», «fueran o no delincuentes,
e La reaccién juridica ya no consistié en una
pena —es decir, en un mal— sino en una
medida educativa y tutelar —es decir, en un
bien—, a fin de que con ella se alcanzara la
correccion moral del menor,

e Ahora bien, nada de ello obstaba a la notoria
dureza de las medidas (Cuello Calon lleg6 a
justificar el caracter educativo de los «azotes»,
siempre y cuando, eso si, se aplicaran
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con finalidad paternal, como «derecho de
correcciony),

e La duracion de la medida pas6 a ser
indefinida, con el Unico limite de que no
sobrepase la mayoria de edad civil. (p.104)

Por otro lado, de la misma manera en que
comenzamos a importar el idealismo penal a
comienzos del siglo XX, la justicia penal juvenil
en los ordenamientos juridicos latinoamericanos
es producto de la actividad importadora
de nuestros legisladores, en nuestro medio
denominada como sistema de responsabilidad
penal para adolescentes. Sin embargo, como la
responsabilidad de los adolescentes no se concibié
desde el mismo estandar que la responsabilidad
penal para adultos, hubo wuna disociacidn,
permaneciendo por un lado la huella paternalista
del positivismo, mientras que por el otro se
desarrollaban los principios y garantias brindadas
por el derecho penal liberal y la dogmatica penal
alemana.

En el caso de la antigua justicia de menores, no
existia una regulacion especifica a mediados del
siglo XIX en América Latina, por lo que las penas
privativas de la libertad eran cumplidas en los
mismos centros penitenciarios que los adultos.
Esta situacion llevé a que los menores® tuvieran
que enfrentar una serie de atropellos fisicos
como sexuales, que llamaron mas la atencion
por su inmoralidad que por una cuestién de
humanidad. Frente a esta problematica se decidid,
con base en la doctrina de la situacién irregular,
implementar las primeras leyes para menores
en 1919 en Argentina y en 1939 en Venezuela,
seguidas paulatinamente por el resto de los paises
latinoamericanos (Garcia Méndez, 2017: 35-36).

Segun Garcia Méndez (2017), la doctrina de la
situacion irregular se caracteriza por considerar
que la infancia es objeto de protecciéon. Ademas,
por la creacion de categorias dentro de este
concepto. De ahi que se diferenciara a los menores
de los nifos, nifias y adolescentes, siendo los
primeros la poblacién en estado de abandono,
desprovista del acceso a la educacién o a los
servicios de salud. Asimismo, debido al énfasis
en los menores vulnerables, el sistema vinculd
cuestiones que no respondian a delitos, sino a

8. En este caso se comprende el término “menor” en el contexto
de la doctrina de la situacion irregular de la que se ha venido
hablando (Ariés, 1992, Garcia Méndez, 2017, Escalante, 2009).
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problemas econdmico-sociales, lo que conllevd a
la criminalizacién de la pobreza y la vulneracion
de las garantias de la infancia con medidas que
respondian a una légica de todo vale. De modo
que el Estado, a través de jueces que parecian mas
psicélogos paternales que juristas, tenia el deber
de suprimir u ocultar las falencias institucionales
a partir del castigo dulcificado, que se empez6 a
denominar como “sancién pedagogica” (Rivera,
2005).

En definitiva, la doctrina de la situacion
irregular respondid a la incapacidad politica de
los gobernantes para responder a problemas
sociales (Avila, 2017), quienes con o sin intencién
utilizaron un discurso de cufio positivista
y paternalista -a pesar de que se hubiese
abandonado este discurso en el derecho penal de
adultos, no paso lo mismo con el de menores- que
se centrd en el tratamiento y la medicalizacion
de problemas de caracter social, dejando de
esta manera desprotegida a la infancia de bajos
recursos frente a las medidas “protectoras”. En
otras palabras, se infringia dolor en nombre del
amor y la proteccion. Esta doctrina propicio la
impunidad de los sectores privilegiados de la
sociedad, que segun la concepcién de desamparo
no necesitaba de la mano protectora del Estado.
En palabras de Garcia Méndez (2017):

Este enfoque especifico del desajuste social,
producto de un modelo de desarrollo basado
en la exclusion, es decir, en la incapacidad
politica del sistema de universalizar los
servicios basicos (salud-educacién), tenia en
la nueva figura del juez de menores el centro
de irradiaciéon de las practicas concretas.
Ungido de una competencia omnimoda
penal-tutelar, el juez de menores resulta el
encargado de resolver, paternalmente, las
deficiencias estructurales del sistema. (p.36)

A pesar de la preponderancia de la doctrina
de la situacién irregular en el pensamiento
juridico latinoamericano, con la aprobacién de
nuevos instrumentos internacionales sobre la
protecciéon de la infancia y la adolescencia, se
fij6 que no bastaba que el adolescente acusado
hubiese cometido un hecho antisocial, sino
que era necesario que la conducta fuese tipica,
antijuridica y culpable, abandondndose de esta
manera la intervencion judicial en los casos en que
meramente se presentara una situacion irregular.
En consecuencia, se originé un nuevo paradigma,
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el paradigma de la proteccidn integral, el cual
esta integrado por los siguientes instrumentos
internacionales: la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio; las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para los J6venes Privados
de la Libertad; las Directrices de las Naciones
Unidas para la Administraciéon de la Justicia
Juvenil; y las Reglas de Beijing (Garcia Méndez,
2017), todo ello con consonancia y alineado a las
formas de constitucionalizacién del ordenamiento
juridico y de los llamados Neoconstitucionalismos
(Guastini, 2009).

A diferencia del paradigma anterior, éste se
caracteriza por la nocién global de infancia y por
el distanciamiento de perspectivas positivistas o
paternalistas que trataban el conflicto desde una
visién tutelar. Todo esto resulté en un cambio
de perspectiva de la infancia como objeto de
protecciéon a la infancia como sujeto pleno de
derechos, lo cual implico, por fin, el respeto de
los mandatos constitucionales al incorporar
las garantias del campo penal en sentido
constitucional y de principios garantistas a la
responsabilidad penal para adolescentes.

Sin embargo, pese al cambio significativo que
trajo consigo el paso de la doctrina de la situacién
irregular al paradigma de la proteccién integral.
No se puede pasar por alto que la introduccién
de las garantias del derecho penal significo la
inclusiéon del derecho penal liberal en los asuntos
de la responsabilidad penal juvenil. De esto se
deriva, que tanto las cualidades como los defectos
de este entramado juridico se ven plasmados en
la solucién de este tipo de conflictos. Por tanto,
el idealismo penal y sus efectos ideolégicos en la
responsabilidad penal de los adolescentes deben
ser mirados de manera cautelosa, con el fin de
exponer y atacar la disociacidn entre el derecho y
la realidad, o lo que Garcia Méndez entiende como
el surgimiento del paradigma de la ambigiiedad, el
cual es entendido de la siguiente manera:

El paradigma de la ambigiiedad se encuentra
muy bien representado por aquellos que,
rechazando de plano el paradigma de la
situacién irregular, no consiguen acompanar
las transformaciones reales y potenciales
que se deducen de la aplicacién consecuente
del paradigma de la proteccién integral, que
considera al nifio y al adolescente un sujeto de
derechos y no menos, de responsabilidades.
(Garcia Méndez, 2017: 275)
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En suma, la adopcidon del paradigma de la
proteccion integral trajo consigo una nueva vision
de la responsabilidad penal para adolescentes,
sumado a todo un conjunto de garantias,
principios y valores que orientan a este sistema
desde los postulados del idealismo penal, lo que
ha remarcado la disociacion entre la realidad y lo
normativo.

Desde el punto de vista de la valoracién de
la responsabilidad penal propiamente dicha, la
implementacién del SRPA con base en el cédigo
penal de adultos no deja de plantear problemas
de aplicacién, interpretacién y aumento de la
complejidad, especialmente en lo que implica
la comprension de las categorias dogmaticas
del delito a la luz de los derechos de la infancia
y la adolescencia en el marco constitucional.
Como se ha planteado de manera permanente
en otros escritos (Lopez Betancur & Escalante,
2019; Escalante, 2020), el SRPA esta compuesto
por diversas dimensiones, de manera que
es un sistema multidimensional, complejo y
diferenciado. Cada dimensién comprende un
marco axiolégico, de principios y normas rectoras.
De tal manera, que su lectura debe ser integral
y multidimensional, permanente y no solo en
analisis aislados o de casos especiales o dificiles.

No obstante ello, la dimensién dogmatica
no es posible desarrollarla en este articulo de
investigacion, pero si es posible recordar que la
aplicacién constitucional de los principios y reglas
especiales de la infancia y la adolescencia implica
una permanente integracién normativa que, en
el caso de los adolescentes, lleva al andlisis que
necesariamente debe hacer el intérprete en una
integracion compleja, no sélo de los principios
del proceso penal oral, los principios de la justicia
restaurativa o de la infancia y la adolescencia y los
principios del derecho penal sustancial. Todo lo
cual implica que también debe integrar cada una
de las normas rectoras que constituyen el c6digo
penal colombiano en armonia con las normas
especiales y de manera relevante, con el interés
superior del adolescente, en toda su dimensién
y correcta comprensién constitucional en el
marco del paradigma de la proteccién integral,
con el principio de prevalencia de los derechos
de la infancia, la adolescencia y el bloque
de constitucionalidad en toda su dimensién
convencional. (Escalante, 2020)
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De manera que, en el SRPA, el andlisis de la
responsabilidad y la culpabilidad como principio
y como categoria dogmatica en la estructura del
delito requiere de esa integracién normativa
constitucional y social, de una valoracién de
la conducta de los adolescentes en conflicto
con la ley penal y del mandato normativo
vulnerado, que bien deben tenerse en cuenta,
pues su implantaciéon sin un andlisis profundo
de su aplicacién diferencial, también ha llevado
a ahondar en el problema de disociacién entre
el mandato normativo, el constitucional, el de la
politica penal y el procesal. Para entender mejor
la disociacién entre ser y deber ser debemos
exponer las principales caracteristicas de este
ultimo.

EL DEBER SER DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

El sistema juridico colombiano se caracteriza
por tener una constitucién germinadora de
significados sociales utiles para la creacion
de la realidad social, un instrumento capaz
de comunicar, en todos los entornos sociales,
los derechos y garantias que hacen viable la
interaccién entre los ciudadanos y la realizaciéon
de sus derechos fundamentales. Asimismo,
se encuentra permeado e impregnado por las
normas constitucionales, cuya caracteristica es la
de una constitucion “extremadamente invasora”
de la produccién, interpretacién y aplicacion de
las leyes.

Es evidente su alto grado de
constitucionalizacién, no sélo por la intromision
extrema de la constituciéon en los ambitos de
produccion e interpretacion de las leyes sino
por la fuerza normativa de la constituciéon y
su aplicaciéon directa. En otras palabras, la
Constitucion Politica es reconocida como maximo
criterio de juridicidad, pues marca las pautas
de validez del derecho legislado y del derecho
aplicado, se trata entonces de una constitucién
que no solo orienta y condiciona la produccién
legislativa y las politicas del Estado a través de
valores y principios sino también su aplicacion
judicial en los casos concretos (Guastini, 2003).

No obstante, la Constitucion no debe ser
entendida como un texto cerrado o como un
criterio aislado, sino que debe tener en cuenta
los tratados y convenciones internacionales de
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derechos humanos ratificados por el congreso,
esto en virtud del bloque de constitucionalidad,
establecido en el articulo 93 superior. De esta
manera, se protege el derecho de la barbarie legal,
ya que se exige otro criterio de validez.

En el caso de la infancia, el articulo 44 superior
prescribe que los derechos de los nifios priman
sobre los derechos de los demas, asi que, cuando
se hace referencia a los principios orientadores
del sistema, se deben integrar los principios y
normas rectoras del cédigo penal, del cédigo
de procedimiento penal, de la Constitucion, el
bloque de constitucionalidad y los principios
que cobijan a la infancia y la adolescencia en la
Convencion de los Derechos de los Nifios y las
Nifias, lo cual incluye un principio pedagégico y
restaurativo. De manera que el SRPA es quiza una
de las areas del derecho mas constitucionalizada
del ordenamiento juridico en la actualidad. Este
postulado se aplica para todas las categorias
normativas, las categorias dogmaticas, las
procesales, pedagdgicas y de proteccion integral,
de manera que los contenidos y discursos que se
tejen alrededor de la adolescencia en conflicto
con la ley penal no pueden seguirse haciendo e
interpretando de manera aislada, sino conforme a
la constitucion en sentido material.

Un ejemplo de esto lo da el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes (en
adelante SRPA), que adopta los mandatos tanto
de la Carta politica colombiana como de los
instrumentos internacionales, al dejar a un lado
las ensefianzas de la doctrina de la situacién
irregular, pues fija como conductas relevantes
solamente las que estan fijadas en la Ley 599 de
2000. De ahi que se decidiera no perseguir las
conductas meramente “inmorales”, sino adoptar
el andlisis escalonado del delito y un concepto
de injusto material, esto es, que para que una
conducta sea considera juridico penalmente
relevante y merezca una medida sancionatoria,
debe ser tipica, antijuridica y culpable. Siempre,
teniendo en especial consideracion la especialidad
y el tratamiento diferenciado como principios o
mandatos de optimizacién de una hermenéutica
constitucionalmente orientada.

Conviene subrayar que el primer principio va
dirigido al establecimiento de institutos, normas,
autoridades administrativas especiales (parte
organica), autoridades de policia y judiciales.
Mientras que el segundo principio se refiere a la
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practica procesal y a la imposiciéon y ejecucion
sancion de las conductas juridicamente relevantes
cometidas por los adolescentes, la cual tiene una
naturaleza y finalidad completamente diferente a
la de los adultos (aspecto sancionatorio).

Tiffer y Llobet (1999) aseguran que la
sancion pedagdgica debe ser materializada en
cada caso en concreto, lo que se consigue con la
verificaciéon del restablecimiento y promocion
de los derechos, procurando la adecuacién de la
conducta del adolescente a los valores contenidos
en la Constitucion Politica, tales como el respeto
de los derechos fundamentales, la democracia, el
autocuidado, la paz, entre otros. Es por esto, que
se afirma que la sancién en el SRPA es pedagoégica,
fin que no sélo se reserva a la sancion sino al
proceso mismo (p.87). Citando la literalidad
de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de infancia y
adolescencia):

Articulo 140. En materia de responsabilidad
penal para adolescentes tanto el proceso
como las medidas que se tomen son de
caracter pedagogico, especifico y diferenciado
respecto del sistema de adultos, conforme
a la proteccion integral. El proceso debera
garantizar la justicia restaurativa, la verdad y
la reparacién del dafo (...). (Ley 1098, 2006,
art.9)

Las sanciones en el SRPA no son homogéneas,
pues dependen de la gravedad del delito y de las
condiciones y circunstancias que acompafen
al adolescente. Es por esto por lo que se han
trazado las siguientes: la amonestacién, las
reglas de conducta, la presentacién de servicios
sociales a la comunidad, la libertad vigilada,
medio semicerrado, y la privacion de la libertad,
limitando como ultima medida las dos ultimas.

En sintesis, el deber ser del ordenamiento
juridico colombiano en materia de
responsabilidad penal para adolescentes,
parte de un ordenamiento con un alto grado
de constitucionalizacién, lo que conlleva a la
inclusién de instrumentos internacionales en
materia de proteccién de la infancia. Asimismo,
se consolida el paradigma de la proteccion
integral que propende por la educacién de los
adolescentes como por el restablecimiento de
sus derechos, todo lo cual responde al respeto de
sus garantias y la especialidad y diferenciacion de
las instituciones como de las sanciones a aplicar,
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reservando las medidas mas severas a los casos
que mas representan dafio social, lo cual obedece
al principio del interés superior del nifo.

EL PROCESO PENAL PARA ADOLESCENTES
COMO ESCENARIO COMUNICATIVO Y
PEDAGOGICO

Una vez visto el origen del derecho penal
colombiano, las racionalidades del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes y el
deber ser de este sistema, son evidentes las
falencias estructurales en las que esta inmerso.
No obstante, este texto no pretende negar los
avances del derecho o afirmar su inutilidad. Como
se afirmé anteriormente, el derecho penal liberal
puede tanto ocultar como brindar herramientas
para el respeto y la consolidacion de los derechos
humanos. Por esta razén, debemos evitar el
primer uso, reconociendo que las abstracciones
de las férmulas juridicas cobijan una lucha entre
derecho penal inhumano y el derecho penal
humano (Zaffaroni, 2016).

El derecho penal humano encuentra sus
cimientos en la Declaracién Universal de 1948, la
cual establecié que todo ser humano es persona.
De ahi que se proponga eliminar cualquier
negaciéon o etiqueta de enemigo y superar toda
referencia a los adolescentes en conflicto con
la ley penal como “peligrosos”, “criminales” o
“antisociales”. A su vez, parte de la necesidad de
incorporar datos sociales en la elaboracién y
realizacion del debe ser. Todo esto con el propésito
de alcanzar las tres coherencias: la coherencia
con la realidad, la coherencia normativa y la
coherencia politica (Zaffaroni, 2016).

Cuando se analiza la responsabilidad
penal para adolescentes bajo el tamiz de estas
coherencias, es preciso encontrar que el sistema
no es coherente con la realidad, la cual determina
que la sancién pedagdgica termine teniendo los
mismos efectos negativos que para el sistema
penal de adultos. Ejemplo de esta falta de
coherencia lo dan los informes de la Defensoria
del pueblo sobre los adolescentes privados de la
libertad. (Defensoria del Pueblo, 2015)

En cuanto a la coherencia normativa,
lamentablemente, no ha sido clara la postura de
todos los actores del poder politico y juridico,
pareciera que los derechos de la infancia
importaran menos que conservar la “buena”
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imagen que genera seguir una agenda punitiva,
olvidando los mandatos constitucionales e
internacionales, lo que lleva a una aplicacién
disonante con las garantias y principios del
sistema. Por ultimo, la coherencia politica es
nula, el populismo punitivo, los medios de
comunicacioén y los politicos no han hecho mas que
utilizar como bandera politica las afirmaciones del
sentido comun, ignorando el cimiento esencial del
derecho penal humano: todo humano es persona
y no instrumentos de opinién publica o proyectos
de persona (Escalante, 2018).

Por consiguiente, es dable razonar que la
normatividad ha sido insuficiente para alcanzar
los fines politicos y juridicos de este sistema. El
énfasis desbordado en la sancién como medida
pedagogica ha tenido un papel ideolégico, lo que
nos induce a pensar que por lograr el deber ser,
debemos desconfiar de la sancion privativa de la
libertad y encontrar otras formas de alcanzar los
propdsitos constitucionales sobre la adolescencia.

Sin embargo, el énfasis debe estar mayormente
en el proceso y no en la sancién. Desde una
perspectiva diferente que entienda al proceso
como escenario comunicativo, pedagogico y de
garantias, el cual deberd involucrar la interaccién
de todos los actores con el propoésito ultimo de
comunicar y servir de escenario pedagdgico,
reflexivo y orientador para los adolescentes que
no hayan interiorizado ciertos valores sociales.
Dicho lo anterior, se debe analizar el proceso
penal para adolescentes desde tres enfoques:
como dispositivo de garantias, como escenario
de comunicacién y como escenario de accién
pedagdgica en una interpretaciéon a favor de los
adolescentes en conflicto con la ley penal.

El primer enfoque parte de la asuncién de que
el proceso penal debe ser leido de conformidad
con las normas constitucionales y los tratados
internacionales sobre derechos humanos,
constituyéndose en un escenario de garantias,
de comunicacién y de reflexiébn pedagdgica
permanente por las partes y los diversos actores
que en él intervienen, es la manera de realizar el
deber ser constitucional anunciado. Por tanto,
se incluyen en su marco normativo y analitico, el
interés superior del nifio y la proteccién integral,
lo cual supone la realizacion de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion de las victimas del
delito (Corte Constitucional, Sentencia C-209,
2007).
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El segundo enfoque asegura que el proceso
penal no es exactamente igual al derecho procesal
penal (la ley), ya que el proceso penal es factico,
es accién, es un conjunto de interacciones y
secuencias de actos de comunicacion, es un suceso
histérico y dindmico, que en cada ejecucién es
unico e irrepetible. (Hassemer & Mufioz Conde,
1989) De modo que el proceso es comprension
escénica, siendo el derecho procesal penal el
encargado de ordenar su curso, las reglas de
participacién y la limitacién de las actuaciones de
las partes (garantias), mientras que su desarrollo
queda a cargo de los actores, quienes deberan
llenar de contenido los enunciados que los rigen.
(Hassemer & Mufioz Conde, 1989, p. 124)

Este escenario de comunicaciéon tiene dos
puntos de vista: la socializacién de reglas claras
y decisiones transparentes para todos los actores
e interesados en el proceso; y el deber especifico
de integrar a los adolescentes infractores a través
de la comprensiéon de todas las etapas como de
las finalidades del proceso. Este aspecto, que
representa el nicleo de nuestra propuesta, esta
estrechamente ligado al principio pedagogico
del sistema y a la accién educativa que se espera
de las partes, de los intervinientes y de los
funcionarios judiciales en el proceso penal para
adolescentes. Por esta razén, el proceso como
escenario de comunicacién debe ser configurado
y ordenado de forma que todas las personas que
intervienen en él, especialmente los adolescentes,
puedan conocer exactamente sus derechos de
participacién e intervencién dentro del mismo.
Todo lo cual implica también una etapa reflexiva
sobre el dafio, la victima y su propio ser como
proyecto de vida.

En este contexto se debe integrar también la
justicia restaurativa y la necesaria reflexién sobre
el dafio y la reparacién de este como formas de
reconocer en el otro a un sujeto de derechos que
también merece reconocimiento y respeto en toda
su dimensioén. Se trata de recuperar a la victima
para el proceso y al victimario para la sociedad, de
manera que este escenario asi concebido es tanto
comunicacién, como derecho y reflexién con fines
pedagogicos.

Por ultimo, el tercer enfoque se propone
darle un mayor peso contra factico al articulo
140 del Cddigo de Infancia y Adolescencia que,
al desarrollar la finalidad del sistema, prescribié
taxativamente que, en materia de responsabilidad
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penal para adolescentes, conforme al paradigma
de la proteccidén integral, tanto el proceso como
las medidas que se tomen son de caracter
pedagogico, especifico y diferenciado. En este
sentido, el principio pedagégico implica no solo
la sancién, sino que permea la comprensién
escénica del proceso y el rol del adolescente, en el
proceso, como sujeto de interacciéon pedagdgica.
Esta deduccién normativa deriva de los mismos
principios y mandatos constitucionales y
legales del sistema, sin que sea necesaria
una modificacién legal, sino su cumplimiento
material, mas alld de posturas ideolégicos y
pronunciamientos eufemisticos.

A pesar de ser notoria la irradiaciéon del
principio pedagégico en el proceso penal para
adolescentes, en el ordenamiento juridico
colombiano los esfuerzos por empujar hacia la
realizacion del deber ser han sido minimos, ya
que todo el empeiio por desarrollar los preceptos
ha estado dirigido a la ejecucién de la sancién y
no al proceso. Sirva como ejemplo el “Lineamiento
Modelo de Atencién para Adolescentes y J6venes
en Conflicto con la Ley-SRPA”’ del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el
cual orienta todo su esquema unicamente al
proceso de atencién y a la sancién, olvidando
por completo el proceso penal, que incluirfia un
deber institucional de verificacién de la actuacién
pedagdgica de todos los actores del sistema. No
obstante, estaria mal desconocer la importancia
de este modelo que, aunque no aporta una mirada
global del sistema, brinda elementos esenciales
para entender su fin pedagogico. Baste, la
siguiente cita:

El caracter pedagbgico se orienta a la
construccion de sujetos criticos, autébnomos
y sensibles a su entorno. La intencionalidad
pedagégica se construye por medio de
metodologias que tienen como centro de su
accion al propio sujeto, buscando promover
en ellos su solidaridad, creatividad, afecto y
capacidad para criticar y proponer cambios
sustanciales en sus entornos inmediatos como
en la sociedad en general (ICBF, 2018: 74).

De esta forma, el ICBF abandona una
concepcion disciplinaria de la educacién para
centrar el acto educativo en el adolescente
infractor, quien pasara de ser considerado objeto
pasivo a sujeto activo del proceso educativo.
Aunado a lo anterior, del modelo pedagégico
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planteado en dichos lineamientos es posible
deducir un presupuesto que puede ser realizado
en las audiencias y no sélo en la ejecucion de la
sancién pedagobgica: la autonomia. Pensemos en
el ejercicio de la libertad y en la autonomia moral.
Pero ;qué implica este presupuesto?

La autonomia es lograr el autogobierno de
la propia vida, decidir como emplear su
tiempo, encontrar nuevas formas de significar
la vida. También da cuenta de la capacidad
del adolescente o joven para interiorizar las
normas sociales y los limites en la convivencia
inmediata y en espacios comunitarios, no
ya como una imposiciéon del otro sino desde
la comprensién de su importancia en el
ordenamiento social y en la posibilidad de
asumir los conflictos como parte de la vida
en tanto en la concertacién y resolucion de
los mismos prime el bien comun, el acuerdo
de cémo queremos vivir en sociedad. (ICBF,
2018:114)

Asi que no es apropiado afirmar que los
centros de reclusion para adolescentes cumplen
una funcién pedagogica, ya que la imposicion
(heterenomia moral) de valores no conlleva a
una adopcién, sino a la generaciéon de espacios
de resistencia (Garland, 1999, p. 204). De ahi
que la imposicién de disciplinas que nieguen la
subjetividad de sus receptores no se refleje en la
consecucion de los fines del sistema, sino en la
adopcion de otros valores, conformandose de esta
manera subculturas criminales (Baratta, 2002:
70).

La resistencia a los mandatos legales se
refuerza por su incomprension, muchos de los
adolescentes que estan en el sistema no son
informados de la actuacién, ni comprenden las
implicaciones de su conducta, dejando en el
vacio el compromiso por remediar y superar la
situacion. Por ultimo, otro de los impedimientos
que enfrenta el sistema es la comunicaciéon de
mensajes no deseados a los adolescentes, quienes
se enfrentan ante la majestad presente en el
simbolismo de los juicios criminales que, aunque
pueda tener resultados positivos en los adultos
(Prado, 2004), en los adolescentes so6lo causa
apatia, incomprension y distanciamiento del acto
educativo.

En definitiva, si el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes desea alcanzar los

| 266

mandatos del deber ser debe poner el enfasis en
el proceso como dispositivo de garantias, como
escenario de comunicaciéon y como escenario
de accion pedagoégica, para lo cual debera ser
consecuente materialmente con los mandatos de
la constitucion y de los tratados internacionales
de derechos humanos. Por otro lado, teniendo
en cuenta las enseflanazas de Hassemer, al
ser concebido el proceso como comprension
escenica, los espacios donde se llevan a cabo las
audiencias, asi como la vestimenta de sus actores
deberan ser reformados con el proposito de
reducir la distancia existente entre los actores y
el adolescente en conflicto con la ley. Todo lo cual
repercutira en la reflexion y adopcién autonoma
de valores por parte del adolescente, que al menos
en los casos mas graves sabra por qué es sujeto
de la sancion privativa de la libertad, que como
hemos venido afirmando en el texto, no cumple
los propositos que asegura cumplir.

CONCLUSIONES

1. La adopcién acritica de las elaboraciones
del derecho penal aleman introdujo en la realidad
latinoamericana propuestas dogmaticas que
conllevaron a la apropiacién de los males como
de los beneficios del derecho penal liberal, el
cual a partir de la construcciéon ideal de un
estado racional deducia (deduce) las leyes y
sus consecuencias, negando la inclusiéon de
cualquier dato social. En consecuencia, la realidad
latinoamericana introdujo un discurso que
permite ocultar las falencias y debilidades de las
instituciones, como la estratificacién y desigualdad
de nuestras sociedades. Todo lo cual, termina en
reflejarse en el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, que cobija dos racionalidades
diferentes de la cuestion:

1.1. La doctrina de la situacion irregular se
caracteriz6 por considerar que la infancia es
objeto de proteccidon, vinculando cuestiones
que no respondian a delitos, sino a problemas
econdmico-sociales, lo que implic6 la
criminalizaciéon de la pobreza y la vulneracién
de las garantias de la infancia con medidas que
respondian a una léogica de todo vale. En definitiva,
esta doctrina respondié a la incapacidad politica
de los gobernantes para responder a problemas
sociales, quienes con o sin intencién utilizaron un
discurso de cufio positivista y paternalista, que
se centr6 en el tratamiento y la medicalizacién
de problemas de caracter social, dejando de
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esta manera desprotegida a la infancia de bajos
recursos frente a las medidas “protectoras”, en
otras palabras, se infringia dolor en nombre del
amor y la proteccién.

1.2. Ahora bien, el paradigma de la de la
proteccion integral se caracteriza por la nocion
global de infancia y por el distanciamiento de
perspectivas positivistas o paternalistas que
trataban el conflicto desde una visién tutelar.
Todo esto resulté en un cambio de perspectiva de
la infancia como objeto de proteccidn a la infancia
como sujeto pleno de derechos, consolidandose
el respeto por los mandatos constitucionales al
incorporar las garantias del proceso y del derecho
penal para adultos a la responsabilidad penal para
adolescentes. Sin embargo, la introduccién de
estas garantias significé la inclusion del derecho
penal liberal en los asuntos de la responsabilidad
penal para adolescentes. De esto se deriva,
que tanto las cualidades como defectos de este
entramado juridico se ven plasmados en la
solucién de este tipo de conflictos.

2. Por otro lado, el deber ser del
ordenamiento juridico colombiano en materia
de responsabilidad penal para adolescentes,
parte de un ordenamiento con un alto grado
de constitucionalizacién, lo que conlleva a la
inclusién de instrumentos internacionales en
materia de proteccion de la infancia. Ademas, el
paradigma de la proteccion integral que propende
por la educacion de los adolescentes como por el
restablecimiento de sus derechos, lo cual responde
al respeto de sus garantias y a la diferenciacién
y especialidad de las instituciones como de las
sanciones a aplicar, reservando las medidas mas
severas a los casos mas dificiles. En concreto, en
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el deber ser el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (SRPA) adopta los mandatos
tanto de la Carta como de los instrumentos
internacionales, al dejar a un lado las ensefianzas
de la doctrina de la situacién irregular.

3. Sin embargo, las finalidades establecidas en
la normatividad que promulg6 este sistema no han
tenido otro efecto que el de ocultar las falencias
estructurales de nuestra sociedad. Los centros de
reclusién para adolescentes no llevan a cabo el fin
pedagogico de la sancion. Estas condiciones no
permiten que el adolescente reflexione sobre sus
actos ni que adopte los valores de la democracia,
sino que, como en el caso de las carceles para
adultos, inicie o contintie una carrera criminal, sin
posibilidades para pensar en un proyecto de vida
distinto.

4. En definitiva, el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes debe poner el énfasis en
el proceso como dispositivo de garantias, como
escenario de comunicacién y como escenario
de accion pedagoégica, para lo cual debera ser
consecuente materialmente con los mandatos de
la constitucion y de los tratados internacionales
de derechos humanos. Asimismo, los espacios
donde se llevan a cabo las audiencias, asi como la
vestimenta de sus actores deberan ser reformados
con el proposito de reducir la distancia disciplinar
existente entre los actores y el adolescente
infractor. Esto repercutird en la reflexion y
adopcion auténoma de valores por parte del
adolescente, que al menos en los casos mas graves
sabra por qué es sujeto de la sancién privativa
de la libertad, promoviéndose de esta manera un
paso de la heteronomia a la autonomia moral.
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