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Resumen
Este estudio gravita en el principio fundamental de interés superior del menor adolescente, su
avance en el blogue de constitucionalidad mediante las reglas de Beijing, Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio y la carta politica, en el ambito jurisprudencial con el
concepto que ha trazado la Corte Constitucional Colombiana y en el mismo sentido el codigo de
infancia y adolescencia, en correlacién al aumento desmesurado de la cantidad de jovenes
asociados al sistema de responsabilidad penal como encausado, generando un contexto
conflictivo y en el cual el estado, la sociedad y la familia tienen que intervenir, teniendo en
consideracion aspectos como el nivel de educacion, el ambiente social donde se desenvuelven
como personas, distritos judiciales donde hay mayor indice de criminalidad y los tipos penales
gue son consumados en mayor medida. Se toma como referencia tedrica, al Profesor Eugenio
Raul Zaffaroni, en cuanto a su teoria de la proteccion legal, Derecho penal, criminologia, politica

criminal y sistema de responsabilidad penal para adolescentes.
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Abstrac

This study gravitates on the fundamental principle of best interests of the adolescent girl,
progress in the constitutional law by the rules Beijing International Convention on Rights of the
Child and the policy letter in the jurisprudential field with the concept that has drawn the Court
Colombian Constitutional and in the same sense code of childhood and adolescence, in
correlation to the disproportionate increase in the number of youth associated with the system of
criminal responsibility as a defendant, generating a conflicting context in which the state, society
and family have to intervene, considering aspects such as level of education, the social
environment in which they operate as individuals, judicial districts where there is high crime and
criminal types who are consummate further. It is taken as a theoretical reference, Professor Raul
Eugenio Zaffaroni, in their theory of legal protection, criminal law, criminology, criminal policy

and criminal responsibility system for adolescents.
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Los adolescentes en el marco de una criminalidad desbordada

Desde hace varios afios se ha generado un momento historico en nuestro pais,
donde los adolescentes han sido penosamente los protagonistas de ello, por lo cual ha
existido un aumento inconmensurable en la criminalidad donde los autores de actos
penalizados son aquellos menores de edad, una pequefia muestra del momento al que se
hace referencia como evidencia fundamental de nuestra investigacion teorica, a través de
la cual se pretenden identificar aspectos generadores de resultados adversos a un
equilibrio de justicia-social al interior de una comunidad indistintamente de cuél sea, se
dirigen las consecuencias que causan la imposicion de actos meramente identificados que
violan o quebrantan la armonia y equilibrio justo dentro de la comunidad afectada, hacia

la responsabilidad que recae en los Adolescentes infractores de actos penalizados.

Tal evidencia surge de analizar situaciones facticas que conllevan a implementar
un método analitico respecto de la interpretacion que sugiere el informe de la Defensoria
de Familia de Puente Aranda, CESPA, compilado en el documento “Valija Estadistica”
de 2013, que incluye el periodo del 1° de enero al 31 de octubre de la misma anualidad,
relacionada con el Sistema de Responsabilidad Penal Para Adolescentes el cual refleja en
un todo la curva delincuencial en adolescentes en la ciudad de Bogota, D.C., es decir, la
periodicidad con que vulneran bienes juridicos; revelando que continuamente consuman
delitos atentatorios del patrimonio econdmico — hurto -, la vida y la integridad personal —

lesiones personales —y, la salud publica — porte de estupefacientes-, pues los
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adolescentes en Colombia, si bien es cierto son sujetos de derecho, gozan de especial proteccion
del Estado y estan cobijados por los derechos y libertades enunciadas en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, también lo es, estan sometidos al referido Sistema de

Responsabilidad Penal cuando deciden incursionar en el ambito punitivo.

Acorde con el informe del CESPA, se evidencia que en un periodo de diez meses
judicializaron un total de 6.605 adolescentes por haber incurrido en infracciones a la ley penal,
de los cuales 4.971 menores lo han sido por cometer los delitos de hurto, lesiones personales y
estupefacientes; es decir, del cien por ciento de la poblacién juvenil infractora en la ciudad de
Bogot4, D.C., un total del 67.17% ha tenido que someterse al Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, situacion que da lugar al restablecimiento de sus derechos constitucionales
orientados a los fines pedagdgicos. De esta manera se identifica claramente que aquellos sujetos
especificos al interior de una comunidad, para el caso concreto, la de los adolescentes, afectan

directamente el ejercicio de seguridad social.

En Colombia, cada dia se incrementa en los adolescentes la trasgresion indiscriminada a
la normatividad penal, puesto que la politica criminal para los jovenes, por exigencia del
principio del interés superior del nifio, nifia 0 adolescente es bastante laxa al momento de
imponer sanciones 0 medidas a los mismos, por cuanto esta encaminada a la proteccion de sus
derechos mas no al castigo o a la condena, contrario a la forma como se aplica en la justicia
ordinaria, tratando de apartarlos de la influencia negativa para su pleno desarrollo, lo cual esta

ligado intimamente al factor protector. Asi lo defini6 el legislador al querer optimizar su
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crecimiento personal atendiendo a que el proceso propio de su desarrollo volitivo y

cognitivo, tiende a hacerlos presa facil de la violencia y la delincuencia.

A través de la valoracion indicada y la ejecucion del analisis cuantitativo y
cualitativo anteriormente relacionados, los estudios facticos y tedricos terminan por
brindar el sometimiento inductivo y aclarar la crisis generada por la fragilidad de una
politica criminal que no se ajusta a la realidad como consecuencia de las conductas
ejecutadas y de las sanciones impuestas a quienes son objeto de estudio dentro de esta
investigacion, tal y como lo sefiala los resultados del ICBF, reflejando una situacion socio
juridica que contraviene un interés social de seguridad pablica en los asociados dentro de
nuestra comunidad, quebrantando el limite o marco legal que posee cada sujeto de
derecho teniendo como efecto la constante negativa de reproche por causa de los
adolescentes infractores, que aun siendo menores de edad, realizan actos delictivos de
forma indiscriminada, la mayoria de las veces, sin asumir acciones prolijas que efectlen
entre si condiciones de no repeticidn, al ser conocedores del rebasado derecho a la

proteccién que los cobija.

De lo anterior surge que nos enfrentamos al fendmeno de la delincuencia juvenil
desbordada producto de una politica criminal para adolescentes de compleja aplicacion,
no sélo al establecer sanciones minimas para las diferentes conductas delictuales, sino
para las instituciones encargadas de la “reeducacion” del menor infractor, por cuanto al

garantizar el interés superior del nifio, nifia o adolescente, traspasan fronteras invisibles
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que en vez de sacar “avante” a la juventud, la conduce a tomar el camino facil de la criminalidad

aumentando los indices delincuenciales.

En la clspide de nuestro ordenamiento juridico analizado en la presente investigacion se
encuentra el bloque de constitucionalidad, dentro del cual la Constitucion Politica determina que
la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. Para el texto en concreto, es ineludible hacer referencia a
la familia ya que el menor es parte integral de ellay, es el ambiente social en el que se despliega
en gran medida y determina sin duda el actuar de los pequefios. Como consecuencia de la
prohibicion de discriminacidn por cualquier razon la carta politica establece que los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes. Posteriormente el articulo 43 agrega que durante el
embarazo y despueés del parto gozara de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de
éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada, lo que se encuentra

en el marco del interés superior de los nifios y del que esta por nacer.

En el articulo 44 hallamos la base constitucional de los derechos fundamentales de los
nifios, la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social entre otros incluyendo los
contenidos en los tratados, ademas estan resguardados contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. La familia, la sociedad y el Estado son garantes de la proteccion de los derechos de los

nifios, y en caso de colision frente a derechos de un adulto prevaleceran los del nifio. A su vez, el
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Art 45.demarca la importancia del menor adolescente cuya formacion se encuentra en un

punto culminante por eso tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.

El Estado y la sociedad deben garantizar el acceso de los jovenes en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso
de la juventud. Y, en el Art 50 se establece que todas las instituciones de salud estan
obligadas a prestar su servicio a los menores de un afio cuando no esté cubierto por algun
tipo de seguridad social, el estado, la sociedad y la familia son garantes de la educacién y
sera obligatorio hasta grado noveno de bachillerato, incluyendo uno de transicion. Dentro
de las normas que aunque no estén en el texto constitucional son normas constitucionales,
introducidas por medio de Tratados y Convenciones, sobre el tema en estudio

encontramos:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado de la organizacién de
las Naciones Unidas y la primera legislacion internacional respecto de los derechos del
nifio y la nifia legalmente vinculante. Esto quiere decir que su cumplimiento es
obligatorio. En su articulado tiene derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales, destacando los diferentes escenarios en las que podemos hallar los nifios, nifias
y adolescentes de todo el mundo. EI Convenio tiene 54 articulos que reconocen que los
menores de 18 afios sin excepcion alguna disfrutar del derecho al pleno desarrollo social,
fisico y mental y a decir de forma libre su opinion. La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en San José de Costa Rica desde el 7 al 22 de noviembre de 1969

indica respecto de los nifios aparte de fundar los derechos humanos que como personas
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merecen los nifios, nifias y adolescentes, en el articulo 19 establece que la familia, la sociedad y
el estado suministraran a todo nifio las medidas de proteccion que su condicion de menor

requieren.

A renglon seguido en el régimen juridico colombiano hallamos las normas ordinarias y
por ende La ley 1098 de 2006 la cual es el grupo de reglas para el amparo de los nifios, las nifias
y los adolescentes, con la intencion de garantizar su bienestar, para desarrollarse en su grupo
familiar, en un ambiente de felicidad, amor y comprensidn, sin duda es la norma que concierne
en gran parte y que va proporcionar un gran aporte a la investigacion. Este codigo tiene como
principios los de reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, y
garantizar que se cumplan, Interés Superior entre otras normas rectoras que fundan el codigo de
infancia y adolescencia, de los cuales son garantes la familia quien debe brindar amor y respeto
entre sus integrantes, la sociedad debe prevenir la vulneracion y debe asegurar el ejercicio de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y el estado garantiza politicas publicas para proteger,
atender y apoyar el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y restablecerlos
cuando estos hayan sido quebrantados. Posteriormente establece los derechos que deben ser
protegidos y en ellos se encuentran el Derecho a la vida con calidad y un ambiente sano,
Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, Derecho a la identidad, Derecho a la

educacion entre otros.

Al referirse a la proteccion del menor es necesario hablar del interés superior del menor,
por lo cual esta corporacion establece que dicha figura se caracteriza por ser real, en cuanto se

relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes fisicas y



LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE Y EL AUMENTO DE
LA CRIMINALIDAD

sicoldgica, los derechos de los menores no estar en manos de la voluntad o capricho de

los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente autonomos; frente a la coexistencia

de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado por el resguardo

de los derechos del menor; por ultimo tenemos que la garantia de un interés juridico

supremo radica en el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor.

En razdn de la Garantia del desarrollo integral del menor. Es necesario, como
medida general, garantizar el desarrollo armonico, integral, normal y sano de los nifios,
desde los puntos de vista fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como el
pleno progreso de su personalidad. Esta obligacidn, consagrada a nivel constitucional en
el art. 44, C.P., internacional en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 27 y
legal en el viejo Cddigo del Menor, art. 3, compete a la familia, la sociedad y el Estado,
quienes deben brindar la proteccién y la asistencia necesaria para materializar el derecho
de los nifios en cuanto al desarrollo integral, teniendo en cuenta las condiciones,
aptitudes y limitaciones propias de cada menor como Garantia de las condiciones para el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor. Estos derechos, cuyo catalogo
es amplio y se debe interpretar de conformidad con las disposiciones de los tratados e
instrumentos de derecho internacional pablico que vinculan a Colombia, incluyen en
primer lugar aquellos que expresamente enumera el articulo 44 Superior: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Sin embargo, no

se agotan en éstos.
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Trato a los menores a través de la historia

Es importante entender algunos pensamientos sobre la proteccion del menor que se han
generado con el transcurrir de los afios, sus diferencias en las épocas y culturas, por lo cual nos
remontamos al Codigo de Hammurabi en el afio2.250 a.C siendo la primera ley que concede a
la infancia, acumulando el resguardo del pueblo babilonico a los huérfanos. En Egipto, los nifios

poseian en términos generales de un buen trato por la forma matriarcal de dicha civilizacion.

Salvo casos excepcionales como los anteriormente sefialados, en las demas civilizaciones
primitivas los nifios eran los seres humanos a los que se brindaba menos atencion. En muchas
ocasiones eran sacrificados dado a los dioses. En Esparta, la ciudad-estado decidia la vida del
recién nacido por razones eugenésicas. En el Derecho romano, solo en el siglo 1V, bajo
Constantino, se genero, fundada en la religion cristiana, publicamente adoptada por el
emperador, una corriente de resguardo al nifio, una de cuyas declaraciones del establecimiento de
la pena capital para el infanticidio. En el siglo XVII1 es cuando la infancia obtiene valor propio
ante la sociedad, que se despliega con una actitud mas humana y sensible hacia el nifio, hecho
que concuerda con los importantes cambios historicos de ese periodo. Dicho pensamiento se
plasma ya en la primera Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
Francia en el afio 1789. Posteriormente Legislaciones a favor de la madre y el nifio aparecen en

Inglaterra en 1872 InfantLife Protector, en Francia en 1874 ley Russell.
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A pesar que la humanidad ha tenido un desarrollo cultural de miles de afios, la
organizacion de las naciones apenas hasta el siglo XX realizé la primer regulacion
la necesidad de proveer al nifio un amparo especial, en la Declaracion de Ginebra de 1924
los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
General el 20 de noviembre de 1959 se hace ver que el nifio tiene gran categoria y se le
atribuyen todos los derechos expuestos en esta Declaracion. Se protegen ante cualquier
tipo de discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u otras
caracteristicas, asi mismo fue reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; posteriormente en diciembre de 1966 en Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se destaca que los nifios tienen derechos sin discriminacién alguna a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, en este entendido, cambio
el concepto de proteccidn al menor no solo amparo confiado a la familia sino a la
sociedad y al Estado, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales se distingue de las anteriores convenciones en que se establece la proteccion a
los nifios y adolescentes contra la explotacién econdmica y social. Su empleo en trabajos

nocivos para su moral y salud, prohibido el trabajo a sueldo de mano de obra infantil.

En el &mbito colombiano la proteccidon del menor ha tenido una evolucién
bastante corta y tardia, desde apenas entrados en el siglo XX por influencias
internacionales en Colombia, no tanto por la necesidad de brindar una proteccion especial
a los menores sino por la presion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
las instituciones recién creadas para la época, comenzd a generarse una serie de leyes y

decretos en concordancia a los nifios. La primer norma respecto al tema fue la Ley 98 de
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1920 por medio de la cual se crea Juzgado de Menores en Bogota teniendo en consideracion la
primordial atencion que se debe brindar a los menores que hayan incidido en problemas de
conducta, comportamientos que comenzaban a ser muy comunes; posteriormente la ley 83 de
1946 por medio de la cual se establece la Jurisdiccion de Menores, la cual surgio de la necesidad
de garantizar a los menores los derechos a ser tratados por su condicion, un juicio y medidas
diferentes como consecuencia de la comision de infracciones penales perpetradas por ellos; a su
vez el decreto 1818 de 1964 donde se crea el Consejo Colombiano de Proteccion Social del
Menor y de la Familia con el fin de garantizar el efectivo desarrollo y cuidado del menor y
consecuencialmente por el ndcleo fundamental de la sociedad donde el menor se desenvuelve en

principio como persona.

A medida que evoluciona el alcance de la proteccion primordial del menor a nivel
mundial asi mismo en el contexto nacional con lo que se espera dar un resguardo mayor a los
nifios, por ello surgen las siguientes normas. Ley 75 de 1968, de la cual se crea el Instituto
Nacional de Nutricion dependiente del ICBF y quien se encarga de la planeacion de proyectos de
nutricion para el mejoramiento de la alimentacion de los nifios, nifias, jovenes y de las mujeres
en periodos de gestacion y lactancia. A la postre la ley 7 de 1979 limitan los términos nifio, joven
seran concebidos como los menores de 18 afios. Dicha proteccidn podréa ser de dos clases:
Preventiva y Especial. La proteccion preventiva es el conjunto de acciones necesarias para evitar
el abandono del menor y la desintegracién de la familia. Y la proteccidn especial el

restablecimiento de derechos que lleguen a ser vulnerados.
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En 1991 en el marco de un intenso conflicto armado entre diversos grupos leales y
no leales al estado colombiano, se convoco a una asamblea nacional constituyente y
posteriormente se expidio en el pais una nueva Carta Politica enriqueciendo la teoria
constitucional, la nueva carta politica trae un articulo dedicado exclusivamente a la nifiez,
en el articulo 44, el constituyente primario confiere a los nifios derechos como: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, una alimentacion equilibrada, tener un
nombre y una nacionalidad, tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y el

amor, la educacion y la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinion.

Posteriormente y debido a las constantes evidencias de la participacion de
menores en practicas sexuales con fin economico el legislador tuvo la necesidad de
expedir la Ley 679 de 2001. La ley tiene como objetivo imponer medidas de defensa
contra la explotacion, la pornografia, el turismo sexual y demas formas de abuso sexual
con menores de edad, en principio las normas colombianas determinaban que la familia
era la garante de los derechos y deberes del menor, ahora el hito que ha modificado en
gran medida el concepto de proteccidn de los nifios nifias y adolescentes los garantes de
la proteccion y cuidado, en primera medida es el estado luego la sociedad y

posteriormente la familia.

Politica criminal, sancion y proteccion a los adolescentes

En un asunto tan significativo para una sociedad que en toda su historia se ha

sumergido en una violencia desbordada y que busca pasar esa pagina negra, es inminente
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buscar la proteccion de los nifios nifias y adolescentes con el fin de cambiar la realidad socio-
juridica como un proyecto de pais a construir. El problema investigativo radica en las acciones
manifiestas por parte de los adolescentes infractores de la ley penal y sujetos especificos de
afectacion, quienes una vez incursionan en el ambito penal quedan sometidos al régimen especial
y diferenciado del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, por ende, se les
dispensa un tratamiento especial protector de sus derechos y garantias generando el despliegue
inmediato de todo un equipo interdisciplinar en pro del restablecimiento de los mismos, situacion
que indudablemente genera un dafo colateral en aquellas personas que obtienen la condicion de
victima al ser directamente afectados, tanto en su entorno social como patrimonial, incluso, en
los mismos adolescentes infractores en la medida que en sus padres ignoran las actividades
delincuenciales del menor, resquebrajandose la relacion familiar, circunstancias juntas que
tienden a poner en riesgo la efectividad de la llamada Politica Criminal, connotando de esta

forma su fragilidad frente a los adolescentes infractores.

Por lo anterior, un analisis sobre los derechos y garantias protectoras que le asisten a los
adolescentes infractores, permitird conocer si la respuesta de una sancion o medida impuesta por
un operador judicial con fundamento de la politica criminal imperante en el régimen especial y
diferenciado del Sistema de Responsabilidad Penal Para Adolescentes, conduce a la eficacia del
sistema, o si por el contrario, ese marcado proteccionismo al adolescente esta llamado a su
transformacion, debido al evidente incremento de la accion delincuencial, tal y como se refleja
con el Informe de CESPA. Con el soporte de esta apreciacién, a continuacion se procedera a

plasmar los conceptos de referencia para ejecutar el proyecto investigativo.
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Comenzaremos por sefialar que, Alvarez-Correa G. (2007), Hace referencia a la
necesidad del derecho a la proteccion del adolescente, en cuanto los factores de
adolescente se traducen a las caracteristicas individuales que privan, reducen o atentan
probabilidades del ejercicio de la actividad delincuencial generando habilidades sociales,
conciencia critica, autonomia y sentido de proposito, por lo tanto, es primordial que se
tenga claridad acerca del programa que favorezca el fortalecimiento o desarrollo de
factores protectores y de tal manera lograr la intervencion en los jovenes infractores de la
ley penal, lo cual se traduce a la intervencion institucional a través de los diferentes
programas en lo que corresponde al ejercicio y mantenimiento de las conductas
antisociales con el Unico propdsito de restablecer sus garantias y derechos fundamentales.
Para su funcionalidad, se debe tener en cuenta en primer lugar, la conducta antisocial
ejecutada por el adolescente y, en segundo lugar, efectuar una pronta intervencion
institucional con el fin de aminorar el efecto de las dificultades que presente el joven y la

probabilidad de desarrollar comportamientos delictuales.

Integrando el aporte del Dr. Arias Lopez (2010) determina que el Estado, la
sociedad y la familia deben responder con medidas concretas para que se logre la
proteccion integral del adolescente, lo cual se da a través del estudio de la etapa del
desarrollo fisico y sicoldgico del adolescente infractor que los hace vulnerables en la
incursion de conductas delictuales. Entonces, para su efectiva aplicacion se debe acudir al
conjunto de mecanismos de prevencion o alternativos que eviten la proliferacion de
conductas en el ambito delincuencial por parte de aquellos menores infractores, Ese

conjunto de instrumentos busca amoldar la legislacién interna a la de los parametros
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internacionales y de justicia erigidos para garantizar el reconocimiento efectivo de sus derechos.

Asi mismo, el derecho de proteccion de la poblacidn adolescente, se torna diferente
dependiendo del contexto social, familiar, cultural y nacional en el cual se desenvuelve. Es por
ello que Moran Garcia (2009) sefiala que, pese a los esfuerzos levantados y propuestos para la
poblacién adolescente, sigue siendo invisible el reconocimiento de derechos y responsabilidades
debido a la ausencia de capacidad para actuar conforme al mandato legal de la nacién. Por lo
tanto, las leyes, acuerdos y decisiones no tienen fuerza suficiente en el pais para modificar tales
mandatos en aras de la proteccion de los derechos de los adolescentes. Como consecuencia de lo
anterior, toda propuesta relacionada con los derechos de los adolescentes queda formulada
debido a que no se concretan en realidades para modificar el comportamiento social, politico,
economico y cientifico. La etapa de la adolescencia se ha convertido en un campo dificil de tratar
debido a la falta de comunicacién por parte del adolescente dentro del ambito familiar
tornandose conflictiva por las expresiones de agresividad, no obstante que su devenir requiere de
atencion especializada debido a que garantiza el bienestar actual y futuro de la nacion, todo lo
que se le niegue relacionado con su desarrollo sera visto como retroceso u obstaculo para la

construccién de un proyecto pais.

Otro aspecto a considerar es el de la Politica Criminal en Adolescentes, cuya incidencia
en el sistema de responsabilidad penal juvenil dentro del &mbito Jurisdiccional Colombiano,
lleva a reflexionar sobre la configuracion de medidas pedagdgicas derivadas de la
responsabilidad inserta en la Ley 1098 de 2006, tal y como lo ha sefialado Alvarez-Correa G

(2007). Igualmente, indica que el fortalecimiento de la politica social plena e idonea a favor de la
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juventud, concordante con implementacion de estrategias en educacién, conducen a
implementar con responsabilidad y plena conciencia los derechos generales de educacion

y conexos de los adolescentes. Entonces, para fortalecer ese concepto se debe robustecer

la politica estatal y reflejarla en una mayor inversion social tendiente a buscar la

salvaguarda de los derechos del adolescente con el fin de prevenir futuros impactos

negativos en el contexto social por la falta de oportunidades para los mismos.

Del mismo tema, es factible traer a colacion lo sefialado por Mirén Redondo y
Otero-Lopez (2005), quien indica que la edad del joven constituye el concepto legal de
juventud y de contera el grado de responsabilidad penal que se le pueda atribuir. Con la
aplicacién de la Nueva Ley Penal Juvenil del afio 2001 (Espafia); la conducta desviada de
los jovenes debe generar la existencia de una legislacion especial con tribunales e
instituciones especiales para la rehabilitacion del joven, por lo cual, las normas y las leyes
existentes afectan a individuos considerados plenamente responsables de sus actos
incluyendo a los jévenes que realizan conductas desviadas. Surge entonces la necesidad
de delimitar la edad para concurrir ante los tribunales e instituciones especializadas y

responder por sus propios actos.

Participe del mismo tema, Moran Garcia (2009), refiere que el ambito familiar y
escolar predispone al adolescente para infringir las normas y leyes de la sociedad, lo cual
se puede manifestar a través de la creacion de un cédigo penal especial para juzgar
comportamientos infractores con enfoques de derechos conforme al codigo de la nifiez y

la adolescencia y para destacar lo general, se debe articular el Estado y la sociedad desde



LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE Y EL AUMENTO DE
LA CRIMINALIDAD

las distintas perspectivas de la politicidad de América Latina. Para el efecto se debe tener cuenta
el ambito familiar, escolar y social respecto a la creacion de una politica publica tendiente a crear

condiciones para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos.

Otro aspecto a considerar corresponde a la sancion penal en adolescentes, y, acotando lo
sefialado al respecto por Sarmiento Santander (2008), éste ha reiterado que uno de los objetivos
principales de la justicia de menores es el fomento de su bienestar. Con fundamento en los
principios de especificidad y diferenciacion que caracterizan el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes, en armonia con la doctrina de la proteccion integral el legislador disefio
un marco de medidas sancionatorias con un profundo contenido educativo y pedagdgico, que
tienden basicamente a la formacidn integral del adolescente. Por ende, lo general parte de la

consideracién de su condicién especial como individuo en franco proceso de formacion.

Bajo este contexto y en desarrollo de los compromisos y recomendaciones de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, “Reglas de Beijing”, entre otros instrumentos, el CIA
establece las sanciones aplicables a los menores infractores, su finalidad, alcance, y los criterios

de aplicacion.

Para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2007) con relacion a las sanciones
aplicables a menores infractores, se determina que el Codigo busca establecer medidas de
caracter pedagogico, privilegiando el interés superior del nifio y garantizando la justicia

restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio. Las sanciones previstas se cumpliran en
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programas de atencion especializados del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y el

Defensor de Familia o quien haga sus veces, debera controlar su cumplimiento y verificar

la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lo general parte del

engranaje existente entre las instituciones adscritas al ICBF tendientes al desarrollo de los
programas para la rehabilitacion del adolescente sancionado. Se debe tener en cuenta que

la sancion o medida que se le impone al adolescente se cumpla concomitante con el

restablecimiento de sus derechos.

Complementando lo anteriormente acotado, contamos con el documento de la
Unicef Asesora Regional de Proteccion- Oficina Regional para América Latina y el
Caribe-Tacro (2004) del cual se infiere que el concepto de sancion es amplio y esta
especialmente concebido para promover la reinsercion social. De alli que, la aplicacion de
las medidas de libertad al interior del entorno social y comunitario al que pertenece el
adolescente infractor, ocupen el grueso de los posibles listados. Por lo tanto, la aplicacién
de la sancién comportan: la amonestacion; la multa; la reparacion del dafio causado; la
prestacion de servicios a la comunidad; la libertad asistida; y la privacion de libertad., la
cual so6lo debe ser impuesta en aquellos casos en donde el adolescente ha cometido
infracciones graves como lesiones graves, homicidio, violacién, secuestro, etc. La
privacion o reclusion en un centro de cumplimiento es una medida excepcional porque,
de conformidad con numerosas investigaciones empiricas llevadas a cabo en la ultima
década, el aislamiento de una persona que esta en proceso de formacion, lejos de
promover cambios positivos de conducta, contribuye a su desarraigo y a su

desocializacion. Aunado a lo antes acotado, con base en investigaciones empiricas, se
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estima que las medidas alternativas facilitan la rehabilitacion y reinsercién social de los
adolescentes en un nimero muy elevado de casos. El hecho de que se cuente con su
consentimiento y su participacion en la elaboracion del plan educativo y con la participacién de
los padres o representantes y de la comunidad a lo largo del cumplimiento, permiten que el
adolescente infractor reflexione sobre las consecuencias de sus acciones y se sienta estimulado

ante el reconocimiento que la comunidad le brinda si cumple con el plan pactado.

Como propuesta de los investigadores y teniendo en consideracion los autores antes
citados, se debe resaltar que la sancién penal referida en este trabajo no es la sancién
comunmente tratada, ya que no se puede hablar de penas como la multa o la prision intramuros,
en contraposicion a ello tenemos que las sanciones y las medidas son las imponibles a los
adolescentes sujetos al sistema de responsabilidad penal y cuentan con herramientas de caracter
pedagdgico por la importancia que se debe tener con la prevalencia de los menores en cualquier
sociedad como lo son la amonestacién, reglas de conducta, prestacion de servicios a la
comunidad, libertad asistida, internacion en medio semi-cerrado y privacion de libertad en centro

de atencion especializado, en busca de garantizar su correcto desarrollo y la reinsercion social.

Respuestas al tratamiento penal de los adolescentes

La primera investigacion que se analiza es de la UNAM Universidad Nacional Autbnoma
de México para optar al titulo de Doctora en Derecho de Tuline Maia Giilgénen referida a la
proteccién de los derechos de los nifias y nifias en la ciudad de México, en primera medida la

solucion a la problematica que resalta la investigacion es la universalidad de los derechos
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humanos, lo cual demarca que todas las personas es decir miembros de la especie humana
son portadores de los derechos humanos y destaca la dificultad de incluir a los menores
de edad y su choque con las diferentes culturas. EI segundo elemento que aporta este
trabajo es la indivisibilidad de los derechos humanos, lo que genera que el ejercicio de un
derecho represente la vulneracién de otro. Posteriormente agrega, como parte de la
solucion a largo plazo es que se requieren cambios culturales para que se dé el cabal
cumplimiento de los derechos de los menores ya que si bien es cierto el estado es garante
de ello, y la sociedad es también responsable. Como solucidn a corto plazo se necesitan
cambios legislativos respecto a los derechos y formas de proteccion de la infancia y por
altimo el cumplimiento a cabalidad de las obligaciones adquiridas por parte del Estado en
la ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en lo relativo a los derechos

sociales, econdémicos, culturales, civiles y politicos.

Como segundo antecedente investigativo tenemos la investigacion denominada
“el Principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” escrita por Gonzalo Aguilar Cavallo del Centro de Estudios Constitucionales
de Chile Universidad de Talca-Campus Santiago el autor realiza un andlisis de los casos
conocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde ha debido
pronunciarse respecto a los derechos de los nifios, lo cual se tuvo como solucién a la
investigacion donde la Corte ha determinado que el interés superior del nifio requiere
implementar como mecanismos claves la dignidad de la persona humana vy las
particularidades propias de los nifios o ponderar las caracteristicas particulares de la

situacién en la que se encuentra el nifio, este principio fundamental compuesto por
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multiples factores que se traducen en criterios relevantes que deben ser necesariamente
cumplidos por los obligados, en este caso la familia, el estado y la sociedad. Por consiguiente, el
consiguiente, el aparato jurisdiccional al hacer parte estructural del Estado esta obligado a tener
en consideracion estos razonamientos planteados por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos principalmente al solucionar conflictos donde esté

implicado un nifio, nifia o adolescente.

La tercera investigacion de interés a analizar esta elaborada por el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social, Conpes 3269, ente que resefia la importancia que el sistema judicial
debe emplear en los recursos alternos para el mejoramiento en el proceso del infractor. De igual
sefiala la importancia de las declaraciones o aportes normativos en pro de la defensa al problema
socio juridico indicado en esta investigacién como lo es la Declaracidén Universal de los
Derechos Humanos de 1948, Declaracion de los derechos del nifio de 1959, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos 1966, Convencidn de los Derechos del Nifio CDN 1989. Seguido
de andlisis cualitativos y cuantitativos que indican diversos resultados como consecuencia de la
intervencion por parte de algunas instituciones con el fin de dar aplicabilidad a un sistema mas
adecuado que eviten actuaciones dolosas por parte de los adolescentes infractores. Por ultimo
indican una serie de recomendaciones generadas por instituciones tales como el Departamento
Nacional de Planeacion DNP, Constitucion Suprema de Justicia, Ministerio de justicia y otros,

con la clara intencidn de fortalecer el sistema de responsabilidad para los adolescentes.

La cuarta investigacion proviene de la Responsabilidad Penal de los Menores, efectuado

por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, consigna en ella el
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reconocimiento de la crisis causada o efectos realizados por los menores de edad o

adolecentes y que en virtud de ello el castigo es inminente pero indistinto de dicha

situacion, al existir estos graves casos requiere que la accion fundamental deba ser

ejecutada por las autoridades locales y disefiar soluciones que puedan combatir el

problema de la desigualdad y hegemonia o superioridad de ciertas instituciones que

permiten una actuacion meramente protectora hacia a los adolescentes infractores, para

no desamparar un proceso adaptado a minimizar actos penados como el sicariato.

La quinta y ultima investigacion a analizar, es la tesis publicada por la
Universidad de las Américas de Quito, Ecuador realizada por Toscano Villamarin, N.A.
(2010), denominada “ Mediacion Penal en Adolescentes Infractores”., para optar por el
titulo de abogado de los tribunales y juzgados de la Republica. Delimita la investigadora
respecto a los adolescentes infractores en la ciudad de Quito, Ecuador, que la mediacion
penal e implementacidn del método de solucion de conflictos, precedido de campafias
orientadoras desde el contexto escolar, instituciones publicas, privadas y medios de
comunicacion, ademas tiene como fin evitar el internamiento de los menores, que en
lugar de rehabilitarlos atiza en ellos el incremento de actos delictuales y que para
resolver las infracciones cometidas por adolescentes se requiere una reforma de caracter
legal que permita incorporar instrumentos de solucion de conflictos en el &mbito penal,

incluso con la participacién de la victima.

Ahora bien, en cuanto a la tesis de la UNAM Universidad Nacional Auténoma de

México de la Dra. Tuline Maia Gllgonen referida a la proteccion de los derechos de los
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nifias y nifias en la ciudad de México, relacionado con el elemento de continuidad se puede
sefialar que la autora define al ser humano como portador de derechos humanos y la dificultad

de incluir al menor de edad en las diferentes culturas.

A su vez la investigacion denominada del autor Gonzalo Aguilar Cavallo del Centro de
Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca-Campus Santiago, indica que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debe tener en cuenta el interés superior del nifio

implementando mecanismos claves en pro de la dignidad de la persona humana.

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes 3629 sefiala que el Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes goza de un caracter especializado con énfasis
pedagdgico lo cual lo diferencia al de los adultos, su fin conduce al ejercicio efectivo de los

derechos de los adolescentes en aras de su proteccion integral.

La investigacion de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, indica que el fin de la Proteccidn integral del Menor radica en brindar a los adolescentes
una proteccion garantista con fundamento en su condicion de sujeto de derechos, teniendo en
cuenta el limite de edad para asumir la responsabilidad penal al momento de incursionar
negativamente en el ambito social, integrado a la responsabilidad Estatal de asumir politicas
publicas direccionadas a contrarrestar el fendmeno delictivo en menores. Por Gltimo, la
investigacion realizada a través de la tesis publica por la Universidad de las Américas de Quito,
Ecuador, tiene a sefialar que la mediacion es un factor que incide en la problematica penal y que

los menores deben recibir tratamiento especial, pues debido a la edad son parte de un grupo
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vulnerable en la sociedad.

Continuando con las investigaciones relacionadas con antelacion, se indican las

diferencias que se avizoran de parte de los tratadistas consultados.

La Dra. Tuline Maia Gulgonen, refiere que los derechos humanos son indivisibles
por ende, se requieren cambios legislativos en aras de proteger a la infancia y
adolescencia para que el Estado cumpla con los derechos sociales, politicos, culturales y

econdmicos conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Del autor Gonzalo Aguilar Cavallo, se puede sefialar que el Aparato Jurisdiccional
debe tener en cuenta Estado — Familia — Sociedad, para garantizar el principio del interés

superior del nifio conforme lo indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Del documento Conpes3629, se puede inferir que el SRPA - Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes — respalda procesos de retroalimentacion entre
las distintas entidades publicas y privadas tendientes a reparar el dafio causado con el fin

de no judicializar, criminalizar, ni institucionalizar al adolescente infractor.

Del documento Responsabilidad Penal de los Menores de Edad, respecto al tema
podemos destacar que el nifio o menor infractor es concebido como un sujeto de
derechos, por lo tanto, le esta garantizada la proteccion integral, porque la causa de

delincuencia radica en factores enddgenos, es decir, que son hereditarios, y los factores
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exogenos que son el medio en el cual aquél interactia como consecuencia de una problematica

socio economica no satisfecha por el Estado (pobreza).

Finalmente, la tesis de Nadya Alejandra Toscano Villamarin, refiere que la
implementacion de la mediacion penal como mecanismo alternativo de solucion de conflictos en
menores de edad en asuntos en los cuales se pueda transigir, conduce a disminuir el ingreso de
los adolescentes a los centros de rehabilitacion donde en vez de corregirse el adolescente,

termina exponiéndose a una vida prddiga, por lo cual sugiere una reforma penal en tal sentido.

Ahora bien, la UNAM refiere que como parte de la solucion se hace indispensable que
haya cambios culturales con el fin de dar cumplimento a los derechos de los menores, ya que no

solo el estado es garante de ello, sino también la sociedad.

Aguilar Cavallo, analiza que en Chile en los procesos donde estén involucrados nifios, el
Estado esta en la obligacion de respetar la dignidad humana y hacer parte de la estructura de
mecanismos a implementar para su proteccién; no obstante, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos pasa por alto pronunciamientos, respecto en los casos que conocieron y en los cuales

estaban implicados menores.

A su vez, el Conpes refiere que se hace necesario a nivel institucional la existencia de un
principio de corresponsabilidad, encaminado a garantizar la atencion integral al adolescente
infractor para fortalecer el SRPA, y asi se concientice de su conducta e implicaciones para su

proyecto de vida, involucrando a la victima, la comunidad y la sociedad, mediante acciones
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restauradoras y pedagdgicas que permitan su proceso de proteccion y formacion con el tnico fin

de restablecer sus derechos.

Mediacion Penal en Adolescentes Infractores”, documento en el cual , se debe considerar la
trilogia Nifio — Familia - Estado -, para la creacion de nuevos principios juridicos y de tal manera
asegurar el reintegro del adolescente a la sociedad, cuando éste culmine la sancion,
implementando politicas integrales de prevencion para lograr la resocializacién de los

adolescentes infractores.

En la tesis planteada por Nadya Alejandra Toscano Villamarin,afirma que a
través de la educacion se forma adecuadamente a los adolescentes desde que son nifios,
mediante campafias socioeducativas vinculando a los padres y personas cercanas a su
entorno,por ser quienes gestan en el adolescente los valores primarios, base fundamental

para su adecuada formacién evitando que éstos afecten su futuro.

Teniendo en cuenta los diferentes planteamientos proyectados por los investigadores
respecto al tema de la proteccién de los derechos de los adolescentes y el aumento de la
criminalidad juvenil, es factible sefialar que los mismos enfocan sus cuestionamientos desde el
ambito socio juridico, porque pasan por alto la excesiva proteccion que el Estado les brinda,
tratando de disimular su actuar delictivo con medidas pedagdgicas, sin tener en cuenta el impacto
negativo que causan en la sociedad y la falta de interés de aquellos en la resocializacion y no

repeticion.
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Surge entonces preguntarse ¢qué factores determinan que la proteccion legal del interées

superior del adolescente, incidan en el aumento de la criminalidad?

Proteccion legal segun el maestro Raul Eugenio Zaffaroni

Desde el ambito juridico, la construccidn de la presente investigacion, fue funcionalista,
se manejara la tendencia especifica socio juridico. Acorde con lo anterior, el doctrinario
seleccionado, es el Doctor Eugenio Raul Zaffaroni (2009) y como unidad de analisis se tendra su
concepto de proteccion legal. Expresa el tedrico que existe una tension dialéctica constante entre
dos estados que conviven en la realidad, el estado de derecho y el estado de policia para la
proteccion legal en lo penal; se hace necesario que en los escenarios de nuestra region,-
refiriéndose a Suramérica-, se construya un sistema que habilite los datos de realidad y
equilibren, hasta donde sea posible, la discrepancia entre el deber ser y el ser, con el fin de dar
cumplimiento a las normas constitucionales. En atencion a lo anterior, dado que los principios de
la proteccion legal parten de la constitucidn de cada pais, es indispensable excluir aspectos
practicos de toda pretension del iusnaturalismo supra legal. Los datos de la experiencia que rigen
al legislador no deben obedecer a una ideologia, sino a partir de las mismas normas
constitucionales, que buscan la mayor eficacia posible de las normas de menor rango. El estudio
de la proteccién legal para nuestro referente teérico, no trata de introducirse en ambitos de
discusion politica de los poderes adoptados de forma democratica e inversa, sino trata de poner
fin a una politica criminal inconstitucional por la evidente ineficacia y eventualmente por

funcionalidad contraria a las normas constitucionales.
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Segun estudios del maestro Zaffaroni (2009), en nuestra region las circunstancias
que condicionan las exigencias politico criminales radican en sociedades estratificadas
que provocan exclusién social y aumento de la violencia criminal, ante cualquier serie de
conflictos que trascienden y se vuelven reiterativos, en vez de buscar la proteccion de
bienes juridicos vulnerados en la vida real, se opta por la creacion de tipos penales, y a
mayor repetitividad de dicha conducta, se amplifican las sanciones penales hasta un

término irracional, tornandose incuestionable el deber de proteger.

La primera categoria es la proteccion jurisprudencial y el respectivo analizador, seréa el
concepto que ha planteado la Corte Constitucional. La segunda categoria es el amparo normativo
que en ella se encuentran la Constitucion Politica, el Cédigo de Infancia y adolescencia, y por
altimo las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores 0 Reglas de Beijin. Finalmente, como tercera categoria se tendra la criminalidad juvenil
y como analizadores los bienes juridicos tutelados del patrimonio econémico, la vida e integridad

personal y la salud publica, como generalidad de una problematica visible.

En el caso de Colombia, por un lado, la norma, el ordenamiento juridico, el Sistema de
Responsabilidad Penal Para Adolescentes infractores de la Ley Penal y las sanciones aplicables,
y, de otro lado, el aumento sistematico de la criminalidad por parte de los adolescentes, conducen
a sefialar sin lugar a dudas que las mismas se tornan bastante garantistas, razon por la cual se
abre la fisura epistémica. Como Consecuencia de lo anterior, no se estan cumpliendo los fines
esperados, por lo tanto, surgen las brechas epistémicas que tendran como innovacién o logro de

la dimensién la eficacia del derecho partiendo de la Constitucion Politica y las normas,



LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE Y EL AUMENTO DE
LA CRIMINALIDAD
generando que la proteccion legal del interés superior del adolescente sea directamente

proporcional al aumento de la criminalidad.

En consideracion a lo anterior el maestro Zaffaroni (2009) afirma que como pilar esencial
para la adecuada construccion de la funcién en cuanto a la proteccion legal, es menester una
teoria del conocimiento realista que permita la incorporacion de datos sociales e individuales,
como herramienta, puesto que la valoracion positiva de un bien juridico tutelado y la
consecuente desvaloracion de la conducta que lo lesiona, no puede deducir que tenga verdadera
eficacia social. Ello por cuanto las normas Constitucionales obligan a resultados reales y de eso

se trata, de la eficacia de las normas constitucionales como marco general de la politica criminal.

Por consiguiente, lo que el derecho penal debe enfrentar es el animo desenfrenado de los
estados hacia un ejercicio descomunal del poner punitivo, entonces la norma que subsume la
politica criminal, necesariamente, debe partir de la Constitucidn y de alli la construccion de

cualquier sistema juridico conforme a las necesidades o urgencias locales.
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Proteccidn al interés superior del menor adolescente

Proteccion Jurisprudencial

El termino jurisprudencia hace referencia a una serie de conceptos implicitos en fallos
judiciales de los altos tribunales y que la doctrina contienen. La jurisprudencia cumple un papel
esencial en el ordenamiento juridico de un pais, ya que es por medio de ella que los altas cortes
crean conceptos, le da alcance y sentido a los diversos tipos de normas, en este entendido El
tribunal constitucional por ser el titular de la guarda de la carta politica representa el supremo
interprete de las normas juridicas. En el tema que le dio origen a la investigacion, La Corte
Constitucional Colombiana (2012) en Sentencia T-260 referente al tema del principio del interés
superior del menor y su Consagracion constitucional e internacional se refiere en los siguientes

términos:

Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una especial proteccion
tanto en el &mbito internacional como en nuestro Estado Social de Derecho. Ello, dada la
situacion de indefension, vulnerabilidad y debilidad de esta poblacion y la necesidad de
garantizar un desarrollo armonico e integral de la misma. Los nifios, en virtud de su falta de
madurez fisica y mental -que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo
de riesgos-, necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en términos materiales, psicol6gicos
y afectivos, como en términos juridicos, para garantizar su desarrollo arménico e integral y
proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros auténomos de la sociedad.
Atendiendo esta norma béasica contenida en el predmbulo de la Convencion sobre los Derechos

del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el articulo 13
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de la Constitucion Politica de Colombia, exige la obligacion de prodigar una especial proteccion a
aquellos grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, destacAndose entre estos grupos la
especial proteccion de los nifios, la cual es prevalente inclusive en relacion con los demas grupos

sociales (pl).

En relacion a lo dicho por la Corte Constitucional Colombiana lo cual se cita, es
pertinente decir que el alto tribunal Constitucional acierta al brindar la garantia prevalente del
interés superior de los menores en el entendido que sus derechos fundamentales tienen una
garantia especial tanto en Colombia como a nivel internacional teniendo sustento en los tratados
internacionales y en la Constitucion politica, se comparte dicha apreciacién ya que efectivamente
los menores se encuentran en un estado de indefension y son vulnerables ademas el actuar de las
demaés personas pueden incidir en su desarrollo tanto de forma positiva como negativa, lo cierto
es que la proteccion de los nifios nifias y adolescentes es obligacion de la familia, el estado y la
sociedad, lo cual queda entre dicho, si la familia cumple con su propésito, brindando amor,
proteccion, alimento y en resumen una vida digna para aquellos miembros que no alcanzan los
dieciocho afios de edad, también esta el interrogante si el estado se encuentra en posibilidad de
intervenir y brindar el apoyo como garante de los derechos que les son inherentes a los pequefios,
sera posible que el estado colombiano tenga la capacidad de estar presente en todas las
complicaciones que pueda incidir negativamente en el desarrollo de los menores, en una
sociedad donde las carencias son alarmantes, en la ciudad de Bogota es evidente el grado de
pobreza la cual es predominante en una sociedad estratificada y en términos generales, la

inobservancia de los derechos y de ese interés supremo que se profesa a gritos por algunos
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oportunistas y el sensacionalismo mediatico pero en realidad pareciera que la sociedad le diera la

espalda a un contexto preocupante.

El maestro Eugenio Raul Zaffaroni (2009) en este tema hace una contribucién
importante que se debe tener en consideracion al realizar una politica publica que sea
efectiva y este acorde con el contexto en el que va a tener fuerza, el propone una teoria
del conocimiento realista que admita la introduccion de datos sociales y personales ya
que con el hecho de crear una norma tal vez con las mejores finalidades por parte del
legislador, no determina que tenga eficacia social, lo anterior hace referencia a que en los
paises de nuestra region los ordenamientos juridicos estan colmados de reglas que no
estan acordes con la realidad o estando coherentes con la realidad social se hace
imposible su cumplimiento, leyes que se quedan en una hoja de papel, ademas los medios

de comunicacion crean estados sociales que en la realidad no existen.

La jurisprudencia Constitucional concede gran jerarquia para un desarrollo sano de los
nifios a tener una familia y no ser apartado de ella, es un derecho fundamental que tiene especial
amparo de caracter constitucional, plasmado en el articulo 44 de la Constitucion Politica y en
instrumentos internacionales, al considerar que se trata del medio natural de crecimiento y
bienestar de sus miembros, en especial de los nifios sujetos de proteccion especial. Ha destacado
la jurisprudencia constitucional que los padres o miembros de la familia, como son abuelos,
parientes o padres de crianza, son titulares de obligaciones que propendan por el sostenimiento
de los lazos familiares y del deber de cuidar por que los menores gocen de un ambiente correcto

para el ejercicio de sus derechos y puedan contar con los cuidados y atenciones que su desarrollo
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integral requiere. Ademas, ha plasmado una consistente linea jurisprudencial, segun la cual las
medidas que tengan como resultado separar a un menor de su familia bioldgica o de hecho
distinta a ella solamente proceden cuando quiera que las condiciones del caso indiquen
claramente que ésta no es iddnea para desempefiar con sus funciones primordiales en correlacion
con el interés superior del menor y que la capacidad de un determinado grupo familiar se

establece atendiendo cuidadosamente el contexto particular de cada caso.

Proteccién legal

Reglas de Beijing.

Las reglas de Beijing, tuvieron aprobacion a partir la Asamblea General de la ONU el
29 de noviembre de 1985, ademas, tiene como objetivo procurar el bienestar del menor,
evitando, en lo posible, su paso por el sistema responsabilidad penal de menores y procurando
que si se tiene que acudir a él, lo sea de la forma menos nociva, promoviendo dicho bienestar.
Aquellas reglas reconoce el concepto de mayoria de edad penal, su iniciacion no deberia
establecerse a una edad demasiado temprana y tiene en cuenta la madurez emocional, mental e

intelectual del menor.

Dichas reglas se constituyen por una estructura divida en seis partes: Principios
generales, los cuales se refieren a la politica en su conjunto y tienen por objetivo promover el
bienestar del menor en la mayor medida posibles, garantizando todos y cada uno de los derechos

fundamentales inherentes a ellos, lo que permitira reducir al minimo el nimero de casos en que
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haya de intervenir el sistema de justicia de menores; Investigacion y procedimiento; de la
Sentencia y la resolucion, con autoridad competente se trata de designar aquellas personas que
presiden cortes o tribunales u otros organismos mas oficiosos de arbitraje, cuya naturaleza les
faculte para dictar sentencia; Tratamiento fuera de los establecimientos penitenciarios, en los
casos de menores, mas que en los de adultos, las resoluciones tienden a influir en la vida del
menor durante largos periodos de tiempo, de ahi la importancia de que la autoridad competente o
un organo independiente supervisen la ejecucion de la sentencia , para ello en algunos paises se
creo el cargo del Juez de Ejecucidn de penas y medidas de seguridad; Tratamiento en los
establecimientos penitenciarios y por ultimo la Investigacion, planificacion, formulacién y
evaluacion de politicas, la utilizacion de la investigacion como una politica racional de justicia
de menores, ya que constituye un importante mecanismo para lograr que las medidas practicas
tengan en cuenta la evolucion y el mejoramiento del sistema de justicia de menores, de igual
manera la importancia de la investigacion , planificacion y formulacién de politicas se ve
reflejada por el cambio del estilo de vida de la juventud y de las formas y dimensiones de la

criminalidad de menores.

Como principios fundamentales se encuentran: El tratamiento justo y humano de
menores, siendo el objetivo de la justicia de menores, ademas, fomentar el bienestar de
estos y equiparar la reaccion de las autoridades a las caracteristicas del delito y del
delincuente; El recurso a programas adecuados de reinsercion social, con el
consentimiento del menor; Cuando no se pueda aplicar la remision, intervendra la
reclusion del menos, solo sera utilizado como un Gltimo recurso, su duracién sera lo mas

breve posible y el menos estara separado de los adultos; la privacion de la libertad solo
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se impondra tras haber sopesado la situacién , en un periodo corto y solo en caso de delitos
graves; cuando el menor reciba tratamiento interno, se le proporcionaran servicio educativos y

demas cuidados adecuados para facilitar su reinsercion.

Los menores tendran derechos y garantias procesales como: la presuncién de inocencia,
ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el asesoramiento juridico, la
presencia de los padres o tutores, confrontacion con los testigos, apelacion de sentencia. Como
se ha mencionado anteriormente el sistema de justicia de menores tendra constancia en el
bienestar y garantizara que cualquier respuesta a los menores sera proporcionada a las

circunstancias de este y del delito.

En el mundo del Derecho la expresion, Intereses Superior Del Menor, se genera a partir
de asociacion al ordenamiento juridico Colombiano de los instrumentos internacionales y en
ellos se hallan en La Convencion Internacional de Derechos del Nifio; las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil o Reglas de Beijing; las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes privados de libertad; las Directrices de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil o Directrices de Riad son los
instrumentos juridicos que forman la llamada Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccion

Integral de la Infancia.

Estas herramientas rompieron con el paradigma dominante a lo largo del siglo XX,
dejando de considerar al “menor” como objeto de compasion — tutela y represion, y

reconociendo a los nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos. Sus lineamientos
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constituyen un marco renovado, que obliga a repensar y modificar el derecho de menores

a la luz de estas nuevas fuentes normativas.

De estos instrumentos, y de otros como: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, el PIDESC, y de las “leyes que por debajo de
ese techo se encuentran vigentes”, surgen normas que receptan, para resolver conflictos
en los gue los nifios se vean involucrados, la consideracion primordial del “Interés

Superior del Nino”.

Asi, tan solo para citar algunos ejemplos, encontramos que: en la CIDN, el articulo
3 establece en el parrafo 1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que atendera sera el

interés superior del nifio”.

El articulo 9 de la CIDN, indica “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio...” El articulo 21
prescribe que los Estados garantizaran, entre otros, el instituto de la adopcidn, cuidando que el

interés superior del nifio sea lo primordial, que esta situacion esté determinada por las
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autoridades competentes y que sea admisible previendo la situacion juridica del nifio en relacion

con sus padres, parientes y representantes legales.

Sistema de responsabilidad penal para adolescentes a partir del cddigo de infanciay

adolescencia.

El actual sistema de responsabilidad penal para adolescentes que se halla en el Codigo de
Infancia y Adolescencia, es un método de justicia especifico moderado en razon a que, por una
parte, es una herramienta juridica que tiene por objeto la responsabilidad penal, y las
consecuencias de la misma naturaleza es decir el aspecto sustantivo aplicable a sujetos de
derecho mayores de 14 y menores de 18 afios autores o participes de una conducta que de ser
cometida por un adulto se considera delito en el sistema penal ordinario y por otro lado esas
consecuencias juridicas que poseen una naturaleza y finalidad distintas a las del sistema penal de
adultos. Dicho sistema de responsabilidad diferenciado tiene unas caracteristicas y entre otras
encontramos, respecto de las consecuencias, es autbnomo pues las sanciones son las que
consagran y definen el cddigo de infancia y adolescencia lo que se define como principio de
legalidad de las sancion y por ello los institutos que rigen su determinacion, parametros,
mecanismos sustitutivos, no son ni pueden ser, idénticos a los establecidos en relacion con la
pena en el sistema de adultos. Desde el punto de vista adjetivo, es relativamente dependiente por
cuanto determina normas especiales que rigen el tramite y remite a las normas de procedimiento
ordinario bajo una clausula de salvaguarda ineludible que les da caracter especial esto es que las

mismas no sean contrarias al interés superior del adolescente de acuerdo al articulo 144 del
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Cadigo de Infancia y Adolescencia y las fuentes que orientan dicho sistema es la Carta Politica el

Derecho Internacional de los derechos del nifio y la Ley.

Este sistema de responsabilidad moderado se cimienta en la titularidad activa de
derechos, su ejercicio responsable por parte de los adolescentes y la obligatoriedad de un
tratamiento diferenciado, respecto del sistema de adultos, en razon a la teoria de la proteccion
integral de sus garantias fundamentales por ello se suprimen las categorias de situacion irregular,
peligro y riesgo como causa de la intervencion penal. EI fundamento de la responsabilidad penal
es de naturaleza normativa, el adolescente es responsable por ser sujeto activo de derechos y
obligaciones, pero ademas de ello se tiene como fundamento el bienestar del adolescente es el
pilar de la politica criminal del estado pero enfocado en la persona como sujeto de derechos y

obligaciones.

El destinatario es el nifio, especificamente en adolescente mayor de 14 y menor de 18
afios que infringe la ley penal quien, por definicién normativa es considerado como sujeto pleno
de derechos y responsabilidades, tiene capacidad limitada de derecho penal, tiene derecho a
acceder a la administracion de justicia a participar activamente, a expresar su opinion y a que la
misma sea tenida en cuenta asi como sus necesidades. Aquel sistema de responsabilidad tiene
como eje transversal el principio que ya se ha hecho referencia anteriormente el interés superior
del adolescente que exige tener en cuenta, su derecho fundamentalisimo a la rehabilitacion, a la
resocializacion en términos restaurativos a la reintegracion social y a la proteccion, para la
imposicion de una medida de proteccion no solo es necesario tener en cuenta la naturaleza y

gravedad del delito, sino también su edad, condiciones personales, familiares, sociales como
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indicios para determinar el origen delictual ademas de todo que dicho interés superior del
adolescente prevalece sobre el interés de la sociedad en cuanto a sancionar al infractor de la ley
penal, razon por la cual el Cddigo de Infancia y Adolescencia pondera y deja de lado las
necesidades de la sociedad de castigo de prevencion general, como un criterio para definir la

sancién a imponer en un caso concreto.

De igual manera el procedimiento penal se regla a los principios, institutos y normas
especiales, lo aplican los jueces con ayuda de las autoridades administrativas y de otro lado las
sanciones aplicables al o la adolescente no son las consagradas para los mayores en el sistema
penal ordinario. El régimen sancionatorio en el sistema de adolescentes es especial y totalmente
diferente al de los adultos en cuanto a la naturaleza y a su finalidad, razén por la cual la
inmadurez sicoldgica y mental impide darle al adolescente el mismo tratamiento que recibe el
adulto, para efectos de responsabilidad penal el cddigo de infancia y adolescencia hace una

distincion segun la magnitud de la consecuencia juridica y de la infraccion penal.

El sistema en mencion, es el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades
judiciales, especializadas y entes administrativos , ya que intervienen en la investigacion y el
juzgamiento de los delitos cometidos por los adolescentes 0 menores infractores que al
momento de cometer el hecho punible se encuentran entre los 14 y 18 afios, ademas, tienen
derecho al debido proceso a las garantias procesales como la presuncion de inocencia, el
derecho a ser notificado de las imputaciones el derecho, a la presencia de los padres o tutores, el
derecho a guardar silencio y demas garantias que se encuentren consagradas en la constitucion,

la ley y los tratados internacionales.
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Cuando los menores infractores incurren en la comision de un delito, solo se les aplicaran
las medidas de verificacion de la garantia de derechos, del restablecimiento y deberan vincularlos
a procesos de educacién y proteccion dentro del sistema nacional de bienestar familiar, de alli
salen las garantias propias del debido proceso y el derecho de defensa , en cuanto a la existencia
de alguna duda en relacién con la edad del adolecente y mientras la autoridad pericial lo define ,

se presumira que es menor de 18 afios.

Si el menor de 14 afios es sorprendido en fragancia por una autoridad de policia, esta lo
pondra inmediatamente a disposicion de las autoridades competente de proteccion y
restablecimiento de derechos y si es un particular quien lo sorprende, debera ponerlo de
inmediato a disposicion de la autoridad policial. La policia de infancia y adolescencia o los
miembros de la policia judicial que sean capacitados en derechos humanos y de infancia, tendran
a cargo los procesos donde se involucren los nifios, nifias 0 adolecentes como participes de un
delito o como victima de los mismos, en cuanto a las etapas de indagacion, investigacién y del
juicio el adolecente deberéa estar acompariado por el defensor de familia ya que es quien verifica
la garantia de los derechos del adolecente. El Instituto de Bienestar Familiar disefiara los
lineamientos de los programas en los que se tendran como prevalencia los principios de politica
publica de fortalecimiento a la familia de conformidad con la constitucién politica de Colombia y

los tratados, convenios y reglas internacionales.

En las audiencias en el sistema de responsabilidad penal , los jueces de control de

garantias y conocimiento podran determinar que las audiencias sean publicas o privadas
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dependiendo de su naturaleza y caracteristicas, de las condiciones del adolecente y en particular,
a los posibles efectos sicoldgicos negativos de la publicidad de las audiencias, la norma otorga
un voto de confianza al juez, como garante o director del proceso, para asi lograr efectividad en
la proteccion especial del adolecente. En cuanto a la reserva de las diligencias solo podran ser
conocidas por las partes, sus apoderados y organismos de control, lo cual deberan decidir
conforme a cada caso. Los adolescentes no seran juzgados en ausencia, Si no se lograre su
comparecencia se continuara la investigacion y el defensor publico o apoderado obtendra su
defensa hasta la acusacién o la preclusion y si hay acusacion, se notificara al defensor pablico o

apoderado y al defensor de familia.

Por otro lado, los adolescentes pertenecientes a las comunidades indigenas seran
juzgados segun la norma y procedimientos de sus propias comunidades conforme en la
legislacién especial indigena consagrada en el articulo 246 de la constitucion politica, los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, siempre y cuando la
sancion interpuesta no sea contraria a su dignidad, no se permite que sea sometido al maltrato y
se le informara a la autoridad judicial sobre el procedimiento a seguir por parte de la comunidad

frente a la medida que sea tomada.

Las sentencias proferidas en procesos por responsabilidad penal para adolescentes no
tendran el caracter de antecedente judicial, estos registros son reservados y podran ser utilizados
por las autoridades judiciales competentes para definir las medidas aplicables cuando se trate de
establecer la naturaleza y gravedad de las conductas. Las entidades competentes deberan

divulgar los sistemas de informacion para llevar el registro de los adolescentes que han sido
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infractores, con el fin de definir los lineamientos de la politica criminal para adolescentes y

jévenes.

Las conductas punibles realizadas por personas mayores de 14 afios y que no hayan
cumplido los 18 afios, se entenderan como responsabilidad penal y civil, ademas, la accién penal
sera oficiosa salvo en aquellos delitos querellables. La accidn penal se extingue por muerte,
desistimiento, prescripcién, conciliacion y reparacion integral de los dafios, se aplicara el
principio de oportunidad. Cuando de la aplicacion del principio de oportunidad pueden existir
riesgos para la vida y la integridad fisica del adolecente infractor , el juez competente debera
ordenar otras medidas de proteccion, como por ejemplo , ayudas econdémicas para el cambio de

residencia del a familia .

Las sanciones tienen una finalidad protectora , educativa y restaurativa , es adaptable a
los adolescentes a quienes se les haya declarado su responsabilidad penal; la amonestacion,
imposicion de reglas de conductas, la libertad asistida, la internacién en medio semicerrado, la
privacion de libertad en centro de atencidn especializado, ademas, se cumpliran en programas o
centros de atencion especializados los que deberan acogerse a los lineamientos técnicos que para
cada sancion defina el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Para la aplicacion de todas
las sanciones la autoridad competente debera asegurar que el adolecente esté vinculado al
sistema educativo, el defensor de familia debera controlar el cumplimiento de la anterior
mencionada obligacion y verificar la garantia de sus derechos, ademas, se emplearan con el

apoyo de la familia y de especialistas.
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Como criterios para la definicion de las sanciones se debera tener en cuenta la naturaleza
y gravedad de los hechos, la edad del adolecente, la aceptacidn de cargos por el adolecente, el
incumpliendo de los compromisos adquiridos con el juez, el incumplimiento de las sanciones, los
adolescentes entre 14 y 18 afios que incumplan cualquiera de las sanciones, terminaran el tiempo
restante de la sancion en internamiento, el incumplimiento por parte del adolecente del
compromiso de no volver a infringir la ley penal, ocasionara la imposicion de la sancion de

privacion de la libertad por parte del juez.

Durante la ejecucién de las sanciones, el adolecente tiene como derechos los siguientes:
ser mantenido preferiblemente en su medio familiar siempre y cuando este retna las condiciones
requeridas para su desarrollo ; permanecer internado en la misma localidad, municipio o distrito
en la méas proxima al domicilio de sus padres , representantes responsables; recibir informacion
sobre el programa de atencién especializada en el que se encuentre vinculado , durante las etapas
previstas para el cumplimiento de la sancién ; recibir servicios sociales y de salud por personas
con la formacién profesional idénea, y continuar su proceso educativo de acuerdo con su edad y
grado académico; comunicarse reservadamente con su apoderado o defensor pablico, con el
defensor de familia, con el fiscal, y con la autoridad judicial; Derecho a participar en la
elaboracion del plan individual para la ejecucion de la sancion ; no ser sometido a ningun tipo
de aislamiento; presentar peticiones ante cualquier autoridad y a que se le garantice la respuesta;
comunicarse libremente con sus padres , representantes o responsables, salvo prohibicién
expresa de la autoridad judicial, ademas, de los derechos del nifio o adolecente consagrados en

la constitucion politica.
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Derecho penal, criminologia, politica criminal y sistema de responsabilidad penal para

adolescentes en el pensamiento de Eugenio Raul Zaffaroni

El profesor Zaffaroni (2009) fue el referente tedrico para la presente investigacion, ya que
es una de las voces acreditadas en la ciencia del derecho, ha marcado hitos que a nivel de
América latina hoy tienen gran aprobacion, ha dicho acerca del papel que ha venido cumpliendo
el derecho penal como legislacion penal en las sociedades modernas en via de desarrollo es decir
en los paises de nuestra region. Asegura gque las normas han tomado un tinte absolutamente
represivo, con una absoluta ineficacia frente a los problemas reales, donde simplemente se
venden ilusiones creyendo que a traves de leyes y agravamiento de penas resuelven los
problemas y el resultado es que naturalmente no resuelven nada, ademas afirma que es una de las

mas grandes estafas que se puede hacer a la opinion publica.

Acerca del hecho que en nuestras sociedades se busque la intervencion del derecho penal
en cada conflicto o inconveniente social que se genere ha dicho que existe una incapacidad del
estamento politico de resolver conflictos, entonces no le interesa solucionarlos, sino que le
importa vender la impresion, la sensacion de que se disipan, todo esto impulsado por medios
masivos de comunicacion social y asi la sensacion que se desaparecen los problemas a través de
leyes penales, con esto se convierte el poder punitivo en un falso dios, el poder punitivo que
resuelve lo de la droga, el poder punitivo contra la violencia hacia la mujer , el poder punitivo va

remediar todo.
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En el mundo lo que se esta generando es un aumento desbordado de la desigualdad, es
decir cada vez hay mayor concentracion de riqueza en menores manos, cada vez los acaudalados
tienen mas y los necesitados tienen menos lo cual invierte una tendencia de redistribucion y es
I6gico el que va ostentando menos riqueza no va estar tan comodo, esto genera conflictos, el
estado los quiere resolver a través del poder punitivo lo cual va potenciar ain mas el problema y

se convierte de alguna forma en un estado autoritario vacio de ideologia y lleno de publicidad.

Zaffaroni (2009) afirma que la dogmatica como método de construccion sistematico
donde lo que se trata es hacer mas o menos racional el derecho penal. El problema radica en la
comprension y como se emplea ese método, en tanto la funcién que tiene que cumplir el derecho
penal y que a lo largo de la historia ha considerado en sentido del conocimiento juridico penal, la
dogmatica es una especie de l6gica, no es ontologia ni teoria del conocimiento, lo que no
podemos hacer es trasladar de otras sociedades una politica diferente a la que nuestra region
demanda, puesto que lo que se necesita en los paises latinoamericanos, es una dogmatica juridico
penal de contencion al poder punitivo, ya que es elemental para la conservacién del estado de

derecho.

Respecto a la criminologia ha dicho que en estos momentos para los paises
latinoamericanos, dicha ciencia es importantisima para hacer prevencion de la violencia, si no se
sabe que es lo que nos esta pasando es muy dificil que se pueda hacer algo de modo que a
distancia de toda la criminologia tedrica la cual tiene un desarrollo significativo, lo que se tiene
que hacer urgentemente es criminologia de campo, saber y averiguar técnicamente que es lo que

estd pasando, no se puede prevenir lo que no se conoce, ademas seria imprescindible repensar
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que se entiende por fuerza policial, por medio de la criminologia de campo donde se

origina la conflictividad que se convierte en violencia, como prevencion primaria es decir

ir a la naturaleza o al origen de los conflictos es una politica de desarrollo social, habria

que ver en cada conflicto sus caracteristicas y en cuanto a prevencion secundaria se

tendria que repensar la fuerza publica, los alcances y funciones.

Respecto de la politica criminal el maestro Zaffaroni (2009) analiza la tendencia
mundial que llego a América latina desde los Estados Unidos, lo cual consiste en la
creacion de tipos penales y el aumento de las penas, esta tendencia es propia de un estado
gendarme, es la politica que corresponde a una regresion o desaparicion del estado de
libertad eso hace referencia a lo que se dijo antes en sentido de que si se hacen mas
amplias las diferencias o distancias sociales y econémicas, esto hay que apaciguarlo con
represion, ahora bien los legisladores al referirse a esto dicen que no funciona asi, los
medios de comunicacion masivos monopolizados del pais generan un panico moral y
ellos responden a eso, todo politico necesita 5 minutos de television sino no existe en la

politica.

En razdn al Sistema de Responsabilidad para Adolescentes el Maestro Zaffaroni (2009)
parte de la premisa que un adolescente no es inimputable por el hecho de ser adolescente, puede
ser inimputable por alguna patologia de la misma manera que lo puede ser un adulto, en el
adolescente es menos reprochable por encontrarse en un proceso evolutivo donde no ha
completado el aspecto afectivo o emocional de su personalidad, esta menor culpabilidad, caso de

su pais es decir la Republica Argentina donde se ha buscado que los menores infractores entre las



LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE Y EL AUMENTO DE
LA CRIMINALIDAD

edades de 16 a 18 afios se les pueda imponer las mismas penas que a los adultos a lo que el
tajantemente determina inconstitucional en tratdndose del sistema Interamericano de Derechos
Humanos, lo que él ha llamado represibizacidn inconstitucional del sistema penal para
adolescentes lo cual pretende corregir una desviacion primaria con algo que generaria
desviaciones secundarias mas graves, la critica de esta ideologia tutelar es bastante larga y muy
conocida comienza con los tribunales de Chicago a fines del siglo X1X y llega un momento hacia
1960 aproximadamente que se produce un escandaloso caso el caso Gold y a partir de ahi la
Corte Suprema del estado de New York y posteriormente la corte federal de los Estados Unidos
inicia un proceso de rejudirizacion del tratamiento a los menores infractores, esto se concreta en
las reglas de Beijing, se tuvo que llegar a las reglas de Beijing para decir que ningun nifio y
ningun adolescente por el hecho de ser nifio o ser adolescente puede estar en peor situacion que
un adulto que hubiese hecho lo mismo, hasta entonces nadie se habia percatado que eran
ciudadanos y seres humanos con derecho a las mismas garantias que los adultos, esto se
materializa normativamente en el plano internacional con la Convencion internacional de
derechos del nifio que como todos sabemos esta incorporada a nuestra constitucion y por ende

tiene jerarquia constitucional.

Criminalidad juvenil en Colombia

La adolescencia es una etapa fundamental en la formacion de los seres humanos, la cual
se encuentra entre la nifiez y la adultez, a pesar que en esta época las personas cuentan con
creatividad y gran potencial en la cual se empiezan a desenvolver los proyectos de vida, de esta

misma forma es una periodo de la vida de confusion, conflictos y donde se esta en situacién
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vulnerable en correlacion a otros jovenes y los adultos. Segun organismos como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar los jovenes en conflicto con el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes, son aquellos que en sus vidas irradian la falta de educacion o que nunca
han hecho parte del mercado laboral formal, la desigualdad y la pobreza, ademas en la mayor
parte de casos se encuentra una historia de vida marcada por la violencia intrafamiliar, el abuso,
la explotacion y el consumo de sustancias psicoactivas completan un fatal contexto, contexto que
el maestro Zaffaroni a denominado contexto conflictivo y carenciado donde se esta mas expuesto

tanto a la criminalizaciéon como a la victimizacién.

En cuanto a la criminalidad juvenil en Colombia, tenemos que durante los Gltimos afios se
han venido acrecentando las cifras, con ciertas caracteristicas a lo largo y ancho del territorio
nacional, las caracteristicas sociodemograficas y psicoldgicas de los adolescentes colombianos
sujetos al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes por la presunta comisién de un
tipo penal, este grupo esta conformado en su mayoria por jovenes hombres de zonas urbanas
pertenecientes a los estratos 1y 2, sin embargo se genera una tension en el entendido que de
acuerdo con lo sefialado por el referente tedrico los jévenes que hacen parte de un contexto mas
carenciado, son mas susceptibles de entrar en la selectividad que realizan las agencias ejecutivas
del estado por esta razdn siempre va ser mas alto el indice de jévenes de estos estratos sujetos al

sistema de responsabilidad penal.
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conductas punibles (Observatorio del Bienestar de la Nifiez - ICBF).

En la anterior grafica se puede determinar un aumento considerable de la criminalidad juvenil
en las ciudades del pais, lo cual reafirma el contexto conflictivo del cual surgid y dio
justificacion a la presente investigacion, determinando la necesidad de realizar estudios en este

sentido, considerando una realidad palpable.
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Tomado de: Caracterizacion de los adolescentes en Colombia que incurrieron en conductas

punibles (Observatorio del Bienestar de la Nifiez - ICBF).
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Delitos de mayor incidencia entre los adolescentes vinculados al SRPA por sexo 2011-2012
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punibles (Observatorio del Bienestar de la Nifiez - ICBF).

La grafica que precede es una muestra de los delitos mayormente cometidos por
los adolescentes colombianos, sefialando que los tipos penales son de menor injerencia
social sin decir que no son importantes, ademas son cometidos en su mayoria por

personas de sexo masculino.
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Porcentaje de Adolescentes por modalidad de sancién del SRPA, 2011-2012
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Conclusiones

Al inicio de la presente investigacion se planteo el problema del alza en la criminalidad
juvenil, es decir en los ultimos afios en nuestro pais se ha comprobado un incremento en la
comision de delitos donde los protagonistas son los adolescentes, un problema palpable del cual
es ineludible realizar un estudio lo cual sirvié como apologia para iniciar la exploracion sobre el
tema en mencién. La hipotesis que se planted en un principio fue que si el hecho de la garantia

extrema del principio del interés superior del menor adolescente era determinante para que se
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disparara el indice de comisién de delitos por parte de los menores que se encuentran entre las
edades de 14 y que no han alcanzado los 18 afios, en primera medida se partio del informe de la
Defensoria de Familia de Puente Aranda, CESPA, compilado en el documento “Valija
Estadistica” de 2013, que incluye el periodo del 1° de enero al 31 de octubre de la misma
anualidad donde se encontrd un panorama alarmante, ya que en una sola localidad de la capital
de la republica se podia percibir una constante, si bien no se puede dar una solucion puesto que
podria llevar toda la vida y probablemente aun asi tampoco se podria llegar a concluir nada, si se
puede considerar a partir de referentes tedricos ciertas recomendaciones que pueden ser ciertos a

la luz de la ciencia del derecho.

Inicialmente se realiz6 una resefia acerca del tratamiento que a través de la historia
de la humanidad y del pais se les ha brindado a los menores, se aborda el ordenamiento
juridico colombiano es decir jurisprudencia bloque de constitucionalidad e
inevitablemente el Cddigo de Infancia y Adolescencia. Desde la definicidn que la Corte
Constitucional le da al Principio del Interés Superior del Menor se marca una tendencia
que de una u otra forma va irradiar todo el marco juridico en esta cuestion, este principio
tan importante se refiere a que los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes tienen un especial amparo tanto en el &mbito internacional como en
Colombia. Lo anterior en razon a que estos seres se encuentran en situacion de
indefension, vulnerabilidad y debilidad y a qué demandan la garantia de un desarrollo
integral. Los nifios, en virtud de su falta de madurez fisica y mental que les hace
especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos, necesitan proteccién

y cuidados especiales, tanto en términos materiales, psicoldgicos y afectivos, como en
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términos juridicos, para garantizar su desarrollo integral y proveer las circunstancias que

necesitan para convertirse en miembros positivos de la sociedad.

En observancia a esta norma basica sujetada en el predmbulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el
articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, trae la necesidad de prodigar una especial
proteccidn a los grupos sociales cuya debilidad sea ostensiblemente visible, donde sobresalen
entre estos grupos la especial defensa de los nifios, la cual prevalece en tratdndose de los demas

grupos sociales que también merecen especial proteccion.

Posteriormente se realiz6 un estudio acerca de las investigaciones referentes al tema sobre
el cual se efectud la indagacion y Asumiendo las diferentes respuestas planeadas por los
diferentes investigadores respecto a la proteccién de los derechos de los adolescentes y el
aumento de la criminalidad juvenil, es posible marcar que los mismos enfocan los objetivos de
sus trabajos, desde un entorno socio juridico, porque no se tiene en consideracion el enorme
resguardo que el Estado les brinda, con el fin de ocultar su proceder criminal con medidas
pedagdgicas, sin medir el impacto negativo que causa en la sociedad y sobre todo la falta de

compromiso y seriedad en la resocializacién y no repeticion.

Por lo cual nacid el siguiente interrogante ¢qué factores determinan que la proteccién

legal del interés superior del adolescente, incidan en el aumento de la criminalidad?
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Como resultado de este proyecto investigativo, donde concurre una tensién en cuanto a
las cifras entregadas por el observatorio del Bienestar de la Nifiez del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en que se evidencia un incremento altisimo de la criminalidad juvenil en los
altimos afios, lo que determina que la eficacia de la norma en el entendido que no se general los
resultados esperados de las medidas de proteccion que se les brinda a aquellos jovenes
infractores de la ley penal, lo que sefialaria que dicho sistema garantista es insuficiente para
lograr los fines esperados, entre ellos y el que intereso a la investigacion, la disminucion de casos
delictuales por parte de los adolescentes, tension que se configura al analizar los pilares
fundamentales de la estructura del derecho penal establecidas por el tedrico estudiado, teniendo
en consideracion lo expresado por el Profesor Zaffaroni (2009), en el cual categéricamente
determina que en los paises de nuestra regién la solucion a la criminalidad no puede ser el
aumento de penas y la creacion de nuevos tipos penales, que empeorarian la situacion del
procesado, en el caso de los menores sujetos al sistema de responsabilidad penal, es menos
posible ya que en el bloque de constitucionalidad a través de tratados internacionales se
incorporan a nuestro ordenamiento juridico normas, donde se establecen reglas minimas de

tratamiento de menores adolescentes infractores de la ley penal.

Zaffaroni (2009), sefiala que contrario a lo anterior hay que procurar porque el
poder punitivo del estado no sea absoluto y que tenga un blogueo, se entiende por poder
punitivo la coercion estatal legitimada por leyes penales, lo que conlleva a un programa
penal o ley penal que si se realizara de forma completa todas las personas estarian en la
carcel, si la norma penal se pudiera cumplir ordenadamente seria invivible, las agencias

ejecutivas de criminalizacion secundaria es decir las que individualizan las personas que
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violan la norma y hacen caer el poder punitivo sobre una persona tienen una capacidad
operacional muy limitada, la policia o la fiscalia tiene capacidad limitada para investigar delitos,
delitos, los tribunales tienen capacidad limitada para juzgarlos y las carceles tienen capacidad
limitada para alojar, entonces de ese enorme programa solo se puede realizar un pedazo, este
fendmeno es lo que Zaffaroni (2009), denomina selectividad, en el entendido que hay que elegir
a quien se criminaliza, dicha seleccién no la hace ni el legislador ni los jueces, la ejercen las
agencias ejecutivas la cual se determina por estereotipos, se selecciona a alguien que tenga
ciertas caracteristicas externas que responden a determinados prejuicios negativos, quien no cae
en el estereotipo dificilmente resulta seleccionado, naturalmente hay un pequefio porcentaje; es
mas predominante y por tanto determinante el estudio de la generalidad, los estereotipos no son
construidos por las agencias del sistema penal, sino que sintetizan una cantidad de prejuicios que
tiene toda sociedad en cada época, hace cien afios mas o0 menos el malvado era el que tenia
ciertas caracteristicas lombrosianas, hoy esta construido por la television, esto hace que la
selectividad del sistema penal estructuralmente recaiga siempre sobre sectores mas carenciados
es decir el poder punitivo opera sobre aquellas personas que resultan méas vulnerables a tal
ejercicio y la selectividad es algo estructural no existe algin poder punitivo en el mundo que no
se despliegue selectivamente por la razon de la distincién de lo programado y lo realizable, lo
cual lesiona el principio de igualdad, pero no solo afecta tal principio en el aspecto
criminalizante, del mismo modo al victimizar en el entendido que algunas personas tienen
escoltas, vehiculos blindados, etc. Contrario a otras personas que tiene una casa prefabricada con
muchas insuficiencias, al prestar atencion los casos hay riesgos de victimizacion muy diferentes,
ya que los contextos conflictivos como el que nos ocupd en este caso, nacen por la desigualdad

social y las condiciones de marginalidad en la que se desarrollan los nifios, contexto en el cual
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hay carencia de educacion y de oportunidades para ingresar al mercado laboral, es decir

gue no se garantizan los derechos que se consagran en la norma para la primera infancia,

hecho que determina las caracteristicas propia de los jovenes que cometen infracciones a

la ley penal y son objeto de una selectividad de criminalizacion, lo dicho por el referente
teorico se confirma con las estadisticas que fueron citadas ya que las condiciones de

dichos jovenes parten del hecho de pertenecer a los estratos 1 y 2 de las zonas urbanas del

pais.

Lo cierto es que los adolescentes no son inimputables por su sola condicion, lo
cual quiere decir que no tienen ningln trastorno psicoldgico que determine la incapacidad
de no comprender las conductas desplegadas, por ello se valen de la proteccidn que debe
brindarles el estado, la sociedad y la familia. De alli surge una falencia en el sistema, que
se hace ineficaz en el entendido que no cumple sus fines establecidos en la norma
especial. A partir de ello se considera que en caso de reincidencia, la administracion de
justicia y los organismos que intervienen en cada proceso penal especial, se actué con
medidas de una u otra forma mas dréasticas, no en modo de castigo o pena, sino en
medidas de proteccion en busqueda de recuperar la persona y que pueda ser util a la
sociedad enfatizando en la educacion y en la reivindicacion de los derechos que pudieron
ser vulnerados en su formacidn, lo cual se considera concluyente al momento de evitar

que se vuelva a trasgredir la ley penal.

A partir de dicha tension producida por los datos tomados del Observatorio de

Bienestar de la Nifiez lo que determina la imagen palpable de la situacion socio juridica



LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL ADOLESCENTE Y EL AUMENTO DE
LA CRIMINALIDAD

en conflicto, a partir del estudio del principio del interés superior del adolescente y en
contraposicion a las teorias del maestro Raul Eugenio Zaffaroni determinando la abstraccion de
abstraccion de las generalidades que marcan el camino del fendmeno que se estudio, la
conclusion a la que se llegd, con este proyecto de investigacion es que la solucion a dicho
contexto conflictivo es la garantia real y efectiva de los derechos fundamentales en virtud del
principio del interés superior del menor de forma primordial en la infancia, etapa en la cual se
forma en su mayoria la personalidad y caracteristicas de un ser humano, lo anterior se apoya con
lo expresado por el referente tedrico, el estado pretende solucionar las situaciones conflictivas o
siquiera vender esa impresion excediendo el uso del poder punitivo, caso en el cual se estaria
castigando la marginalidad, es decir penar a alguien por lo que no ha tenido la capacidad de
elegir. Las normas del ordenamiento juridico colombiano son garantistas, se predica el interés
superior del menor, pero se quedan en la hoja de papel, porque en el escenario real no se
practican dichas garantias, lo cual hace que la transgresion de los derechos sea reiterativa, en un

ambiente que de por si ya es conflictivo.

Después de realizada la investigacion y teniendo en consideracién todo lo mencionado
por el Maestro Raul Eugenio Zaffaroni (2009), no se podria llegar a la conclusion que las
garantias otorgadas al menor adolescente que ha llegado a trasgredir la ley penal, son
determinantes para el aumento de la criminalidad juvenil, por el contrario se puede afirmar que
lo definitivo para que se formen dichos contextos conflictivos como el fenémeno de la
criminalidad juvenil es la marginalidad traducida en la pobreza, falta de oportunidades y
educacion dentro de las mas importantes, conjuntamente como se ha dicho son mas asequibles a

la selectividad de criminalizacidn que realizan las agencias ejecutivas. Por lo anterior la falta de
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garantia del Principio del Interés Superior del Menor no se debe limitar, por el contrario

se debe propender porque se garantice materialmente los derechos fundamentales de los

nifios, nifas y adolescentes en base al principio superior que consagra la constitucion, el

cual se predica por parte de la Corte Constitucional y que irradia todo el ordenamiento

juridico, pero que en la realidad no se ve reflejado, lo anterior con el fin de que se genere

un contexto mas o menos digno en el cual se van a motivar los nifios y nifias, ya que el
menoscabo de estas garantias de las que son titulares los menores, es determinante para

que se eleve la criminalidad juvenil en nuestro pais.
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