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La sustitucion de medida en el SRPA

1. Introduccion

Este documento se divide en tres partes, la primera es un resumen ejecutivo
de la propuesta de nueve criterios para la aplicacion de la sustitucion o
modificaciéon de la sancidn privativa de la libertad en el Sistema Penal para
Adolescentes (en adelante SRPA), con base en el derecho internacional, la
Constitucion, la Ley y la jurisprudencia de las altas Cortes. La segunda es el
desarrollo mas extenso de esos nueve criterios creados y argumentados con
base en una revision sistematica de estas fuentes. Alli se precisan algunos
argumentos clave que deben servir, al menos, para tres objetivos: que la
sustitucion sea la regla, para que exista mayor homogeneidad entre los
operadores juridicos; proteger el derecho a la igualdad de los nifios, nifias y
adolescentes; y para que estas decisiones estén sustentadas de manera
completa en la normatividad vigente.

La tercera parte, es el desarrollo de la linea jurisprudencial y el diagnéstico
que sirvieron como base para el desarrollo de los criterios planteados en las
primeras dos partes del documento. Este est4 basado en cuatro fuentes: una
revisién de las normas relevantes sobre imposicion y sustitucién de medidas;
la jurisprudencia pertinente tanto en altas cortes como en tribunales; el
analisis preliminar de mas de doscientas entrevistas realizadas con algunas
autoridades del SRPA, incluyendo magistrados, jueces, defensores y otras
autoridades administrativas; y la revision de literatura relevante.



La sustitucion de medida en el SRPA

2.Resumen ejecutivo

Este primer aparte resume el resultado de la investigacion
desarrollada por el Laboratorio de Justicia y Politica Criminal y
Tiempo de Juego sobre qué criterios deberian aplicarse en la
decision sobre sustitucion de la medida privativa de la libertad
en el SRPA. Los criterios se construyeron conforme la
Constitucion, la Ley, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional y los instrumentos
internacionales suscritos por Colombia en la materia.

a. La gran mayoria de procesos no deberian llegar a

etapa de juicio pues el principio de oportunidad
actua como principio rector en el SRPA

La imposicion de sanciones en el SRPA debe ser excepcional, pues de
conformidad con los principios de este sistema se debe promover la
suspension del procedimiento a prueba a través de la aplicacion del
principio de oportunidad de manera extendida y prioritaria. El articulo
174 del Codigo de Infancia y Adolescencia (en adelante CIA) define el
principio de oportunidad como un principio rector y de aplicacion
preferente e impone a las autoridades judiciales el deber de facilitar en
todo momento el logro de acuerdos que permitan la conciliacion y la
reparacion de dafios. En el mismo sentido las Reglas de Beijing insisten,
primero, en que se debe contemplar en cada legislacion la posibilidad de
solucionar cada situacién sin recurrir a las autoridades judiciales;
segundo, que se deben facilitar programas de restitucion y
compensacion a las victimas; y tercero, que la autoridad competente
puede suspender el proceso en cualquier momento’. En este mismo
sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-142 de 2019 expreso
que el principio de oportunidad es una herramienta fundamental para la
consecucién del interés superior de los nifios, nifias y jévenes®. Aunque
el principio de oportunidad es una figura que procesalmente se solicita y

' Reglas de Beijing: 11.1, 11.4y 17.4

2 Corte Constitucional, magistrado ponente Alejandro Linares, sentencia T-142 de 2019. La sentencia aclara que para
su aplicacién también es de gran relevancia tener en cuenta los derechos de las victimas en el proceso. Igualmente, la
sentencia SU-122 de 2022 menciona al pasar que el principio de oportunidad es un principio rector en el SRPAy uno
de los mecanismos fundamentales para concretar sus objetivos de justicia restaurativa.
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decide de manera previa a la decisién sobre la sustitucion, consideramos
importante incluirlo para promover su uso en el SRPA.

b. Se debe promover que el adolescente esté en su

medio familiar

En todo caso se debe promover que el adolescente esté en su medio
familiar y que las sanciones le permitan adelantar su sus procesos
restaurativos y pedagogicos en él. Este es uno de los derechos que
establece el articulo 180 del CIA en favor de los adolescentes
sancionados. La privacién de la libertad impide materializar plenamente
ese derecho, por esta razén, ésta debe ser excepcional y debe
considerarse so6lo cuando se estima que el medio familiar no redne las
condiciones requeridas para su desarrollo. Lo anterior no significa que el
medio familiar deba ser perfecto para sustituir la privacion de la libertad,
por el contrario, se puede aprovechar el proceso para transformarlo en
un medio idoneo. Condiciones como la pobreza, el liderazgo
monoparental, el consumo de drogas por los padres, su involucramiento
en actividades delictivas, la inseguridad en el barrio, entre otros, no
deben ser en si mismas razones suficientes y automaticas para privar de
la libertad.

c. La sustitucion de la sancion es aplicable a todos los

delitos y se puede hacer desde la misma sentencia
condenatoria en adelante




La sustitucion de medida en el SRPA

El Cédigo de Infancia y Adolescencia estipula en el inciso 6° del articulo
187 que la sancidn privativa de la libertad podra ser sustituida por
cualquiera de las otras sanciones. La exclusién de beneficios de
redencion de penas, sugerida en el inciso 4°, no esta relacionada con la
posibilidad de sustituir la sancidn. Esto se puede concluir de la lectura de
la norma, que se refiere a beneficios para redimir penas exclusivamente.
En este mismo sentido, la Constitucién, las normas internacionales, la ley
misma y las politicas publicas consagran que por regla general se debe
evitar la aplicacion de la sancion privativa de la libertad. Esta ha sido
justamente la interpretacién reiterada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia al sefialar: (i) que la sustitucion
procede incluso en casos de delitos sexuales, homicidio, extorsion y
secuestro; y (ii) que puede hacerse desde la sentencia, o en cualquier
momento durante la ejecucion de la sancién’. Esta es una interpretacion
consistente y reiterada de la Corte a partir de la sentencia SP2159 de
2018.

d. Las circunstancias especificas del adolescente son el

principal criterio a considerar al decidir si se otorga
0 no sustitucion

En la legislacion colombiana solo existe un criterio que el juez debe
valorar para decidir sobre la sustitucién de la sancién: las circunstancias
individuales del adolescente y sus necesidades especiales®. Un punto
coincidente de la mayoria de estandares internacionales es que se
deben valorar las circunstancias especificas del adolescente para decidir
sobre la sustitucion. La Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP3352

3 Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018, SP212-2019, SP3352-2020; Tribunal Superior de Bogot4, Sentencia del 7 de
febrero de 2017, MP Dagoberto Hernandez. Asi mismo, la Corte Constitucional también ha establecido que para que
una medida privativa de la libertad esté en concordancia con la Constitucién debe respetar los principios de
excepcionalidad, presuncién de inocencia y legalidad; segundo, que las normas penales que implican la restriccién de
la libertad deben ser aplicadas de manera excepcional e interpretadas de manera restrictiva, sentencias: C-689 de
1996, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-774 de 2001, C-456 de 2006, C-479 de 2007, C-1198 de 2008, C-366 de 2014,
C-390 de 2014 y C-469 de 2016.

4 Codigo de Infancia y Adolescencia, inciso 2° del articulo 178.
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de 2020, entre otras, afirmo la centralidad de este elemento al decidir
sobre la sustitucion®.

i. La pertenencia del adolescente a minorias étnicas,
grupos de especial proteccién constitucional o
nucleos familiares victimas del conflicto armado
debe tenerse en cuenta en su favor para decidir
sobre la sustitucion de la sancion

El paragrafo unico del articulo 156 del CIA establece que aquellos
adolescentes indigenas o de otros grupos étnicos que se encuentren
fuera del ambito de su comunidad seran sometidos al SRPA, salvo que
ellos quieran retornar a sus comunidades de origen. En estos casos, su
pertenencia a minorias étnicas u otros grupos de especial proteccion
constitucional debe ser tenido en cuenta a su favor para otorgar la
sustitucion. Por otra parte, el inciso 5° del articulo 187 del Cddigo de
Infancia y Adolescencia excluye la posibilidad de aplicar privacion de la
libertad en caso de que el adolescente haya sido victima de
constrefiimiento o reclutamiento ilicito.

ii. El hecho de haber cumplido la mayoria de edad a
lo largo del proceso y la cantidad de tiempo que
haya transcurrido desde la ocurrencia de los
hechos debe ser tenida en cuenta en favor del
joven

Entre mayor sea el tiempo que haya transcurrido entre la ocurrencia de
los hechos y la sentencia mas se debe considerar conceder sanciones
distintas a la privacién de la libertad para no afectar negativamente el
proceso restaurativo y pedagoégico de cada joven. Asi lo ha sostenido la
jurisprudencia de la Corte Suprema que, por ejemplo, en la sentencia
SP2159 de 2018 contemplé éste como uno de los principales factores al
sefalar: “se fracturaria la coherencia propia del sistema si 6 afios
después de la comisién de los hechos, cuando el procesado tiene mas de
21 afos se dispone la privacién de su libertad, que como se advirtié en la
normativa nacional e internacional debe tener el caracter de «ultimo
recurso»",

° Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018, SP212-2019, SP3352-2020, SP5798-2016, sentencia de 7 de julio de 2010,
MP Julio Enrique Socha; Tribunal Superior de Bogotd, Sentencia del 7 de febrero de 2017, MP Dagoberto Hernandez.
® Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018.
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iii. El allanamiento a cargos y la intencién del joven
para reparar a las victimas y a la sociedad debe
ser tenida en cuenta como parte de las
circunstancias individuales

La aceptacion de cargos debe ser tenida en cuenta en favor del joven al
momento de establecer la sancién o decidir sobre la sustitucién de la
medida privativa. Justamente, el numeral 4° del articulo 179 del Codigo
de Infancia y Adolescencia establece como uno de los criterios para
definir la sancion la aceptacién de cargos por el adolescente. Esta misma
postura la ha recogido la Corte Suprema de Justicia en varias
providencias. Por ejemplo, en la sentencia de la CS/ del 22 de mayo de
2013 (Rad. 35.431) consider¢ el allanamiento a cargos como uno de los
principales criterios para sustituir. No obstante, la decision del
adolescente de continuar con el proceso de establecimiento de su
responsabilidad penal no debe ser automaticamente interpretada de
forma negativa.

iv. El cumplimiento de medidas cautelares,
pedagogicas o terapéuticas impuestas ya sea en el
proceso en el marco del SRPA o en el de
restablecimiento de derechos con el ICBF se debe
tener en cuenta para favorecer la sustitucion de
las medidas

El internamiento preventivo debe ser excepcional y solo cabe para los
adolescentes y jovenes procesados por delitos que podrian ser
sancionados con privacion de la libertad, segun el articulo 181 del CIA.
Ahora bien, en caso de que se presente, el cumplimiento de estas
medidas se debe interpretar favorablemente para efectos de la
sustitucién. Desde 2013 la Corte ha sostenido que se deben valorar
positivamente los efectos de la detencion preventiva para sustituir la
sancién privativa de la libertad en la sentencia condenatoria’, en ese
sentido se ha pronunciado en varias sentencias®.

v. Enlos casos en los que no se solicita
internamiento preventivo es incoherente
condenar a sancion privativa sin sustitucion, y
aun en caso de que se haya impuesto

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, MP Javier Zapata Ortiz, rad. 35.431 de 2013.
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP José Francisco Acufia, SP 5798 de 2016.
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internamiento preventivo el prondstico favorable
del joven otorgado por el operador del CAE se debe
considerar a su favor

El internamiento preventivo solo se puede decretar como ultimo recurso
por las tres causales establecidas en el articulo 181, muy similares a las
causales del sistema de adultos’. No obstante, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia ha considerado que si a lo largo del proceso
no se impuso detencidn preventiva si no otro tipo de medidas menos
onerosas y con mayor contenido pedagégico se debe considerar la
coherencia y continuidad de este tipo de medidas. Asi, entre otras, la
sentencia SP2159 de 2018 establecié que imponer privacién de la
libertad si no se habia solicitado internamiento preventivo rompia con el
principio de coherencia'.

e. Elinforme psicosocial debe ser de buena calidad

pero no debe ser el unico elemento para decidir sobre
la sustitucion

La existencia de un buen informe psicosocial en cada proceso del SRPA,
ya sea de parte del defensor de familia o el CAE, es un elemento central
que los operadores judiciales deben exigir''. La norma 17 de las Reglas
de Beijing instituye como uno de los principios rectores de la sentencia el
de solo imponer las restricciones a la libertad del joven tras un
cuidadoso estudio y en su literal d) insiste en que “en el examen de los
casos se considerara primordial el bienestar del menor”. Lo anterior,

9 Corte Constitucional, sentencias: C-689 de 1996, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-774 de 2001, C-456 de 2006, C-479
de 2007, C-1198 de 2008, C-366 de 2014, C-390 de 2014 y C-469 de 2016. Si bien este precedente no aplica de manera
automatica al SRPA, pues éste tiene un cardcter especial y diferenciado con respecto del sistema penal para adultos,
los principios constitucionales desarrollados se traen a colaciéon pues al menos en analogia son relevantes para la
interpretacion de las normas del SRPA.

'% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018. Al
respecto dice: “Si la Fiscalia en este proceso no solicité la referida medida de internamiento preventivo, ahora se
romperia el principio de coherencia que debe gobernar el tramite si se dispusiera tardiamente la privacion de libertad
en establecimiento especializado [...]".

" Conversatorio Nacional del Sistema Nacional para Adolescentes, 22 y 23 de septiembre de 2022, Santa Marta.
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implica no solo que los operadores judiciales exijan una alta calidad de
los informes psicosociales, sino que recauden la mayor cantidad de
pruebas posibles sobre la situacion del adolescente, que les permita, al
menos, una contrastacién del contenido del informe psicosocial con
otras opiniones expertas o con su propia valoracién.

f. La existencia de condiciones personales negativas

del joven no debe llevar automaticamente a la
privacion de la libertad

La centralidad del andlisis de las condiciones personales del adolescente
o joven para la sustitucion implica, en primer lugar, que no se pueden
aplicar juicios de valor automaticos a todos los casos, sino que se
deben hacer valoraciones especificas para cada situacion. En segundo
lugar, que esta regla debe aplicarse en conjuncién con el deber de
minimizar la privacion de la libertad, por lo que las circunstancias
negativas de la vida del joven no se deben utilizar automaticamente para
negar la medida y deben tratar de resolverse dentro del proceso judicial.
Algunos ejemplos incluyen el consumo de sustancias psicoactivas, el
desconocimiento de la autoridad parental, la desescolarizacion, la no
participacién en programas, la ausencia de recursos para acudir a
medidas que no impliquen privacion, entre otros.

g. Lagravedad del delito es un criterio para la

definicion de la sancion, pero en ningun caso para su
sustitucion.

12



La sustitucion de medida en el SRPA

El articulo 179 del CIA establece algunos criterios para definir la sancién,
entre los cuales se encuentra la gravedad de los hechos, sin embargo, la
jurisprudencia ha interpretado que este criterio no es aplicable a la
decision sobre la sustitucién. La sentencia SP3352-2020, de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia de Eugenio Fernandez, casé
parcialmente una sentencia de segunda instancia en un caso de hurto
calificado, en parte alegando que el Tribunal err6 en su interpretacion
puesto que la gravedad de la conducta no es fundamento suficiente para
negar la sustitucion'?.

h. Elincumplimiento de una medida sustitutiva no
debe llevar necesariamente ni automaticamente a la

privacion de la libertad, se debe ponderar si se
impone alguna de las otras sanciones del articulo 177
del CIA

La reactivacién de una medida privativa de la libertad, después del
incumplimiento de otra sancién, debe hacerse de manera ponderada
segun las circunstancias particulares y las necesidades especiales del
adolescente y no de manera automatica. Si bien en principio el paragrafo
2° del articulo 179 del CIA parece implicar que el incumplimiento de
cualquier sancion acarrea el internamiento, la Constitucién, el bloque de
constitucionalidad, la jurisprudencia y la doctrina invitan a interpretar
este paragrafo de manera restrictiva. Asimismo, debe aplicarse en
consonancia con el inciso 6° del articulo 187 que prescribe que el
incumplimiento de la sancién sustitutiva podra acarrear la aplicacion de
la privacién de la libertad impuesta inicialmente o la aplicacién de otra
medida.

'? Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier, sentencia SP3352-2020. “De
acuerdo con las anteriores disposiciones, resulta claro que la naturaleza y gravedad de la conducta no son criterios
para definir la sustitucién de la privaciéon de libertad en el régimen sancionatorio dispuesto para los infractores
menores de edad sino que su procedencia estd determinada por las circunstancias particulares y necesidades del
menor infractor”.9.
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i. Las sanciones impuestas por el incumplimiento de

una sustitutiva no podran exceder el tiempo
inicialmente previsto en la sancion

El Cédigo de Infancia y Adolescencia en el inciso 6° del articulo 187
establece claramente que, cuando se sustituye, en ningun caso la nueva
sancién podra superar el tiempo de la sancion privativa de la libertad
establecida inicialmente. Esto aplica también para las medidas
sustitutivas que tienen montos determinados, en todo caso menores a
los establecidos para la sancidn privativa de la libertad que tiene un tope
de 8 afios para los delitos mas graves .

'3 Ministerio de Justicia, Ministerio de Salud, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Fiscalia General de la Nacién,
Documento metodoldgico para la implementacion del programa de seguimiento judicial al tratamiento de drogas en el
sistema de responsabilidad penal para adolescentes, 2017. 54.
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3.Criterios para definir la sustitucion

3.1. Lagran mayoria de procesos no deberian llegar a etapa
de juicio pues el principio de oportunidad actua como
principio rector en el SRPA

La imposicion de sanciones en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) debe ser excepcional. En efecto, de conformidad con los
principios del SRPA se debe promover la suspension del procedimiento a
prueba a través de la aplicacién del principio de oportunidad de manera
extendida y prioritaria. El articulo 174 del Cddigo de Infancia y Adolescencia
(CIA) establece el principio de oportunidad como un principio rector y de
aplicacion preferente e impone a las autoridades judiciales el deber de facilitar
en todo momento el logro de acuerdos que permitan la conciliacion y la
reparaciéon de dafios. Asi, por su relevancia para consolidar la justicia
restaurativa en el SRPA, se incluye el principio de oportunidad entre los
criterios, si bien procesalmente es una figura previa a la imposicion de
cualquiera de las sanciones.

En cuanto a los estandares internacionales, las Reglas de Beijing insisten,
primero, en que se debe contemplar en cada legislacion la posibilidad de
solucionar cada situacion sin recurrir a las autoridades judiciales. Segundo,
que se deben facilitar programas de restitucién y compensacion a las victimas
y, tercero, que la autoridad competente puede suspender el proceso en
cualquier momento; segun las reglas 11.1, 11.4 y 17.4, respectivamente. A
nivel Iberoamericano, los Estandares Comunes plantean igualmente que se
debe promover la resolucién el asunto antes de llegar a la sancion con la
implementacion de otras medidas o condiciones'.

Los anteriores estandares se desarrollaron a nivel nacional en el eje
estratégico Ill de la Politica Publica de Justicia Juvenil Restaurativa,
especificamente en el marco de la linea de accidon 1 que se propone lograr la

' Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio, Estdndares comunes para Iberoamérica sobre determinacion y
revision judicial de sanciones penales de adolescentes, noviembre de 2019. 14. El estdndar 8° menciona: “La
intervencién de la justicia juvenil por medio de sanciones penales de adolescentes, medidas cautelares y otros medios
coercitivos, debe quedar sujeta al principio de intervencién minima, de modo que solo se recurra a ella en subsidio de
otras formas practicables de resolver el conflicto penal, como la remisién de la causa, con o sin implementacién de
medidas o condiciones, seglin sea necesario”.
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ampliacién de la cobertura de programas de justicia juvenil restaurativa. Esta
linea de accién propone, entre otras, una estrategia de difusién de la oferta en
la que el Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (en adelante SNCRPA) cree estrategias de difusién en entidades
publicas o privadas a nivel territorial para apoyar la aplicacién de mecanismos
procesales, como la conciliacion pre-procesal o el principio de oportunidad,
que puedan derivar en programas, procesos y practicas restaurativas'.
lgualmente, la Politica Publica de Prevencién del Delito de Adolescentes y
Jovenes insiste en el principio de oportunidad como uno de los principales
mecanismos procesales para dar aplicacién al principio de minima
intervencion penal y garantizar el interés superior del nifio®.

El concepto de justicia restaurativa sera clave a lo largo de todo el texto pues
es uno de los fines fundamentales del SRPA. El articulo 140 del CIA que define
las finalidades del sistema dice explicitamente que el proceso deberd
garantizar la justicia restaurativa. Asi las cosas, no se debe esperar a la
decisién sobre sustitucion de la sancién para comenzar con procesos y
practicas restaurativas sino que los funcionarios deben asegurar que todo el
proceso tenga este caracter. En el CIA no hay una definicion de este
concepto por lo que es importante recurrir a doctrina relevante que sugiere
definiciones como: procesos en que las partes afectadas por una injusticia
pueden discutir sus consecuencias, definir los dafios y proponer soluciones
creativas para restaurar esos dafios y el tejido social afectado'’. También se
puede definir este tipo de justicia como aquella que apunta a restablecer el
balance entre la victima, la comunidad afectada y el ofensor a través de un
proceso colectivo de toma de decisiones'®.

El principio de oportunidad no es solamente una herramienta para concretar
la justicia restaurativa, también es central para lograr materializar el interés
superior de los nifios, niflas, adolescentes y jovenes (NNAJ). La Corte
Constitucional en la sentencia T-142 de 2019 expresé que el principio de
oportunidad es una herramienta fundamental para la consecucién del interés

"> Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SNCRPA); Ministerio de Justicia,
Politica Publica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, diciembre de 2021, 40.

'® Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes, Politica Publica de Prevencion del
Delito de Adolescentes y Jévenes, 2022, 43.

7 Restrepo Ospina, Valentina, La justicia restaurativa en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes:
fuentes juridicas y aproximaciones tedricas para entender el caso colombiano, Monografia para optar por el titulo de
Magister en Derecho, (Bogotd, Universidad de los Andes, 2019). Esta monografia cita un documento de UNODC en el
que se lista como practicas restaurativas las siguientes: “(a) mediacién entre victima y delincuente y comunidad; (b)
conferencias de grupos familiares; (c) sentencias en circulos; (d) circulos promotores de paz; y, (e) libertad condicional
reparativa y juntas y paneles comunitarios” (UNODC, 2006, p. 14)".

8 Thalia Gonzélez, “The Legalization of Restorative Justice: A Fifty-State Empirical Analysis”, Utah Law Review, no. 5,
(2019): 1035, https://dc.law.utah.edu/ulr/vol2019/iss5/3.
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superior de los NNAJ™. La precitada sentencia trae a colacién la Resolucion
4155 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacién que en su articulo 36
establece que el principio de oportunidad sera aplicable en el SRPA incluso a
las conductas dolosas donde la victima sea un nifio, nifla o joven,
reconociendo el trato diferenciado que deben recibir los adolescentes como
infractores de la norma penal. Sobre las obligaciones internacionales de
Colombia en esta materia la Corte menciona que estas: “establecen que
siempre se debe evitar la restriccion de la libertad, razén por la cual siempre
debe acudirse a mecanismos de alternatividad penal"zo. Asi, la sentencia
concluyé que en el marco del SRPA no puede aplicarse automaticamente la
prohibicion que trae el articulo 199 del CIA de aplicar el principio de
oportunidad en casos de delitos sexuales en contra de menores de edad, sino
que debe resolverse en cada caso concreto si se aplica o no?'. Adicionalmente,
consideré la Corte que el principio de oportunidad en el SRPA es uno de los
beneficios mas apropiados para garantizar la justicia restaurativa, la verdad y
la reparacion de la victima®. Asi las cosas, la aplicacion del principio de
oportunidad se debe promover de manera general y preferente en el SRPA,
pues la Corte ha considerado que se debe poder aplicar incluso en casos de
delitos sexuales, es decir, alli donde su aplicacion esta prohibida
explicitamente en el sistema penal para adultos.

No obstante, es importante aclarar que en los casos de delitos sexuales se
debe mantener la centralidad de la victima, de su testimonio y su voluntad. En
otras palabras, especialmente cuando la victima sea una nifia o adolescente se
debe asegurar que el principio de oportunidad respete su voluntad y no sea
revictimizante. Estos son casos complejos en los que los derechos de dos
menores de edad se ven enfrentados y por ello se debe considerar el principio
de oportunidad como una figura idonea para generar procesos restaurativos,
incluso en casos complejos. Sin embargo, ello se debe hacer considerando
principalmente centralidad de los derechos de la victima en este tipo de
delitos.

"% Corte Constitucional, magistrado ponente Alejandro Linares, sentencia T-142 de 2019. La sentencia aclara que para
su aplicaciéon también es de gran relevancia tener en cuenta los derechos de las victimas en el proceso. Igualmente, la
sentencia SU-122 de 2022 menciona al pasar que el principio de oportunidad es un principio rector en el SRPAy uno
de los mecanismos fundamentales para concretar sus objetivos de justicia restaurativa.

% Ibidem, parr. 97.

2! Ibidem, sobre este punto la sentencia concluye: «la aparente tensién normativa entre la prohibicién de otorgar
beneficios cuando se cometan delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes y el principio rector de aplicar
preferentemente el principio de oportunidad cuando el agresor sea un menor de edad, debe resolverse en concreto,
a partir del postulado segun el cual, respecto de menores de edad, la privacién de la libertad es una medida
excepcional».

# En el caso concreto, la Corte aplica un test de proporcionalidad estricto y verifica que a lo largo del proceso se
dieron medidas de restablecimiento de los derechos de la victima, se garantiz6 su plena participacién en el proceso
penal y ni ella ni su familia tenfan interés en continuar con el mismo.
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Los programas para seguimiento judicial al tratamiento por consumo de
drogas en adolescentes vinculados al SRPA proponen el principio de
oportunidad como una de las principales figuras para asegurar el acceso al
tratamiento por parte de adolescentes con consumo problematico. El piloto de
este programa, iniciado en Medellin en 2016, ha recurrido principalmente a la
figura de suspensién del procedimiento a prueba entre ocho mesesy un afo,
con el compromiso de cumplir con los acuerdos a los que se haya llegado con
la Fiscalia y la victima, entre los cuales puede estar el cumplimiento del
programa de tratamiento®. Este programa propone audiencias de
seguimiento en las cuales el juez directamente pueda monitorear los avances
en el tratamiento y los compromisos restaurativos con la victima.

Sin embargo, el principio de oportunidad no es el inico mecanismo de justicia
restaurativa disponible para los actores del Sistema. En el marco de cada caso
y segun aplique se deben explorar mecanismos como la conciliaciéon
pre-procesal, el incidente de reparacién integral y la mediacion. Estos
mecanismos se crearon en el sistema de adultos®, sin embargo, pueden
aplicarse en el SRPA en virtud del articulo 144 del CIA que remite al Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004). Si bien en el sistema para adultos se
restringe el uso de estos mecanismos segun la gravedad del delito, esto no
debe ser el caso en el SRPA pues, como se mencioné antes, todo el proceso
debe tener un caracter restaurativo por mandato de la ley y los jueces deben
en todo momento buscar la consecucidon de acuerdos (art. 174), asi, recurrir a
estos mecanismos se configura como la materializacién de dichos mandatos
legales del CIA®,

lgualmente, si bien el principio de oportunidad se aplica en el SRPA, sobre
todo, en la modalidad de suspension del procedimiento a prueba, también se
podria aplicar la extincion o interrupcion del proceso si el caso lo permite,
particularmente haciendo uso de las causales 1 y 14 del articulo 324 del
Cédigo de Procedimiento Penal®. La aplicacion de estos mecanismos de
manera mas extendida en el SRPA podria ayudar a garantizar que los procesos
sean restaurativos como lo establece el articulo 140 del CIA. Sin embargo, es
clave resaltar que cualquier informacién obtenida en el marco de estos
mecanismos debe ser confidencial y debe estar excluida del acervo probatorio
en caso de que el proceso de responsabilidad penal continue.

# Ministerio de Justicia, Ministerio de Salud, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Hospital Carisma,
Observatorio de Drogas de Colombia, Documento guia para la implementacién del programa de seguimiento judicial
al tratamiento de drogas en el SRPA para los territorios, 2018. 22.

2 El libro VI del Cédigo de Procedimiento Penal contiene los mecanismos de justicia restaurativa entre los que se
encuentran la conciliacién preprocesal y la mediacion.

% Restrepo Ospina, Valentina, La justicia restaurativa en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes:
fuentes juridicas y aproximaciones teéricas para entender el caso colombiano, Monografia para optar por el titulo de
Magister en Derecho, (Bogotd, Universidad de los Andes, 2019): 33.

* Ibidem.
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Adicionalmente, el enfoque de seguimiento judicial al tratamiento por
drogas se debe complementar con un enfoque de reduccién de riesgos y
dafios en el SRPA. Este enfoque se debe abordar a través de tres ejes:
prevenciéon, mitigacion y superacion. El pilar de prevencion es el principal por
la preeminencia de menores de edad en el SRPA, ello implica la creacion y
fortalecimiento de estrategias de educacion realista para que los adolescentes
puedan conocer informacién veraz sobre los riesgos relacionados con el
consumo de sustancias psicoactivas.

Las investigaciones de Tiempo de Juego han identificado que el consumo de
sustancias psicoactivas, las mezclas peligrosas y el consumo riesgoso es algo
recurrente en la poblacién del SRPA. Un estudio de 2013 del Observatorio de
Drogas Colombiano hallé que en el pais el consumo de psicoactivos es mayor
en las poblaciones entre 18 y 24 afios (8,7%) y entre los 12y 17 afios (4,78%)*’.
Un enfoque de reduccion de riesgos y dafios permite reconocer esta realidad y
caracterizar los tipos de consumo y crear estrategias para posibles
tratamientos de forma realista y basada en evidencia®. Un enfoque de este
tipo podria complementar las opciones de alternatividad penal sobre las
cuales ya se ha avanzado en la politica de seguimiento judicial al tratamiento
de drogas. Asi, la poblacion que voluntariamente quiera acceder al
tratamiento tendria un camino de atencién en dicha politica; en tanto que otra
poblacion de mayores de edad que haga parte del SRPA a estrategias de
atenciéon y orientacién en el uso que ayude a reducir los riesgos y dafios del
consumo.

En conclusién, en todos los procesos del SRPA, sin importar el delito que se
esté juzgando, se debe promover la aplicacion del principio de oportunidad
como la herramienta mas idénea de la justicia restaurativa; especialmente en
casos en los que haya consumo problematico de estupefacientes por parte del
adolescente. Se debe promover la aplicacion del principio de oportunidad
incluso en aquellos casos en que se juzguen delitos sobre los que en principio
recaeria la prohibicién del articulo 199 del CIA. Lo anterior, tras un adecuado
test de proporcionalidad en cada caso, teniendo en cuenta la reparacién del
dafio causado y la participacion central de la victima en el proceso .

2" Accién Técnica Social, Proyecto de Ley: Por medio del cual se crea un marco legal para el desarrollo de las politicas
de reduccién de riesgos y dafios en el consumo de sustancias psicoactivas y se dictan otras disposiciones, (Bogota,
2021): 13, https://www.acciontecnicasocial.com/la-reduccion-de-danos-sera-ley-abc-del-provecto/.

% Adicionalmente, este enfoque ayudaria a alejarse de posiciones que criminalizan y patologizan el consumo de
psicoactivos, permitiendo una relacién mas horizontal y pedagégica con la poblacién mayor de edad del SRPA que
tengan distintos tipos de consumo.

# Corte Constitucional, magistrado ponente Alejandro Linares, sentencia T-142 de 2019. Sobre este particular la
sentencia dice: «Ahora bien, debe advertirse que esto no implica que en todos los casos en los que un menor de edad
sea el sujeto activo del delito que afecte contra la integridad y formacién sexual de otro menor de edad, deba
necesariamente concederse beneficios derivados del principio de oportunidad. De acuerdo con la informacién
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3.2. Se debe promover que el adolescente esté en su medio
familiar

Se debe promover que el adolescente esté en su medio familiar y que las
sanciones le permitan adelantar sus procesos restaurativos y pedagogicos en
él. Este es uno de los derechos que establece el articulo 180 del CIA, y la
privacion de la libertad impide materializar la garantia plena de ese derecho.
Por esta razon, la privacién de la libertad debe ser excepcional y debe
considerarse solamente cuando el medio familiar no redne las condiciones
requeridas para su desarrollo y no es posible, en el contexto del proceso,
apoyar y promover la creacion de estas condiciones.

Lo anterior significa que el medio familiar no debe ser perfecto para
sustituir la privacion de la libertad. Por el contrario, significa que siempre
debe hacerse un andlisis detallado y ponderado de las condiciones
familiares del adolescente y debe aprovecharse el proceso para hacer
idoneo ese medio familiar para su desarrollo. Condiciones como la pobreza,
el liderazgo monoparental, el consumo de drogas por los padres, su
involucramiento en actividades delictivas, la inseguridad en el barrio, entre
otros, no deben ser en si mismas razones suficientes y automaticas para
privar de la libertad. Estas circunstancias mas bien obligan a ponderar
adecuadamente las medidas que se aplicaran en el caso y los elementos de
justicia restaurativa para el adolescente o joven y su entorno.

La vulneracion de este derecho puede ser especialmente grave en aquellos
departamentos del pais que no cuentan con Centro de Atencion Especializada
(en adelante CAE), lo que obliga a dislocar al adolescente completamente de
su medio familiar y regional al trasladarlo a otro departamento para cumplir la
sancion. En el diagnostico realizado por el Laboratorio y Tiempo de Juego se
encontrd que se suele trasladar a los jovenes no solo en caso de que no exista
un CAE en su departamento sino también por cuestiones de seguridad o
atencion en salud. En estos casos es dificil argumentar que se esta cumpliendo
con la finalidad restaurativa del sistema pues el adolescente no solo esta lejos

recaudada por la Corte Constitucional en el presente asunto, debe analizarse cada caso para determinar tanto la
justificacion del recurso al principio de oportunidad (la reparacién del dafio causado a la victima y la adecuada
participacion de ésta en el marco de la solicitud de aplicacién de la medida), como los efectos que generaria la sancién
penal respecto del menor agresor para concluir si, en cada caso concreto, resulta factible la alternatividad penal.
También, debe recordarse que la concesiéon de beneficios como la alternatividad penal debe tomar en consideracién
también los derechos de las victimas a la reparacién integral, lo que debe ser examinado en desarrollo del control
juridico de legalidad, llevado a cabo por parte del juez de control de garantias».
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del medio familiar y comunitario en el que podria avanzar en ese proceso, sino
que esta lejos de su medio regional y cultural.

Este derecho consagrado en el CIA es uno de los desarrollos del mismo sobre
las normas internacionales. Las Reglas de Beijing desde sus orientaciones
fundamentales hacen énfasis en que la administracion de justicia de jévenes
promueva “el bienestar del menor y su familia”®. Igualmente, la regla 25.1 de
este conjunto normativo establece que se debe recurrir a voluntarios,
organizaciones sociales, y recursos de la comunidad para contribuir
eficazmente a la rehabilitacién del joven en un ambiente comunitario y en el
seno de la unidad familiar. Todo lo anterior apunta ademas a que la carga de
argumentacién sobre la necesidad de la privacion de la libertad es muy alta,
pues con ella de inmediato se esta limitando uno de los derechos de los
adolescentes consagrado en la normatividad nacional e internacional.

La jurisprudencia también ha interpretado este derecho en favor de la
proteccién del adolescente. Por ejemplo, una sentencia del 10 de febrero de
2017 del Tribunal de Bogota, con ponencia de Fernando Pareja, incluyd
ordenes acerca de asesoria psicosocial o psicolégica a los padres del
adolescente en conflicto con la ley para asegurar que su unidad familiar
pudiera acompafiar su procesos restaurativos y pedagégicos. En el caso
puntual el magistrado ponente propuso una asesoria a los padres de parte de
su EPS o de instituciones universitarias, para que con ello el juez que vigila la
sancién considerara optar por la modificacion®'. Por otra parte, la sentencia
del 7 de febrero de 2017 de la misma corporacién tuvo en cuenta el informe
psicosocial para afirmar que, entre otros elementos, el hecho de que el joven
infractor habia “fortalecido lazos de confianza y apoyo con su familia” llevé al
Tribunal a otorgar la sustitucion de la medida privativa de la libertad.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP2159 de 2018,
tuvo en cuenta el informe psicosocial en el caso particular y las condiciones
familiares del joven. En ese caso la Corte analizé6 que habian pasado 3 afios
desde la comisién de los delitos de acceso carnal violento, que el joven habia
reparado a la victima y a su familia, quienes habian manifestado estar de

30 Naciones Unidas, Asamblea General, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores, resolucion 40/33 del 28 de noviembre de 1985, regla 1.1: «Los Estados Miembros procurarén, en
consonancia con sus respectivos intereses generales, promover el bienestar del menor y de su familia»

" Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, MP Fernando Adolfo Pareja Reinemer, sentencia del 10 de febrero
de 2017, radicacién nimero 11001 60000 714 2016 01725 01. La sentencia del Tribunal invita a que se vigile la sancién
para valorar y proceso y verificar si es merecedor de la sustitucién, como lo permite en CIA, segun la reflexion que
hace. Adicionalmente, ordena la intervencién a sus padres mediante trabajo psicosocial y psicologia a través de una
EPS o entidad universitaria que les permita mejorar sus competencias. Al no haber evidencia de cual es la EPS de los
padres sugiere que, en caso de no poderse cumplir la orden, el defensor de familia los asesore sobre programas que
ofrezcan universidades como la Konrad Lorenz, la Santo Tomas o la Catdlica, u otras. Estas 6rdenes son interesantes
pues muestran un cambio, aunque puntual, esperanzador de mentalidad acerca del rol del juez en la intervencién en
la vida del adolescente pues al menos no se limita a la sancién privativa de la libertad.
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acuerdo con esa reparacion. Adicionalmente, la Corte considerd que el joven
hacia parte de una nueva unidad familiar con quienes sostenia una relaciéon
basada en el respeto y la solidaridad, y que él aporta con su trabajo al
sostenimiento de su hija, nacida como producto de los hechos por los cuales
fue sancionado, todo lo anterior llevd a la Corte a otorgar la sustitucion.
Posteriormente, en la sentencia SP212 de 2019, la Corte casé parcialmente
una sentencia de segunda instancia para permitir la sustitucion de una
sancién de 24 meses de privacion de libertad por 12 meses de libertad asistida
impuestos a un joven por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
aflos. En esta sentencia la Corte hizo referencia al informe psicosocial para
argumentar que el joven hacia parte de una unidad familiar sélida, lo que llevd
al magistrado ponente a aceptar la sustitucién de la sancion que habia sido
impuesta en primera instancia.

En conclusién, se debe ahondar en las condiciones especificas de cada familia
para considerar las medidas o sanciones que mejor se ajusten al desarrollo de
una justicia restaurativa para el adolescente y su entorno. En ningun caso
condiciones como pobreza monetaria, multidimensional, liderazgo
monoparental de la familia o el irrespeto a la autoridad materna o paterna, o
cualquier otra circunstancia que el juez considere negativa, debe ser
considerado para imponer la privacion de la libertad automaticamente sino
que se debe considerar como una oportunidad para adoptar medidas que
puedan modificar dichas condiciones para crear un ambiente favorable a sus
procesos pedagdégicos y restaurativos.

3.3. La sustitucion de la sancion es aplicable a todos los
delitos y se puede hacer desde la misma sentencia
condenatoria en adelante

La privacién de la libertad en un Centro de Atencién Especializada (CAE) es la
sancién mas restrictiva de los derechos de un adolescente en conflicto con la
ley. Es por ello que la Constitucién, las normas internacionales, la ley nacional
y la jurisprudencia de las altas cortes establecen que es una sancién que, si
bien estd permitida en la normatividad nacional, debe ser la Ultima instancia 'y
siempre por el menor tiempo posible. En este sentido se debe promover la
sustitucion de medidas por sanciones diferentes a la privacion de la libertad
frente a todos los delitos, en cualquier momento del proceso e incluso desde
la misma sentencia. Conforme a estas normas, es claro que en ningun caso es
necesario agotar un tiempo minimo de cumplimiento de la privacién para
poder sustituir o modificar la sancion.
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El articulo 187 del CIA define qué delitos deben ser sancionados con privacion
de la libertad y regula dos casos por separado: (i) aquellos adolescentes entre
16 y 18 afios que sean hallados responsables por un delito que en el Codigo
Penal otorgue mas de 6 afios de pena privativa de la libertad (incisos 1°y 2°);
(ii) y aquellos adolescentes entre 14 y 18 afios que sean hallados responsables
de homicidio doloso, secuestro, extorsidén, o delitos agravados contra la
libertad, integridad y formacién sexual (incisos 3° y 4°). Adicionalmente el
paragrafo 4° establecié que en estos casos debe haber “cumplimiento total del
tiempo de sancién impuesta por el juez, sin lugar a beneficios para redimir
penas”.

En la practica, lo anterior implica que un adolescente mayor de 14 afios que es
procesado por los siguientes delitos debe, en principio, ser sancionado con
pena privativa de la libertad: homicidio agravado, delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual, extorsién, secuestro. Para los mayores de 16
aflos, ademas, se debe privar de la libertad cuando haya responsabilidad por
feminicidio, lesiones con agentes quimicos, acido y/o sustancias similares,
aborto sin consentimiento, tortura, esclavitud sexual, actos de terrorismo,
desaparicion forzada, hurto calificado, estafa agravada, falsificacién de
moneda, deforestacion, trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
rebelion, entre otros.

Sin embargo, en todos esos casos, los jueces pueden sustituir dicha sancion
por alguna de las sanciones no privativas de la libertad que el CIA recoge en su
articulo 177. El mismo Cédigo lo estipula de esa manera en el inciso 6° del
articulo 187 que establece que la sancion privativa de la libertad podra ser
sustituida por cualquiera de las otras sanciones. La exclusién de beneficios de
redencion de penas, sugerida en el paragrafo 4°, no esta relacionada con la
posibilidad de sustituir la sancion. Esto se puede concluir de la lectura de la
norma, que se refiere a beneficios para redimir penas exclusivamente. En
efecto, la figura de la redencién de penas es definida en el articulo 97 del
Cédigo Penitenciario y Carcelario y se limita a la reduccion en el monto de la
pena. Finalmente, es importante notar que el inciso 6° del articulo 187 es en el
unico en el CIA en que se habla de “penas”y no de “sanciones”, lo que permite
pensar primero, que si se refiere expresamente a esa figura del Cédigo
Penitenciario; y segundo, que es un trasplante normativo del sistema de
adultos en el SRPA que se debe interpretar de la manera menos lesiva posible
para los derechos de los adolescentes y conforme a los principios y finalidades
propios de este sistema.

Esta visibn es respaldada, en primer lugar, por la Constitucion,
especificamente por el articulo 44 que desarrolla los derechos fundamentales

23



La sustitucion de medida en el SRPA

de los nifios, entre los cuales se encuentra el derecho a tener una familiay a
no ser separado de ella. Igualmente, el articulo 45 que consagra el derecho de
los adolescentes a la protecciéon y formacion integral. De manera general,
establece también la Carta en el articulo 28 que toda persona es libre y que la
privacion de la libertad requiere el cumplimiento de formalidades y la
existencia de motivaciones contempladas en la Ley.

A partir de lo dispuesto en la Constitucién, la Corte Constitucional ha
establecido que la privacion de la libertad debe ser excepcional. Esta
corporacién ha reiterado en su jurisprudencia que la privacion de la libertad
en el ordenamiento colombiano tiene unos limites estrictos, y justamente la
excepcionalidad de la privacién de la libertad es uno de los limites sustanciales
que se impone en virtud del articulo 28 constitucional. Esta postura la ha
sostenido sobre todo analizando demandas de inconstitucionalidad
presentadas en contra de normas que regulan la detencién preventiva en el
sistema penal para adultos®. No obstante, estos pronunciamientos son
relevantes en el SRPA pues en ellos la Corte ha interpretado la Constituciony
el bloque de constitucionalidad para afirmar principalmente dos cosas:
primero, que para que una medida privativa de la libertad esté en
concordancia con la Constitucion debe respetar los principios de
excepcionalidad, presuncion de inocencia y legalidad; segundo, que las
normas penales que implican la restriccion de la libertad deben ser aplicadas
de manera excepcional e interpretadas de manera restrictiva®.

En el mismo sentido, varias disposiciones de derecho internacional son
explicitas en establecer que la privacion de la libertad de los jovenes debe ser
excepcional y por el periodo mas corto posible. La importancia de estas
normas es reconocida tanto en la Constitucién como en la Ley. Es asi como el
articulo 44 constitucional establece, que los nifios, las nifias y los adolescentes
gozan de “los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y
en los tratados internacionales ratificados por Colombia”. Adicionalmente, el
mismo Cdédigo de Infancia y Adolescencia en su articulo 141, sobre principios
del SRPA, refiere a los consagrados en la Constitucion e instrumentos
internacionales de derechos humanos.

El literal b) del articulo 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en
adelante la Convencién) sefiala explicitamente que la detencidn,
encarcelamiento o prisién de un nifio serd solo un ultimo recurso y por el

32 Corte Constitucional, sentencias: C-689 de 1996, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-774 de 2001, C-456 de 2006, C-479
de 2007, C-1198 de 2008, C-366 de 2014, C-390 de 2014 y C-469 de 2016. Si bien este precedente no aplica de manera
automatica al SRPA, pues éste tiene un cardcter especial y diferenciado con respecto del sistema penal para adultos,
los principios constitucionales desarrollados se traen a colacién pues al menos en analogia son relevantes para la
interpretacion de las normas del SRPA.

* Corte Constitucional, MP Alberto Rojas, sentencia C-390 de 2014.
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periodo mas breve posible*. Las Reglas de Beijing® establecen también de
manera explicita en la regla 19.1 que: “El confinamiento de menores en
establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento como ultimo
recurso y por el mas breve plazo posible”®. La regla 17 que propone unos
principios rectores para la sentencia también menciona en el literal b): “las
restricciones a la libertad personal del menor se impondran solo tras
cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible”. Igualmente, las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccién de los menores de edad privados de
libertad, o Reglas de la Habana, mencionan en la regla 2 que: “La privacion de
libertad de un menor debera decidirse como ultimo recurso y por el periodo
minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la sancion
debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que
el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”’. Todas estas reglas
ordenan el uso excepcional de la privaciéon de la libertad y su limitacion al
menor tiempo posible, lo cual a su vez soporta la concesion de medidas
sustitutivas incluso en los casos de delitos graves. La Corte Constitucional ha
establecido que tanto la Convencidon como las Reglas de Beijing y las Reglas de
la Habana hacen parte del bloque de constitucionalidad de forma estricta®®, es
decir, tienen la misma fuerza vinculante que la propia Constitucion®.

A nivel regional tanto la Corte como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos han insistido en el uso de la privacién de la libertad como ultima
ratio en la judicializacion de jévenesy adolescentes y que ello implica priorizar
medidas de otra naturaleza. En 2011 un informe de la Relatoria de Derechos
de la Niflez sobre la justicia juvenil en las Américas observaba con
preocupacion que las medidas alternativas no se estaban aplicando en la
region de manera uniforme y que se seguian prefiriendo las sanciones
privativas de la libertad por parte de los jueces “en contradiccion de las
normas del derecho internacional™®.

3 Corte Constitucional, magistrada ponente Diana Fajardo Rivera, sentencia SU-146 de 2020.

% Las dos disposiciones a las que se hace referencia en este parrafo no son tratados internacionales sino resoluciones
de la Asamblea General de la ONU. No obstante, la Corte Constitucional ha sefialado que ingresaron al bloque de
constitucionalidad, lo cual significa que son pardmetros juridicos de actuacién vélidos en el derecho interno.
Igualmente, ha dicho que tienen caracter vinculante cuando se trata de hacer un examen de constitucionalidad de las
normas que regulan el juzgamiento de menores de edad.

* Naciones Unidas, Asamblea General, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de
menores, resolucion 40/33 del 28 de noviembre de 1985.

3 Naciones Unidas, Asamblea General, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de
libertad, resoluciéon 45/113 del 14 de diciembre de 1990.

*Lo anterior pues tras la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio con la Ley 12 de 1991 esta entré a
hacer parte del bloque de constitucionalidad como lo confirmé la Corte Constitucional en sentencia C-203 de 2005
(MP Manuel José Cepeda Espinosa).

39 Corte Constitucional, magistrado ponente Humberto Sierra Porto, sentencia C-684 de 2009.

40 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez, Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas, Doc. 78 (OEA, 2011), 94-95.
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La Constitucion, las normas internacionales y la Ley fueron desarrolladas de
forma reciente por la Politica Publica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa del
SNCRPA y el Ministerio de Justicia. Al explicar el enfoque restaurativo en este
documento se aclara que justamente se opone a medidas de exclusion que
afectan negativamente los vinculos sociales que la justicia restaurativa se
propone reparar®'. Asi mismo, esta politica desarrolla un enfoque terapéutico
que parte de reconocer el lugar del derecho como factor que produce
bienestar o perjuicio a los destinatarios de la ley penal. En desarrollo de este
enfoque la Politica Publica reitera que para lograr resultados terapéuticos son
muy relevantes los principios de desjudicializacién, minima intervencién penal
y uso excepcional de la privacién de la libertad®.

También la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia
ha indicado que por regla general se debe evitar la aplicaciéon de la sancién
privativa de la libertad al sefialar (i) que la sustitucidén procede incluso en
casos de delitos sexuales, homicidio, extorsion y secuestro; (ii) y que puede
hacerse desde la sentencia, o en cualquier otro momento de la ejecucién de
la sancién. Esta es una interpretaciéon consistente y reiterada de la Corte
Suprema de Justicia que se impuso en la linea jurisprudencial a partir de
2018, como se vera mas adelante.

La sentencia SP2159 de 2018, con ponencia del magistrado Luis Antonio
Hernandez, es la que establecio la interpretacion del articulo 187 del CIA que
permite la sustitucién de la medida privativa en todos los delitos e incluso a
partir de la sentencia. En ella se revisé el caso de un adolescente sancionado
en primera instancia con 48 meses de privacién de la libertad por acceso
carnal violento en circunstancias de agravacién punitiva, cuya sancion fue
modificada en segunda instancia por reglas de conducta. La procedencia de la
sustitucion fue sustentada en esta sentencia a través de cuatro argumentos: (i)
la idea de que la privacion de la libertad tiene un potencial restaurativo
altamente limitado, a través de la citacién en el texto de la exposicion de
motivos de la Ley de Seguridad Ciudadana de 2011, en la que se hace
referencia a la inefectividad de la privacién de la libertad para lograr una
“reintegracion adecuada” del adolescente pues al contrario “sale a la sociedad
con un menor grado de reintegracién y en muchos casos con mayor
conocimiento de la delincuencia”; (ii) el articulo 140 del CIA que sefiala que si
hay conflicto en la interpretacion siempre debe privilegiarse el interés superior
del nifio; (iii) un estudio publicado en 2015 por la Defensoria del Pueblo que
concluia que en la practica el SRPA estaba siendo un modelo de justicia
retributiva y no restaurativa con pocas medidas pedagogicas y aislamiento del

4 Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SNCRPA); Ministerio de Justicia,
Politica Pdblica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, diciembre de 2021, p. 33.
* Ibidem, p. 35.
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adolescente; y (iv) los compromisos internacionales de Colombia,
especialmente, la Convencion sobre Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing
que establecen que la privacién de la libertad solo puede utilizarse “como
medida de Ultimo recurso”. Finalmente, la Corte decidié no casar la sentencia
de segunda instancia por lo que dejé en firme la sancién de normas de
conducta. La Corte concluyé que la aplicacién de la sancion no podia ser
automatica y debia fijarse en cada caso teniendo en cuenta la situacion del
joven, los propdsitos del legislador y de la normativa internacional
considerando en todo caso el “principio de legalidad de las sanciones” **. En
este caso ademas sustituy6 desde la sentencia misma reconociendo que “una
vez establecida la materialidad del delito y su responsabilidad” el operador
judicial no podia aplicar la privacion de la libertad sin mayor ponderacién, sino
que debia constatar las medidas acordes a la situacion del caso concreto.

Esta sentencia fue reiterada posteriormente, en las sentencias SP212 de 2019
y en la SP3352 de 2020, que resolvieron recursos de casacion en casos de
acceso carnal abusivo con menor de 14 aflos y hurto calificado,
respectivamente. En ambos casos se sustituyé desde la misma sentencia que
impuso la sancion.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Bogota, en sentencia del 7 de
febrero de 2017, con ponencia de Dagoberto Hernandez Pefia, analizé un
recurso de reposicion ante un auto de un juez de primera instancia que habia
negado la sustitucion de la medida de privacidon de libertad impuesta a un
joven hallado culpable por homicidio simple. En este caso, el Juzgado nego la
solicitud de sustitucién elevada por el defensor del joven por considerar que ni
siquiera habia transcurrido la mitad del tiempo de la sancién y que ésta “podia
seguir dando frutos positivos” si se mantenia. Asi, a pesar de que el defensor
en su solicitud mostraba que el joven habia afianzado los lazos con su familia,
habia reflexionado sobre las consecuencias de sus actos y tenia un proyecto
de vida, el juez de primera instancia habia mantenido la sanciéon por un
criterio “objetivo” no previsto en la Ley, que consistia en exigir que hubiera
transcurrido al menos la mitad de la sancién para poder sustituirla.

La sentencia del Tribunal establecié que una interpretacion exegética del
articulo 187, en el sentido de no permitir ninguna variacién en cuanto a la

* Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018.
Sefiala la sentencia: Desde luego, no se trata de que si en el curso de la actuacién se impuso medida cautelar de
privacion de la libertad al procesado, en el fallo deba continuarse con la misma, sino de apreciar en cada caso
concreto si en verdad es necesario como “Ultimo recurso” imponer la sancién de reclusién en centro de atencién
especializada. //En procura de asegurar el interés superior del menor es preciso, una vez establecida la materialidad
del delito y su responsabilidad, no aplicar sin mayor ponderacién la privacién de libertad en centro de atencién
especializada, sino por el contrario, constatar qué medidas se encuentran acordes a su situacién y materializan los
propdsitos del legislador y de la normativa internacional, todo ello dentro del marco del principio de legalidad de las
sanciones
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sancion impuesta, era una interpretacion que “atenta contra los derechos del
menor infractor, y que lo coloca en situacién incluso mas desventajosa frente
al régimen sancionatorio de los adultos y se aparta de los principios de
movilidad, proteccion y educacién que gobiernan las sanciones a los
adolescentes, asi como desafia abiertamente el bloque de
constitucionalidad™. A la vez, sefial6 que una interpretacion sistematica de la
norma, que permitiera el cumplimiento escalonado de la sancién, pero no
necesariamente solo con privacion de la libertad, era la que mejor se ajustaba
a la ley por al menos 5 razones:

i. Esta era la interpretacion mas ajustada a la voluntad del legislador, al
deber de especial proteccion de la infancia, al interés superior del nifio, a
los mandatos constitucionales e internacionales en la Convencion de los
Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing;

ii. En Colombia la concepcion del SRPA y sus sanciones no era punitiva o
retributiva sino protectora, educativa y restaurativa, para ello se refiere a
la finalidad del sistema consagrada en el articulo 140 del CIA;

iii. El legislador adoptd la graduacion de las sanciones atendiendo a que en
las reglas internacionales cualquier medida de privacién de la libertad de
jovenes es excepcional como sefialan las sentencias C-203 de 2005 y C-839
de 2001;

iv. En el momento de la discusién legislativa incluso se llegd a pensar que 5
afios era demasiado extenso atendiendo a que la Convencién de Derechos
del Nifio aboga por el menor tiempo posible, por lo que se termind por
concebir la sancién maxima de 8 aflos pero siempre como tratamiento
pedagdgico y restaurativo consecuente con la gravedad del delito
cometido;

V. En aplicacién del principio pro infans, se debia interpretar el articulo 187
para que se cumpliera la totalidad del tiempo de la sancién pero de forma
escalonada con otras sanciones; y para reafirmar esta posicion citd la
sentencia SP5798 de 2016 de la Corte Suprema de Justicia que justamente
reinterpretd en su momento la tesis vigente para permitir la sustitucién de
la medida en ejecucién, incluso, en un caso de homicidio.

El Tribunal en esta sentencia sustituyé la medida privativa de la libertad por
tres aflos de internacién en medio semi-cerrado.

Finalmente, la doctrina nacional e internacional también ha insistido en que la
privacion de la libertad en el SRPA es la ultima sancién que debe considerarse
por ser la mas extrema y la menos deseable para el adolescente. Incluso se ha
afirmado que en casos en que la sancién de privacién de la libertad impida el
acceso del joven a su familia (por restricciones materiales) ésta seria

* Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Asuntos Penales para Adolescentes, MP Dagoberto
Hernandez Pefia, nimero de radicado 110016000028201503060 02.
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inaplicable®, como es el caso de al menos 10 departamentos del pais que no
cuentan con un Centro de Atencion Especializada, y por lo tanto
materialmente implican la separacién del adolescente de su familia. Un
estudio realizado por Naciones Unidas con 265 nifios, nifias y adolescentes
privados de la libertad, concluyé expresamente que “el encarcelamiento de
nifios siempre debe ser el Ultimo recurso”y que las medidas alternativas de la
privacion de la libertad deben ser la regla y no la excepcion®.

A lo largo del proceso de recoleccién de observaciones al texto se observé que
algunas razones que llevan a los jueces a imponer la privacion de la libertad
como lo son, la falta de programas restaurativos en sus ciudades y municipios;
ven la privacién como una forma de asegurar que el adolescente o joven
culmine su educaciéon formal; desconfian de las otras sanciones cuando el
nucleo familiar es disfuncional; en general existe una creencia de que hay
adolescentes y jovenes que estan mejor en los CAE que fuera de ellos. Se
comprenden estas razones y la compleja labor de los y las jueces de
conocimiento en el SRPA, sin embargo, estas razones no deben llevar al uso
extendido de la privacion de la libertad. Una mayor aplicacién de sanciones
alternativas por parte de los despachos puede justamente llamar la atencién
del ICBF, los gobiernos locales y operadores para robustecer y mejorar los
programas de seguimiento a las sanciones alternativas e idealmente los
programas de justicia restaurativa que las acompafien.

En conclusion, de la lectura integral y sistematica de la Constitucion, la Ley, las
normas internacionales y la jurisprudencia de las altas Cortes se puede
concluir que (i) se debe promover la sustitucién de la sancién privativa de la
libertad para garantizar la excepcionalidad de la privacién de la libertad, y
evitar que el adolescente esté separado de su familia; (i) la sustitucién se
puede hacer por cualquiera de las otras sanciones previstas en la Ley; (iii)
puede aplicarse desde la sentencia misma en la que se fije la sancion pues, (iv)
no existe ningun requisito legal o constitucional de que se cumpla en privacion
de la libertad una porcién de la sancion para poder sustituir.

3.4. Las circunstancias especificas del adolescente son el
principal criterio para considerar al decidir si se otorga o
no sustitucion

% Moya Vargas Manuel Fernando; Bernal Castro, Carlos Andrés, Los menores en el sistema penal colombiano,
(Bogota: Universidad Catdlica, 2015), 52.

“ Naciones Unidas, Oficina de la representante especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios, Los
nifios hablan sobre los efectos de la privacion de la libertad: el caso de América Latina, 2019. 35.
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En la legislacion colombiana no existe una norma que defina detalladamente
los criterios que debe tener en cuenta el juez para valorar la sustitucion de
medidas. Sin embargo, existen algunos estandares tanto en la ley como en los
instrumentos internacionales y en la jurisprudencia constitucional, que
permiten acotar la valoracion que debe hacerse de cara a la sustitucion de
medidas. El punto coincidente de estos estandares es que se deben valorar las
circunstancias especificas del adolescente para decidir sobre la sustitucion.
Este examen de las circunstancias personales del joven debe orientarse
siempre a reducir el uso de la privacion de la libertad.

Para empezar, el inciso 2° del articulo 178 del CIA que determina la finalidad
de las sanciones también aclara que el juez podra modificar la sancién “en
funcién de las circunstancias individuales del adolescente y sus necesidades
especiales”. Esta es en realidad la Unica norma que regula el criterio que se
debe tener en cuenta en el momento de decidir sobre la sustitucion de la
medida privativa de la libertad.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, aunque no establece criterios de
sustitucion, en el numeral 4° de su articulo 40 menciona que los Estados
deben disponer de diversas medidas alternativas como libertad vigilada,
colocacién en hogares de guarda, programas de ensefianza y formacion
profesional. Esto para asegurar que los nifios y nifias sean tratadas “de
manera apropiada para su bienestar” y guardando proporcion con sus
circunstancias. Asi, a diferencia de las penas para adultos, en las sanciones
para jovenes un criterio relevante en la normatividad internacional es el
analisis de las condiciones particulares del joven infractor en conflicto con la
ley y el interés superior del nifio. Cabe reiterar que esta Convencién hace
parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto por lo que sus
disposiciones tienen el mismo rango que la Constitucion misma.

Las Reglas de Beijing y de la Habana por su parte, desarrollan las disposiciones
de la Convenciéon y también resaltan la relevancia del analisis de las
condiciones particulares del adolescente para definir la sancion. En el caso de
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores o Reglas de Beijing, la regla 17 establece que la respuesta al delito
no sélo debe ser proporcional, sino que debe ser acorde con las circunstancias
y necesidades del joven, y la consideracion primordial de su bienestar. En
cuanto a las Reglas de la Habana, la regla 28 establece que la detencion de los
jovenes infractores se debe dar en condiciones que tengan en cuenta “sus
necesidades y situaciones concretas y los requisitos especiales que exijan su
edad, personalidad, sexo y tipo de delito, asi como su salud fisica y mental”.
lgualmente, los Estandares Comunes para lberoamérica en esta materia
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seflalan: “En particular, la ley debe asignar a los tribunales competencia para
valorar las circunstancias objetivas y subjetivas que disminuyen la culpabilidad
individual del adolescente, asi como las circunstancias personales que pueden
condicionar un impacto negativo o positivo de la sancién en el desarrollo e
integracién social del adolescente™”.

Como puede verse hasta aca, tanto la Ley como las normas internacionales,
establecen que el principal criterio para decidir sobre qué sancién aplicary
si sustituir o no la sancién privativa son las condiciones y necesidades
especiales del adolescente. En efecto, el inciso 2° del articulo 178 establece
que la sustitucién debe hacerse “en funcion de las circunstancias individuales
del adolescente y sus necesidades especiales”. Para la Convencion sobre los
Derechos del Nifio las sanciones impuestas deben ser establecidas “de
manera apropiada para su bienestar” y guardando proporcion con sus
circunstancias y con la infraccién. De acuerdo con las reglas de Beijing (regla
17) la respuesta al delito debe ser acorde con las circunstancias y necesidades
del menor, y la consideracion primordial de su bienestar y, segun las Reglas de
la Habana las sanciones que restrinjan la libertad deben responder a “sus
necesidades y situaciones concretas y los requisitos especiales que exijan su
edad, personalidad, sexo y tipo de delito, asi como su salud fisica y mental”.
Esta también ha sido la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia que ha
estado presente incluso en diferentes momentos del desarrollo de la
jurisprudencia.

Una de las sentencias que hace explicito este argumento, es la SP3352 de
2020 con ponencia de Eugenio Fernandez. Esta sentencia analizé el caso de un
joven sancionado con doce meses de privacion de la libertad por hurto
calificado. Las sentencias de primera y segunda instancia sostenian la sancion
privativa de la libertad, pero la Corte Suprema casé parcialmente para
conceder en su lugar la libertad vigilada por un periodo de 6 meses con
obligaciones especificas para el joven. Los argumentos de esta sentencia
fueron los siguientes: primero, consider6 que el Tribunal erré en la
interpretacién del articulo 187 pues la gravedad de la conducta no era
fundamento suficiente para negar la sustitucién de la medida privativa de la
libertad; segundo, esgrimié las finalidades de las sanciones en el CIAy el inciso
6° del articulo 187 para sostener que el principal criterio para definir si se
otorgaba o no la sustitucién eran “las circunstancias particulares y

4 Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio, Estdndares comunes para Iberoamérica sobre determinacién y
revision judicial de sanciones penales de adolescentes, noviembre de 2019. 4. En los comentarios del estandar citado
se agrega: “Ademads, los tribunales deben contar con competencia para escoger, dentro del rango de sanciones que se
corresponden con el marco fijado legalmente -eventualmente modificado en atencién a la menor culpabilidad del
autor-, la que sea mas adecuada para alcanzar los fines o cumplir con los criterios correspondientes a las
circunstancias personales del adolescente, asi como para modificarla durante su ejecucién, atendiendo al impacto
que esta teniendo en el desarrollo e integracion social del adolescente”.
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necesidades del menor infractor"®. Agregé que la Unica exigencia que

planteaba el articulo 187 para otorgar la sustitucion era el prondstico
favorable acerca de las condiciones personales del adolescente; tercero,
establecié que si bien la gravedad de la conducta si era uno de los factores
para seleccionar la sancion, eso no significa que fuera uno de los criterios
relevantes para sustituir esa medida que ya habia sido impuesta en sentencia;
cuarto, la sentencia cité la SP2159 de 2018 para afirmar la tesis segun la cual la
sustitucion podia ordenarse desde la misma la sentencia condenatoria incluso
si no se habia impuesto medida preventiva a lo largo del proceso.

Con anterioridad a esta sentencia, la sentencia SP5798 de 2016, con ponencia
de José Francisco Acufia, analizd el caso de una adolescente sancionada con
42 meses de privacion de la libertad por delitos de homicidio y tenencia de
armas de fuego. En este caso, la sentencia establecié que si las necesidades y
condiciones del joven lo permitian se podia sustituir la medida privativa desde
la misma sentencia por lo que modificé la sancion de 42 meses de privacion
de la libertad por 15 meses de libertad asistida o vigilada. En este caso
especifico el magistrado tuvo en cuenta que la adolescente habia estado
recluida de manera preventiva 7 meses y habia respondido de forma positiva
a los programas ofrecidos por el ICBF. Adicionalmente, la Corte cit6 las
sentencias 35431 de 2013 y la SP3122 de 2016 de la misma corporacion para
reafirmar que si en la misma sentencia se reconocia que el prondstico sobre el
adolescente era favorable no se debia posponer el reconocimiento de esa
situacion hasta que la sancién estuviera en ejecucion, sino que desde la
misma sentencia se podia reconocer y con base en ello sustituir la sancion.

Previo a estas dos sentencias, e incluso con anterioridad a la reforma de 2011
contenida en la Ley de Seguridad Ciudadana, se encuentra la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de 7 de julio de 2010 con ponencia de Julio Enrique
Socha. Especificamente la sentencia sefialé que en el SRPA regia un criterio de
flexibilidad cualitativa y cuantitativa que le permitia al funcionario seleccionar
cualquiera de las sanciones “segun la que reporte mejores resultados a los
fines de las sanciones, atendida la situacion del menor y las circunstancias
particulares del caso, discrecionalidad en la que también incide el principio de
progresividad, ya que estan disefladas en funcion de la minima intervencién,
como es la amonestacion, hasta un excepcional y ultimo recurso aflictivo,
como es la privacion de la libertad en un CAE"*.

“ Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier, sentencia SP3352-2020.

“ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Julio Enrique Socha Salamanca, 7 de julio de 2010, Proceso
n.° 33510. Acerca de la sustitucién de la medida privativa de la libertad en ejecucién la sentencia menciona
textualmente: “e) Cualquiera sea la medida impuesta, en el curso de su ejecucién, de acuerdo con las circunstancias
individuales del menor transgresor y sus necesidades especiales, el juez puede modificarla o sustituirla por otra de las
previstas en la legislacién en cuestiéon teniendo en cuenta el principio de progresividad, esto es, por una menos
restrictiva, y por el tiempo que considere pertinente, sin que pueda exceder los limites fijados en las respectivas
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En los siguientes apartados se desarrollan algunos de los criterios mas
especificos que deben ser tenidos en cuenta para determinar el prondstico
favorable y las condiciones y necesidades especiales de los y las jévenes. Estos
subcriterios comienzan con uno especialmente relevante que tienen que ver
con atributos especificos del entorno y personalidad del adolescente: su
pertenencia a minorias étnicas o grupos de especial proteccién constitucional.

3.4.1. Lapertenencia del adolescente a minorias étnicas, grupos de especial
proteccion constitucional o nucleos familiares victimas del conflicto armado
debe tenerse en cuenta en su favor

El articulo 156 del Cdédigo de Infancia y Adolescencia establece que los
adolescentes pertenecientes a comunidades indigenas seran juzgados segun
las normas y procedimientos de sus propias comunidades, siempre y cuando
la sancidn impuesta no sea contraria a su dignidad. El paragrafo unico de este
articulo aclara que aquellos adolescentes indigenas o de otros grupos étnicos
que se encuentren fuera del ambito de su comunidad seran sometidos al
SRPA, salvo que ellos quieran retornar a sus comunidades de origen. Asi las
cosas, el CIA reconoce la voluntariedad de los adolescentes en conflicto con la
ley pertenecientes a los diversos grupos étnicos del pais en cuanto a si eligen
someterse a los procedimientos de sus comunidades o al SRPA. Sin embargo,
en los casos en los que decidan someterse al SRPA, su pertenencia a minorias
étnicas u otros grupos de especial proteccion constitucional debe ser tenido
en cuenta a su favor para valorar la sustitucion. Asi, esta seria una de las
condiciones particulares mas relevantes en un adolescente, pues la
particularidad social y cultural en la que se ha desarrollado su vida,
perteneciendo a alguno de estos grupos, es uno de los elementos
constitutivos de su personalidad, su proceso vital y probablemente de las
circunstancias que lo llevaron a entrar en conflicto con la ley.

El reconocimiento de las normas y procedimientos de comunidades étnicas en
el CIA es coherente con la Observacién General niumero 24 del Comité de los
Derechos del Nifio. Este documento promueve el reconocimiento estatal de
las justicias propias para el tratamiento de las infracciones penales por parte
de adolescentes, sugiere también que los fines de la justicia restaurativa se
pueden lograr a través de sistemas de justicia consuetudinarios, indigenas u
otros. Este documento también promueve que toda intervencion se ajuste al
contexto especifico del adolescente, sobre todo si este pertenece a minorias
étnicas. Finalmente, la Observacién también invita a la conciencia acerca de las

disposiciones ni el lapso de ejecucion que reste de la modificada o sustituida; cuando se trate de la privacién de la
libertad, el incumplimiento del adolescente infractor de los respectivos compromisos, acarreara la satisfaccion del
resto de la sancién inicialmente asignada”.
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disparidades que pueden resultar discriminatorias contra grupos marginados,
como los nifios pertenecientes a minorias étnicas, y la utilizacion de medidas
extrajudiciales y sentencias no privativas de la libertad®. Asi, incluso en los
delitos mas graves como aquellos contra la integridad sexual es importante
aplicar el enfoque diferencial desde la investigacion hasta la sancién’';
especialmente en estos casos el proceso se debe centrar en la victima mas
que en el castigo sobre el victimario como se aclara en el Protocolo de
investigacion en violencia sexual de la Fiscalia General de la Nacién>*. Como se
insistid en el primer criterio, el principio de oportunidad es la figura idonea
para aplicar en estos casos en que los derechos de la victima a ser reconocida
y reparada deben tener prevalencia. Sin embargo, si por las circunstancias del
caso se llega hasta la sancién se debe tener en cuenta la sustitucion de la
medida privativa como un posible momento de aplicacion de procesos
restaurativos.

Otra condicion especifica de los adolescentes que debe ser considerada no
solo al establecer la responsabilidad, sino la sancién y su sustitucién es la
condicién de reclutamiento por organizaciones armadas. La Corte
Constitucional en la sentencia C-203 de 2005, con ponencia del magistrado
Manuel José Cepeda, resalto la relevancia de reconocer la triple condicion de
los adolescentes reclutados por grupos armados: como victimas, como
infractores de la ley penal, y como menores de edad sujetos de especial
proteccién®. Esta sentencia analizé6 una demanda instaurada contra una
prorroga a la Ley de Orden Publico, en la que se impugnaba la posibilidad de
juzgar penalmente a menores de edad que hubieran cometido graves delitos
en el marco del conflicto armado. En ella se concluyd que los adolescentes si
podian ser sujetos de la ley penal, con arreglo a un tratamiento especial que
reconociera esa triple condicion mencionada. Si se tiene en cuenta que en el
SRPA uno de los principales criterios para definir la sancién o su sustitucion
son las condiciones personales y necesidades especiales de cada joven,
aunado al argumento de esta sentencia, se concluye que la calidad de victima
del conflicto armado es un elemento clave de esas condiciones personales que
se deben tener en cuenta por parte de los operadores judiciales en esos
momentos, pero también en la valoracién de la sustitucion.

El inciso 5° del articulo 187 del Cédigo de Infancia y Adolescencia excluye la
posibilidad de aplicar privacion de la libertad en caso de que el joven haya sido
victima de constrefiimiento o reclutamiento ilicito. Esta norma deberia

0 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general nim. 24 relativa a los derechos del nifio en el sistema de
justicia juvenil, 18 de septiembre de 2019.

*" Fiscalia General de la Nacién, Protocolo de investigacién de violencia sexual: guia de buenas practicas y
lineamientos para la investigacion penal y judicializacion de los delitos de violencia sexual, 2016, 16.

*2 |bid. 17.

>3 Corte Constitucional, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa, sentencia C-203 de 2005.
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aplicarse de manera progresiva sobre adolescentes que hayan sido victimas
de otros hechos victimizantes, sobre todo, en un contexto transicional como el
colombiano. Lo anterior, al menos, por dos razones: primero, la sentencia
C-203 de 2005 en su argumentacién invita a reflexionar si los jévenes en
conflicto con la ley, que pueden haber participado de crimenes en el marco del
conflicto, pueden ser, “a su turno, victimas de un crimen de guerra de la mayor
seriedad™. Si el anterior es el estdndar constitucional para nifios, nifias y
jovenes que cometieron delitos en el marco del conflicto armado, mal se haria
en aplicar un estandar mas estricto en el SRPA. Segundo, si las circunstancias
particulares de cada joven son uno de los principales criterios a considerar al
momento de decidir sobre la sustitucion, seria absurdo obviar una de las
condiciones mas determinantes para ellos: el hecho de haber sido victima él o
su familia de desplazamiento forzado, desaparicién forzada, homicidio, o
alguno de los otros hechos consagrados en la Ley 1448 de 2011. Un estudio
realizado por el ICBF y UNODC sobre la poblacién del SRPA concluyd que el
18,7% se encuentra incluida en el RUV, asi que hay datos concretos de
victimas del conflicto armado en el sistema que deberian tener un trato
acorde a sus circunstancias™

En este punto es importante diferenciar dos situaciones: la primera, casos en
que se compruebe que el joven fue victima de constrefiimiento, reclutamiento
ilicito, uso o utilizacién; y casos en que se compruebe que el joven hace parte
de la poblacién victima del conflicto armado. En el primero de los casos, en el
marco del SRPA, estd claro que la sancion privativa de la libertad esta
explicitamente excluida en la ley para ellos y ellas; adicionalmente, se deberia
considerar la nulidad del proceso y llamar a las entidades encargadas del
proceso de restitucion de derechos y de atencion y reparacion a victimas para
materializar los derechos del joven en este sentido. En el segundo caso,
cuando el joven o su familia sean victimas de otro tipo de delito, se debe
considerar la aplicacién del principio de oportunidad a lo largo del proceso o la
sustitucion de la sancién privativa en caso de que tal condicion se compruebe
alo largo del proceso o en la ejecucidn de la sancion.

La interpretacion que se ha dado en la jurisprudencia propia del SRPA
también reafirma la necesidad de promover la sustitucién de la medida
privativa teniendo en cuenta la pertenencia del adolescente a grupos de

** Corte Constitucional, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa, sentencia C-203 de 2005.

** Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes, Politica Publica de Prevencién del
Delito de Adolescentes y Jévenes, 2022. 32. El documento de esta politica menciona textualmente sobre este tema:
“Con respecto a situaciones de vulnerabilidad, fue posible identificar que el 12% de los adolescentes o de sus familias
sufrieron algin tipo de hecho victimizante, entre los cuales se encuentra el desplazamiento forzado con el 14%,
amenazas con el 3%, el homicidio el 2,4%, entre otros. Adicionalmente, el cruce de informacién realizado de la
poblacién del SRPA de los afios 2018 a 2019, hallé que el 18,7% se encuentra incluido en el Registro Unico de Victimas
(RUVY".
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especial proteccién constitucional y, especialmente, minorias étnicas. Por
ejemplo, una sentencia del Tribunal Superior de Bogota del 7 de febrero de
2017, tuvo en cuenta la pertenencia del joven a una comunidad indigena,
entre otros elementos para otorgar la sustitucion de la medida. Esta sentencia
analizé un caso de homicidio simple en la que resolvid sustituir la medida
privativa de la libertad por tres afios de internacién en medio semi-cerrado. En
cuanto al analisis sobre las condiciones especiales del joven, se revisaron dos
informes mensuales del CAE donde se encontraba privado de la libertad para
afirmar, entre otros, que el adolescente hacia parte de una comunidad
indigena, lo que se tuvo en cuenta a su favor para la sustitucion de la
medida®*.

En conclusién, si los operadores judiciales constatan en el marco del proceso
que el joven pertenece a alguno de estos grupos vulnerables deben considerar
con mayor fuerza la sustitucién de la medida privativa y la promocion de
practicas de justicia restaurativa.

3.4.2. Elhecho de haber cumplido la mayoria de edad a lo largo del proceso y la
cantidad de tiempo que haya pasado desde la ocurrencia de los hechos debe
ser tenida en cuenta en favor del joven

Otro de los criterios fundamentales para valorar frente a las circunstancias del
adolescente, en cuanto al otorgamiento de la sustituciéon de la medida
privativa de la libertad, debe ser el tiempo que haya transcurrido entre la
ocurrencia de los hechos y la sentencia o auto que concede la sustitucion.
Entre mayor sea el tiempo que haya transcurrido mas se debe considerar
conceder sanciones distintas a la privacién de la libertad para no afectar
negativamente el proceso de cada joven. Si bien la reforma del CIA en 2011
elimind el limite de edad para cumplir con la privacién de la libertad que
existia previamente, se debe promover que el cumplimiento de medidas
privativas se haga como ultimo recurso y Unicamente si la sancion se da de
manera agil luego de ocurridos los hechos. Igualmente, si la sancién ya esta en
ejecucion se debe promover el menor tiempo de permanencia posible en los
Centros de Atencion Especializada.

Esta es la interpretacién que se ha sostenido también en la jurisprudencia que
de manera reiterada ha considerado el lapso entre los hechos y la sentencia
como un factor importante para otorgar la sustitucién de la medida privativa.
La sentencia SP2159 de 2018, citada previamente, contempla éste como uno
de los principales factores al sefialar: “En tales circunstancias, se fracturaria
la coherencia propia del sistema si 6 aflos después de la comisién de los

*® Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Asuntos Penales para Adolescentes, MP Dagoberto
Hernandez Pefia, nimero de radicado 110016000028201503060 02, 7 de febrero de 2017.
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hechos, cuando el procesado tiene mas de 21 afios se dispone la privacién
de su libertad, que como se advirti6 en la normativa nacional e
internacional debe tener el caracter de “uUltimo recurso”, quedando
reducido su alcance al simple y llano componente retributivo, ajeno a las
funciones de las sanciones en el Cédigo de Infancia y Adolescencia™’.
lgualmente, la sentencia de 7 de febrero de 2017 del Tribunal Superior de
Bogota, también citada antes, se refirié al cumplimiento de la mayoria de edad
como uno de los criterios relevantes para otorgar la sustitucion de una medida
que en ese caso ya estaba en ejecucion?®.

En conclusién, el hecho de haber cumplido la mayoria de edad a lo largo del
proceso, y la cantidad de tiempo transcurrido entre la ocurrencia de los
hechos y la sentencia debe ser tenido en cuenta en favor del joven al
momento de decidir sobre la sustitucién de la sancién. Lo anterior, buscando
promover un menor uso de la sancion privativa de la libertad y sentencias mas
atentas y ajustadas a las condiciones particulares de cada joven.

3.4.3. El allanamiento a cargos y la intencién del o la joven para reparar a las
victimas y a la sociedad debe ser tenida en cuenta como parte de las
circunstancias individuales

La aceptacidon de cargos es otra de las circunstancias particulares de la actitud
del joven que debe ser valorada y que debe ser tenida en cuenta en su favor al
momento de decidir sobre la sustitucién de la medida privativa. Justamente, el
numeral 4° del articulo 179 del Cédigo de Infancia y Adolescencia establece
como uno de los criterios para definir la sancidn, la aceptacion de cargos por
el adolescente. Adicionalmente, en el inciso 3° del articulo 157 del CIA aclard
que al seleccionar la sancion el juez debe tener en cuenta la aceptacién de
cargos e incluso si se hace durante la ejecucidon de la misma se tendra en
cuenta para su modificacion. Adicionalmente, la Politica Publica Nacional de
Justicia  Juvenil Restaurativa establece que el reconocimiento de
responsabilidad en si mismo ya es una medida de satisfacciéon en favor de las
victimas y como tal se enmarca como una medida de justicia restaurativa®.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018.

*® El 50% de los jévenes privados de la libertad habian cumplido la mayoria de edad para 2020 segin un andlisis
realizado por la Procuraduria General de la Nacién, en este mismo informe dicha entidad recomienda que las
entidades adapten sus programas, proyectos y lineas estratégicas para esta poblacién. Procuraduria General de la
Nacién, Informe de diagnéstico a las unidades privativas de la libertad, los centros de atencién especializada y los
centros de internamiento preventivo del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, agosto de 2020, 17.

*° Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SNCRPA); Ministerio de Justicia,
Politica Publica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, diciembre de 2021, p. 26. Incluso en el marco de la Ley 1448
de 2011, la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras, el reconocimiento de responsabilidad se lista como una de las
medidas de satisfaccién en favor de las victimas, en el articulo 139 de dicha normativa.
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Esta misma postura la ha recogido la Corte Suprema de Justicia en varias
providencias. Por ejemplo, en la sentencia de la CS/ del 22 de mayo de 2013
(Rad. 35.431) con ponencia de Javier Zapata Ortiz la Corte sefial6 que se debian
hacer un andlisis de las circunstancias personales del adolescente, sefialadas
en el articulo 179 del CIA, para valorar la procedencia de la sustitucién. En el
caso particular la Corte tuvo en cuenta varios elementos de las circunstancias
personales: primero, que los jévenes se habian allanado a los cargos; segundo,
gue el joven sobre el que recae la sentencia estaba matriculado en un colegio
y asistia a clases; tercero, que estaba bajo el amparo de su madre; cuarto, que
recibia terapia psicoldgica; quinto, que iba a reiniciar actividades deportivas; y
sexto, que a criterio de la defensora de familia no necesitaba tratamiento en
CAE®. La sentencia confirmé la decisién de segunda instancia en la que se
habia sustituido la sancion de privacion de la libertad en medio semicerrado
por libertad vigilada. Asi las cosas, vemos como la Corte Suprema tiene en
cuenta el allanamiento a cargos como un elemento a favor de los jévenes al
momento de decidir sobre la sustitucion de la sancién.

No obstante, lo anterior no puede implicar que la decisién del adolescente
de continuar con el proceso de establecimiento de su responsabilidad penal
sea interpretada negativamente. Un joven que decida continuar con el
proceso para que su presuncion de inocencia sea vencida en juicio no puede,
solo por ello, ser descartado de la posibilidad de sustituir la sancion privativa
de la libertad, al menos por dos razones: primero, porque son figuras
procesales relacionadas pero diferentes, es decir, el allanamiento no implica
automaticamente la sustitucion, y su falta por tanto no implica que esta no
pueda ser concedida; segundo, porque se podria generar un incentivo para los
jovenes y los defensores a aceptar cargos incluso cuando no hay
responsabilidad para generar mejores condiciones en la ejecucién de la pena.
En este sentido, es necesario que la negativa al allanamiento se revise en un
contexto mas amplio de comprension de las circunstancias del caso y con una
visién protectora de los derechos del adolescente.

En conclusion, en general los criterios para decidir qué sanciéon imponer no se
deben trasladar automaticamente a la decisién sobre la sustitucion. Empero,
el allanamiento, cuando indica que hay conciencia del joven sobre su

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Javier Zapata Ortiz, rad. 35.431. Sobre los criterios antes
abordados la sentencia menciona: “La primera instancia, sin evaluar por separado la situacién de cada adolescente
infractor, consideré frente a todos proporcional e idénea la privacién de la libertad como sancién a imponer. Ese
estudio no fue el apropiado. Aunque todos se allanaron a los cargos, su personalidad y caracteristicas sociales,
familiares, econémicas y culturales eran distintas. (...), en particular, estaba matriculado en 7° grado, asistia a clases
regularmente, se encontraba bajo el amparo y protecciéon de su progenitora, recibia terapia sicolégica y reiniciaria
préximamente su actividad deportiva. La defensora de familia dijo que no requeria de tratamiento en centro
especializado”.
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responsabilidad y deseo de reparar, debe ser tenido en cuenta al momento de
tomar la decision sobre sustitucién.

3.4.4. Elcumplimiento de medidas cautelares, pedagdgicas o terapéuticas
impuestas ya sea en el proceso en el marco del SRPA o en el de
restablecimiento de derechos con el ICBF se debe tener en cuenta para
favorecer la sustitucion de las medidas

En caso de que al adolescente se le haya impuesto internamiento preventivo a
lo largo del proceso o que en el proceso de restablecimiento de derechos se
hayan desarrollado medidas pedagogicas, su cumplimiento por parte del
adolescente se debe tener en cuenta a favor para la sustitucion de la sancién.
Si bien el internamiento preventivo debe ser excepcional y solo cabe para los
jovenes procesados por delitos que podrian ser sancionados con privacién de
la libertad, segun el articulo 181 del CIA, en caso de que se presente se debe
interpretar favorablemente. Adicionalmente, el precitado articulo aclara que
mientras estén bajo custodia los adolescentes contaran con asistencia
educacional, psicolégica, médica y fisica que requieran segun su edad, sexo y
caracteristicas individuales. Por regla general los adolescentes que ingresan al
SRPA también cuentan con un proceso de restablecimiento de derechos
adelantado por el ICBF, proceso que también cuenta con medidas
pedagdgicas cuyo cumplimiento debe ser tenido en cuenta en favor del
adolescente.

Esta ha sido la posicién que ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en
varias sentencias. Desde 2013 la Corte sostenia que se debian valorar
positivamente los efectos de la detencion preventiva para sustituir la sancion
privativa de la libertad en la sentencia condenatoria®'. En la Sentencia con
radicado 35.431 de 2013 esa Corporacion indicé que, en casos de hurto o
trafico de estupefacientes, es decir, los delitos regulados por los incisos 1°y 2°
del articulo 187 del CIA, el cumplimiento de detencion preventiva y el
prondstico favorable sobre el adolescente eran criterios suficientes para
otorgar la sustitucion®. También en la sentencia SP5798 de 2016 la Corte
Suprema de Justicia tuvo en cuenta los efectos positivos del internamiento
preventivo para sustituir la medida privativa de la libertad en un caso de
homicidio®. Estas subreglas de interpretacion hacen parte de la linea
jurisprudencial previa a 2018, cuando se instalé la interpretacién vigente del
articulo 187 del CIA. Sin embargo, alli donde sean favorables al adolescente en

©' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Javier Zapata Ortiz, rad. 35.431 de 2013.

52 Corte Suprema de Justicia, sentencias rad. 35.431 de 2013, AP,5779 de 2014, SP5798 de 2016; Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd, sentencias de 10 de febrero de 2017 y RPA-027 de 2018.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, MP José Francisco Acufia, SP 5798 de 2016.
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conflicto con la ley se deben aplicar para considerar la sustitucién de la
medida privativa.

De forma reciente, la sentencia SP212 de 2019, con ponencia de Luis Antonio
Hernandez, analizé el caso de un joven sancionado con 24 meses de privacion
de la libertad por acceso carnal abusivo con menor de 14 afos. Esta sentencia
confirmé el precedente sentado por la SP2159 de 2018 que permiti6 la
sustitucién de la medida en la sentencia haciendo un examen riguroso de la
condiciéon particular del adolescente. En primera instancia se habia
condenado a 24 meses de privacion, pero se habia sustituido de inmediato
por 12 meses de libertad asistida, no obstante, dicha sustituciéon habia sido
revocada en segunda instancia. Asi, la Corte decidié casar la sentencia de
segunda instancia para dejar en firme la sancion de 12 meses de libertad
asistida, fundamentalmente a través de tres razones:

i. Reiteré que la Corte en 2018 modific6 su postura en cuanto a la
interpretacion de los articulos 177, 187 y 199 para establecer que siempre
debia hacerse un examen objetivo de las circunstancias que gobiernan el
delito y la condicion particular del adolescente para determinar qué
tratamiento sancionatorio darle;

ii. Reitero la reflexién hecha en 2018 en el sentido que si en el caso particular
no se imponia aseguramiento preventivo sino la obligacion de ir a terapia,
no seria coherente privarlo de la libertad 3 afios después de ocurridos los
hechos;

iii. La Corte analiz6 el informe psicosocial para afirmar que las circunstancias
del adolescente eran positivas pues habia culminado el bachillerato, hacia
parte una familia sélida, hacia cursos en el SENA, adelantaba una carrera
universitaria, se habia acogido a cargos y habia adelantado el

procedimiento terapéutico.

En resumen, el cumplimiento de un proceso terapéutico fue tenido en cuenta
en favor del joven para otorgar la sustitucién de la medida privativa. Por otro
lado, la sentencia SP3352-2020 de la Corte Suprema, en un caso de hurto
calificado, se tomé en cuenta el informe psicosocial, especificamente que éste
mostraba que el joven habia cumplido con las medidas pedagégicas
impuestas en el marco del proceso de restablecimiento de derechos liderado
por el ICBF*,

En conclusion, en el marco del analisis de las circunstancias particulares y
necesidades especiales del adolescente se debe tener en cuenta el
cumplimiento de medidas pedagdgicas o terapéuticas en favor de otorgar la
sustitucion. No obstante, el incumplimiento de medidas de este tipo tampoco

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, MP Eugenio Fernandez, SP3352 de 2020.
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puede automaticamente implicar la privacion de la libertad. Este tipo de
incumplimientos se deben revisar directamente con el joven para comprender
el contexto en el que ocurrieron. De ninguna manera se debe interpretar
negativamente el incumplimiento si, por ejemplo, fue producto de escasez de
recursos para acudir a los programas del ICBF o de la entidad encargada ya
que esto implicaria castigar de forma mas dura a los y las jovenes en
condiciones mas precarias.

3.4.5. Enlos casos en los que no se solicita internamiento preventivo es incoherente
condenar a sancidn privativa sin sustitucion, y aun en caso de que se haya
impuesto internamiento preventivo el prondstico favorable del joven otorgado
por el operador del CAE se debe considerar a su favor

En el SRPA solamente es posible solicitar el internamiento preventivo para los
delitos mas graves que podrian ser sancionados con privacion de la libertad,
es decir, los recogidos en el articulo 187 del CIA. El internamiento preventivo
solo se puede decretar como ultimo recurso por las tres causales establecidas
en el articulo 181, muy similares a las causales del sistema de adultos. Como
vimos, la Corte Constitucional de manera reiterada ha establecido que la
privacion de la libertad, y especialmente la privacion previa a la sentencia solo
procede de manera excepcional®, especialmente si se trata de menores de
edad. Asi las cosas, de ninguna manera se debe promover al interior del SRPA
la imposicion de la detencidn preventiva, ya que su aplicacion de forma
generalizada no solo seria contraria a la Constitucién y la ley sino a las reglas
internacionales en esta materia que también imponen de forma reiterada que
su uso debe limitarse a circunstancias excepcionales®

En 2020 un estudio realizado por la Procuraduria General de la Nacién mostré
que un 16,1% de los jovenes privados de la libertad lo estaban con medida de
internamiento preventivo. Una proporcion un poco menor que la que se
encuentra actualmente en el sistema penal para adultos que es del 25%°”. Una
proporcion que en todo caso es alta si se tiene en cuenta primero, que el
limite temporal impuesto en el paragrafo 2° del articulo 181 del CIA es de

% Corte Constitucional, sentencias: C-689 de 1996, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-774 de 2001, C-456 de 2006, C-479
de 2007, C-1198 de 2008, C-366 de 2014, C-390 de 2014 y C-469 de 2016. Si bien este precedente no aplica de manera
automdtica al SRPA, pues éste tiene un caracter especial y diferenciado con respecto del sistema penal para adultos,
los principios constitucionales desarrollados se traen a colaciéon pues al menos en analogia son relevantes para la
interpretacién de las normas del SRPA.

® Naciones Unidas, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de la libertad,
resolucion 45/113 de 1990, regla 17: «Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son
inocentes y deberdn ser tratados como tales. En la medida de lo posible, deberé evitarse y limitarse a circunstancias
excepcionales la detencién antes del juicio. En consecuencia, deberd hacerse todo lo posible por aplicar medidas
sustitutorias».

" Garcia Forero, Luis Fernando, En Plenaria de Senado Minjusticia anuncia justicia restaurativa para superar la crisis
carcelaria y reconstruir el tejido social, en Congreso de la Republlca 9 de nowembre de 2022
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cuatro meses que suelen excederse en la practica; y segundo, que en el
mentado estudio la Procuraduria concluy6 que “la mayoria de las unidades del
sistema, a nivel nacional, no reunen las condiciones minimas para que se
adelanten las finalidades del sistema y proporcionar una estadia digna a la
poblacién del SRPA"®,

Teniendo lo anterior en cuenta, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que si a lo largo del proceso no se impuso detencion
preventiva sino otro tipo de medidas menos onerosas y con mayor contenido
pedagogico se debe considerar la coherencia y continuidad de este tipo de
medidas. Al respecto sefiald la sentencia SP2159 de 2018 que establecid: “Si la
Fiscalia en este proceso no solicitd la referida medida de internamiento
preventivo, ahora se romperia el principio de coherencia que debe gobernar el
tramite si se dispusiera tardiamente la privacién de libertad en
establecimiento especializado [...]"®. Igualmente, la sentencia SP212 de 2019
reiteré este criterio considerando que, si en el caso particular no se habia
impuesto aseguramiento preventivo sino la obligacion de ir a terapia, no era
coherente privarlo de la libertad 3 afios después de ocurridos los hechos.

Este criterio debe leerse de manera coherente con el planteado en el punto
1.4.4. de este documento pues incluso si se impuso detencidn preventiva, el
pronostico favorable de parte del operador del CAE donde se cumplid la
reclusién o del defensor de familia en cuanto al cumplimiento de las medidas
pedagodgicas en medio de la reclusidon deben ser tenido en cuenta en favor del
adolescente al considerar la sustitucion de la medida.

En conclusion, si el internamiento preventivo se ha cumplido y muestra frutos
positivos, se debe considerar en favor del adolescente. Sin embargo, si no se
ha solicitado internamiento preventivo, ello debe obrar a favor del joven al
momento de decidir sobre la sustitucion de la medida privativa, teniendo en
cuenta que las medidas pedagodgicas que el adolescente haya podido cumplir
en libertad también pueden haber rendido frutos positivos.

3.5. Elinforme psicosocial debe ser de buena calidad pero no
debe ser el unico elemento para decidir sobre la
sustitucion

 Procuraduria General de la Nacién, Informe de diagnéstico a las unidades privativas de la libertad, los centros de
atencién especializada y los centros de internamiento preventivo del sistema de responsabilidad penal para adolescentes,
agosto de 2020, 20.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018.
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La existencia de un buen informe psicosocial en cada proceso del SRPA, ya sea
de parte del defensor de familia o el CAE, es un elemento central que los
operadores judiciales deben exigir’®. La norma 17 de las reglas de las Reglas
de Beijing instituye como uno de los principios rectores de la sentencia el de
solo imponer las restricciones a la libertad del joven tras un cuidadoso estudio
y en su literal d) insiste en que “en el examen de los casos se considerara
primordial el bienestar del menor”. Lo anterior, implica no solo que los
operadores judiciales exijan una alta calidad de los informes psicosociales, si
no que recauden la mayor cantidad de pruebas posibles sobre la situacién del
menor, que les permita al menos una contrastacion del contenido del informe
psicosocial con otras opiniones expertas o con su propia valoracion.

La valoracion de los jueces de las condiciones del joven es muy relevante por
lo que el contacto con ellos y ellas a lo largo del proceso y la ejecucién de la
sancién debe ser frecuente para materializar los fines de la justicia
restaurativa’’. Se debe buscar el contacto directo y la pluralidad de medios
probatorios al analizar las condiciones especificas de cada joven, al menos,
por tres razones: primero, como un ejercicio de la discrecionalidad del juez en
la imposicion de la sancién que de lo contrario se veria supeditado al analisis
del defensor de familia o de los profesionales del CAE’*; segundo, como la
materializacion de los fines restaurativos del sistema que implican una justicia
mas dialdgica y cercana a los joévenes; tercero, en el diagndstico realizado por
el Laboratorio y Tiempo de Juego, jévenes privados de la libertad contaron que
en ocasiones no se acuerdan con ellos los objetivos del proceso psicosocial y
el contacto con los profesionales es escaso. Asi, si bien un informe psicosocial
robusto y que haya contado con una participacidon activa del joven en el
proceso es una prueba de gran relevancia, es importante contar con otras
fuentes probatorias para poder leer el informe de manera contextualizada y
contrastada.

En este mismo sentido, en caso de que haya consumo problematico de
sustancias por parte del adolescente y este esté relacionado con la
comisién del delito, el seguimiento judicial se vuelve aiin mas relevante. El
Programa de seguimiento judicial al tratamiento de consumo de drogas
contiene una fase de seguimiento judicial paralela al tratamiento en la que se
deben desarrollar reuniones de evaluacién y audiencias de seguimiento con la
participacién del juez y su equipo para constatar el cumplimiento de los

7% Conversatorio Nacional del Sistema Nacional para Adolescentes, 22 y 23 de septiembre de 2022, Santa Marta.

" Ibidem. Los simulacros de audiencias restaurativas que se realizan en estos espacios suelen hacer énfasis en un
contacto mas directo y mas horizontal entre los operadores judiciales, jévenes infractores, sus cuidadores, defensores
de familia y defensores publicos.

2 Es importante reconocer que puede existir un conflicto de intereses en el caso de los CAE, pues estos obtienen un
beneficio econédmico directo por tener mas personas privadas de la libertad por lo que tienen un incentivo a ofrecer
argumentos en favor de la privacién de la libertad.
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compromisos restaurativos y el avance en el tratamiento”. En dichas
audiencias, ademas del contacto directo con el adolescente se invita a que el
juez tenga en cuenta informes de la IPS sobre el tratamiento, del operador
pedagdgico sobre el proceso restaurativo, el psicosocial presentado por el
defensor de familia y el de los trabajadores sociales del propio despacho.

En suma, en el Sistema se debe propender por una mejora constante de los
procesos psicosociales y su principal producto, el informe individual de cada
joven. Sin embargo, en un sistema con vocacién restaurativa se deben
asegurar las condiciones a los jueces y los jovenes para tener un contacto
directo y horizontal.

3.6. La existencia de condiciones personales negativas del
joven no debe llevar automaticamente a la privacion de
la libertad.

Como se explico antes, la Ley, los instrumentos internacionales y la
jurisprudencia son consistentes en sefialar que las circunstancias individuales
del joven deben ser el centro de la valoracion para la sustitucion de medidas.
Dos consecuencias fundamentales de esta regla, es que no se pueden aplicar
juicios de valor automaticos a todos los casos, sino que se deben hacer
valoraciones especificas para cada situacién. La segunda, es que esta regla
debe aplicarse en conjuncién con el deber de minimizar la privacion de la
libertad, por lo que las circunstancias negativas de la vida del joven no se
deben utilizar automaticamente para negar la medida, sino que deben ser
analizadas contextualmente y, sobre todo, deben tratar de resolverse dentro
del proceso judicial. Algunos ejemplos incluyen el consumo de sustancias, el
desconocimiento de la autoridad parental, la desescolarizacion, la no
participacién de programas, la ausencia de recursos para acudir a medidas
qgue no impliquen privacion, entre otros. Aunque este criterio podria hacer
parte de alguno de los anteriores tomamos la decision de presentarlo de
forma diferenciada por su relevancia.

El principal criterio para la sustitucién son las condiciones especiales y
necesidades del joven, lo anterior implica tener en cuenta los posibles
efectos pedagégicos y terapéuticos que cada una de las sanciones pueda
tener en su vida. Para esto, es fundamental que la autoridad judicial
identifique el proceso como una oportunidad para buscar soluciones a la

3 Ministerio de Justicia, Programa de seguimiento judicial al tratamiento por consumo de drogas en adolescentes
vinculados al sistema de responsabilidad penal para adolescentes: Procedimiento fase de seguimiento judicial.
Bogoté: 2017.

44



La sustitucion de medida en el SRPA

medida de las necesidades de cada uno de los jovenes, teniendo como
prioridad evitar la privacion de la libertad y mantenerlo en el ntcleo familiar.

La jurisprudencia ha intentado avanzar en este sentido considerando, por
ejemplo, los avances de un joven infractor en aprender un oficio, lo que
llevaria a que no necesariamente se le exija estar dentro de la educacion
formal™. En otras sentencias, por ejemplo, se ha optado por ordenar que los
padres del joven asistan a sesiones de terapia familiar para dotarlos de masy
mejores herramientas para apoyar el proceso restaurativo del joven’. En caso
de delitos sexuales la Corte Constitucional, en un caso particular tuvo en
cuenta la asistencia cursos de educacion sexual para revocar una sentencia
que impedia la aplicacion de un principio de oportunidad para un joven’.
Estos son ejemplos de casos en los que se abordé de manera flexible el
proceso de cada joven y se tuvo en cuenta elementos mas alla de la educacién
formal, o la ausencia de consumo de drogas, para acceder a un tratamiento
diferencial del delito o la sustitucién de la medida privativa de la libertad.

La Politica Publica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, justamente, define
la posibilidad de acceder a programas de rehabilitacion de drogas o terapia
familiar como ejemplos de justicia terapéutica. Lo anterior, lo relaciona la
Politica Publica también como formas en que la justicia debe aportar a la
prevencion del delito: “se procura que el proceso resulte positivamente
significativo para los participantes, y se materialicen las finalidades
preventivas secundarias y terciarias del delito mediante la construccién o
reconstruccién de nuevos proyectos de vida personales, familiares y
comunitarios””’. Asi las cosas, se debe propender por una justicia terapéutica
en la que prevalezcan medidas no privativas de la libertad y con efectos
positivos sobre la vida de los jovenes que tengan relaciones problematicas con
su nucleo familiar, desescolarizacion o consumo problematico de drogas; de lo
contrario, se terminaria por castigar mas duramente a aquellos jovenes en las
situaciones mas precarias.

lgualmente, el Programa de seguimiento judicial al tratamiento de drogas en
el SRPA que se viene implementando de manera gradual, invita a dar un
tratamiento alternativo a la privacion de la libertad a los adolescentes entre
los 14y 18 afios en casos en que la conducta contraria a la ley esté relacionada
con consumo problematico. Esto es especialmente relevante si tenemos en

4 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Asuntos Penales para Adolescentes, MP Dagoberto
Hernandez Pefia, nimero de radicado 110016000028201503060 02, 7 de febrero de 2017.

’® Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, MP Fernando Adolfo Pareja Reinemer, sentencia del 10 de febrero
de 2017, radicacién nimero 11001 60000 714 2016 01725 01.

’® Corte Constitucional, magistrado ponente Alejandro Linares, sentencia T-142 de 2019.

77 Sistema Nacional de Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SNCRPA); Ministerio de Justicia,
Politica PUblica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, diciembre de 2021, p. 35.
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cuenta las estadisticas que presentan los documentos de este programa: un
84% de los adolescentes en el SRPA encuestados en 2017 admitieron haber
consumido marihuana en sus vidas; un 54% a lo largo del ultimo afio; un 42%
admitié haber usado cocaina en el Gltimo afio; y un 25% en el Gltimo mes’®. En
un sistema donde la proporcion de jévenes consumidores es tan alta, el
consumo problematico se debe tomar como un factor en favor del
tratamiento penal alternativo, a través de la sustitucion de la sancién o la
suspension del procedimiento a prueba con el principio de oportunidad’.

Lo anterior, también pone el énfasis sobre la necesidad de explorar la
aplicacién de programas de reduccién del dafio en el SRPA. Un Sistema con
proporciones tan altas de consumo no puede cerrarse a la posibilidad de
aplicar politicas innovadoras basadas en evidencia para ayudar a las y los
jovenes a informarse y reducir los riesgos que el consumo les puede producir
a ellos y su entorno.

También es importante tener en cuenta la evidencia que muestra, de
manera consistente, que la privacién de la libertad, incluso cuando se da en
buenas condiciones, tiene impactos negativos en la vida de las personas®.
Estos impactos negativos se manifiestan en mayores probabilidades de
reincidencia y, en los casos en los que existe consumo problematico de
drogas, en mayores tasas de consumo. Un informe de la representante
especial del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la violencia
contra los nifios, en el que se estudiaron los efectos de la prisién en 504 nifios,
nifias y adolescentes que estaban privados de la libertad o tenian a un padre o
cuidador privado de la libertad, concluye categéricamente que los nifios
privados de la libertad “viven atormentados por la violencia, el miedo y la
inseguridad”, y que sus consecuencias “son siempre negativas y se dejan sentir
durante mucho tiempo en la vida de los nifios”®'. Por el contrario, este mismo
informe concluye que los adolescentes que participan en practicas de justicia
restaurativa “muestran menos tendencias antisociales en la comunidad y en el

8 Ministerio de Justicia, Ministerio de Salud, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Hospital Carisma,
Observatorio de Drogas de Colombia, Documento guia para la implementacién del programa de seguimiento judicial
al tratamiento de drogas en el SRPA para los territorios, 2018. 15.

’° Este programa promueve especificamente el uso del principio de oportunidad y de la sustitucién de la sancion, y
sobre la aplicacién de esta ultima figura en el piloto en Medellin se menciona: “En los casos en los que se ha utilizado
esta figura juridica, en el piloto de la ciudad de Medellin, las sanciones impuestas han sido: i) prestacién de servicios a
la comunidad, ii) libertad asistida o vigilada y; iii) internacién en medio semi-cerrado. En estos casos, el Programa de
seguimiento judicial al tratamiento de drogas en el SRPA ha sido ordenado como medida complementaria a la
sancién, por considerar que se trata de una respuesta adecuada, razonable y oportuna para la atencién integral del
adolescente”. 23.

% Daniela Barbieri, estudiante del doctorado en Criminnologia de la George Mason University, refirié a varios estudios
en este sentido a nivel nacional e internacional, Foro: Efectos de la privacién de la libertad en la adolescencia,
Universidad de los Andes, 10 de noviembre de 2022.

8 Naciones Unidas, Oficina de la representante especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios, Los
nifios hablan sobre los efectos de la privacion de la libertad: el caso de América Latina, 2019. 16.
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hogar®. Adicionalmente, se reduce la probabilidad de que ingresen en

dinamicas de crimen organizado y por ende corren menos riesgo de
convertirse en victimas de violencia armada.

Los jévenes que son castigados con privaciéon de la libertad en América Latina
usualmente provienen de situaciones de pobreza, exclusion social y violencia,
y lo que se ha constatado es que esa situacion de vulneracion de derechos se
agrava cuando se les priva de la libertad. Igualmente, los jévenes suelen
provenir de familias en las que ya hay una o varias personas privadas de la
libertad, ello es prueba de un circulo vicioso y es “una de las razones
poderosas por las que urge adoptar medidas de prevencién y aplicar el
principio de remision para menores infractores”®. También se ha constatado
que los adolescentes suelen estar en un contexto de procesos educativos
interrumpidos®, y problemas de salud mental, el estudio de Naciones Unidas
mostré que ambos problemas se profundizan con la privacién de la libertad;
se encontraron casos particularmente graves de depresion, lesiones
autoinfligidas e incluso suicidio.

Lo anterior aplica igualmente en departamentos y municipios del pais en el
gue no existen o son escasos los programas de justicia restaurativa. Es decir,
la privacién de la libertad en ningun caso reemplaza las posibilidades que
dichos programas abren para las vidas de los y las jovenes que entran en
contacto con el SRPA. Por ello, su inexistencia no puede ser la Unica razon
para imponer la sancién privativa de la libertad. La respuesta de los
operadores del SRPA ante esta deficiencia debe ser el llamado a las
autoridades territoriales y nacionales para que de manera articulada
garanticen en un plazo razonable la implementacion de programas
restaurativos en sus jurisdicciones.

Asi, incluso en buenas condiciones de habitabilidad, la privacién de la
libertad puede tener efectos muy nocivos sobre los adolescentes y jévenes
y sus familias. Se sigue de ello que, si las condiciones no son buenas, y al
contrario los lugares de privacion de la libertad preventiva o de ejecucion
de la sancidn estan en condiciones de sobrecupo, violencia fisica y
psicolégica y consumo de drogas, los efectos negativos sobre los jovenes
pueden ser casi irreparables. Asi las cosas, los operadores judiciales deben

# Ibidem, 15.

8 |bidem. 34. En el estudio realizado por Naciones Unidas hallaron que en Uruguay, por ejemplo, un 62% de nifios
privados de la libertad dijeron haber tenido un familiar en la carcel en el pasado y un 42% dijo que al momento de la
entrevista tenian un familiar en la cércel.

8 UNICEF, Situacién educativa de las y los adolescentes privados de la libertad por causas penales en América Latinay
el Caribe. Estudio regional comparativo: Bogota, Ciudad de México, Ciudad de Panama, Lima, Montevideo, San
Salvador, Santiago, Santo Domingo. 2017. Las cifras del estudio para Bogotd mostraban que solo un 13% de la
poblacién de jévenes privados de la libertad asociados al estudio en la capital habfa completado el bachillerato.
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considerar con mayor énfasis la sustitucion de la mayoria de las sanciones de
privacion de la libertad si conocen que los CAE de su region presentan
condiciones precarias. Si bien en el sistema de adultos no se hacen este tipo
de consideraciones en el SRPA son especialmente necesarias, sobre todo por
la existencia de la figura de la sustitucion para buscar la garantia de los
derechos de los jévenes y su prevalencia constitucional. Finalmente, hay que
considerar que en condiciones precarias aumenta la carga argumentativa para
poder fundamentar que con la privacién de la libertad se estan cumpliendo
con los fines pedagogicos y restaurativos del sistema.

En conclusion, la probabilidad de que la privacion de la libertad profundice las
condiciones negativas que se buscan cambiar a través de su imposicion son
muy altas. Asi, se deben considerar la sustitucion y la imposicién de medidas
de justicia restaurativa y terapéutica para realmente transformar las
condiciones negativas en cada caso especifico.

3.7. Lagravedad del delito es un criterio para la definicién de
la sancion, pero en ningun caso para su sustitucion.

El articulo 179 del CIA establece algunos criterios para definir la sancion, entre
los cuales se encuentra la gravedad de los hechos. Sin embargo, la
jurisprudencia ha interpretado que el Unico criterio planteado en la
legislacion se encuentra en el inciso 2° del articulo 178 del CIA que dice: “El
juez podra modificar en funcién de las circunstancias individuales del
adolescente y sus necesidades especiales las medidas impuestas”.

La sentencia SP3352-2020, de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de
Eugenio Fernandez, casé parcialmente una sentencia de segunda instancia en
un caso de hurto calificado, en parte alegando que el Tribunal err6 en su
interpretacién puesto que la gravedad de la conducta no es fundamento
suficiente para negar la sustitucion. Esta sentencia afirmé de manera
inequivoca que la naturaleza y gravedad de la conducta no son criterios para
definir la sustitucién y que su procedencia esta determinada por “las
circunstancias particulares y necesidades del menor infractor"®. Esta subregla
se desarrolla de forma explicita en esta sentencia que establece: “Y aunque la
gravedad de la conducta constituye uno de los elementos para el examen de
idoneidad y proporcionalidad a fin de seleccionar la sancién que debe
imponerse al infractor, ello no significa que deba darsele el mismo efecto

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier, sentencia SP3352-2020. “De
acuerdo con las anteriores disposiciones, resulta claro que la naturaleza y gravedad de la conducta no son criterios
para definir la sustitucién de la privaciéon de libertad en el régimen sancionatorio dispuesto para los infractores
menores de edad sino que su procedencia estd determinada por las circunstancias particulares y necesidades del
menor infractor”.9.
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cuando se trata de la sustitucion de la medida correctiva que ya fue impuesta

en la sentencia”®.

Por su parte, la sentencia SP16096-2016, con ponencia de Patricia Salazar,
dejé claro que la naturaleza y gravedad de los hechos son un criterio relevante
al momento de establecer el tipo y monto de la sancion. Esta sentencia casa
parcialmente el fallo de segunda instancia para reducir de 18 a 12 meses la
sancion de internamiento en medio semicerrado que se impuso en primeray
segunda instancia en un caso de hurto calificado y agravado. Igualmente, la
sentencia SP3122-2016 insistié en que el articulo 187 emplea la graduacion de
la gravedad de la conducta para separar aquellas conductas mas graves y fijar
que solo en esos delitos limitados procede la imposicién de la sancién
privativa de la libertad. No obstante, es evidente que no fija que la gravedad
de la conducta sea un criterio para decidir sobre la sustitucidon de la sancién.

3.8. Elincumplimiento de una medida sustitutiva no debe
llevar necesaria ni automaticamente a la privacion de la
libertad, se debe ponderar si se impone alguna de las
otras sanciones del articulo 177 del CIA

La reactivacién de una medida privativa de la libertad debe hacerse de manera
ponderada segun las circunstancias particulares y las necesidades especiales
del adolescente y no de manera automatica. Si bien en principio el paragrafo
2° del articulo 179 del CIA parece implicar que el incumplimiento de cualquier
sancion acarrea el internamiento, la Constitucién, el bloque de
constitucionalidad, la jurisprudencia y la doctrina invitan a interpretar este
paragrafo de manera restrictiva. Adicionalmente, la aplicacion exegética y
restrictiva de este apartado haria inaplicable parte del inciso 6° del articulo
187 que menciona que el incumplimiento de la sancién sustitutiva podra
acarrear la aplicacién de la privacion de la libertad impuesta inicialmente o la
aplicacion de otra medida. Asi las cosas, en caso de incumplimiento de otra de
las sanciones se debe ponderar siempre si es necesario que ello conlleve al
cumplimiento del resto de la sancion en privacion de libertad.

La regla 17 de las Reglas de Beijing establece los principios rectores de la
sentencia, y el literal b) sefala que las restricciones a la libertad solo se
impondran tras un cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible.

Asi lo ha entendido también la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la
sentencia SP2159 de 2018 en la que establecid que el juez que vigile la

 |bidem. 11.
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ejecucion debe ponderar en caso de que haya incumplimiento si hace efectiva
la privacién de la libertad o impone otra de las medidas dispuestas por el
legislador. Asi las cosas, la interpretaciéon dominante de la jurisprudencia de la
Corte Suprema seflala que la imposicién de la sancién privativa tras el
incumplimiento de otra de las medidas no es automatica, sino que también
requiere ponderacion por parte del juez que vigile su ejecucion.

Asi también lo ha interpretado la doctrina nacional, Manuel Moya y Carlos
Bernal han propuesto que cualquier prescripcidn que castigue la reincidencia
fatalmente con la privacion de la libertad podria ser contraria a la Constitucion
pues se terminaria por restringir el marco internacional que rige el tema;
agregan que si las sanciones tienen una finalidad educativa, la reincidencia lo
que indica es una falla de la sociedad y no del individuo por lo que seria
absurdo castigar al individuo sin ninguna ponderaciéon minima®’.

3.9. Las sanciones impuestas por el incumplimiento de una
sustitutiva no podran exceder el tiempo inicialmente
previsto en la sancién

El Cédigo de Infancia y Adolescencia en el inciso 6° del articulo 187 establece
claramente que en ningun caso la nueva sancion podra superar el tiempo de
la sancién privativa de la libertad establecida inicialmente. Esto aplica también
para las medidas sustitutivas que en cada articulo que las regula en el CIA
tienen montos determinados, en todo caso menores a los establecidos para la
sancién privativa de la libertad que tiene un tope de 8 afios para los delitos
mas graves.

4. Diagnostico y linea jurisprudencial

En este aparte presentamos los resultados del diagndstico sobre la aplicacion
de medidas de aseguramiento en el SRPA. Este diagnodstico esta basado
principalmente en cuatro fuentes. En primer lugar, incluye una revision de las
normas legales relevantes que contienen las reglas sobre imposicién y
sustitucion de medidas. En segundo lugar, revisa la jurisprudencia sobre
aplicacién de medidas, tanto en altas Cortes como en Tribunales. En tercer
lugar, incluye el analisis de mas de doscientas entrevistas realizadas con
algunas autoridades del SRPA, incluyendo magistrados, jueces, defensores y
otras autoridades administrativas. Finalmente, incluye la revisién de alguna

&7 Moya Vargas Manuel Fernando; Bernal Castro, Carlos Andrés, Los menores en el sistema penal colombiano, (Bogota:
Universidad Catdlica, 2015), 50.
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literatura relevante, especialmente literatura que contiene cifras sobre el
sistema.

41. Contexto normativo: una colision entre principios
protectores y unas reglas punitivistas

La norma que rige el SRPA es la Ley 1098 de 2006, es decir el Cédigo de
Infancia y Adolescencia (CIA), especificamente el Titulo | del Libro Il. El analisis
normativo muestra inicialmente tres conclusiones importantes. La primera, es
que el sistema es claramente protector en sus principios y finalidades, pero en
sus reglas es mucho mas restrictivo. Segundo, que la regulacién de la
sustitucion es general, lo cual deja un amplio margen de interpretacién al
juez—el cual en todo caso debe respetar los principios y finalidades. Tercero,
que, si se revisa, en la practica hay una distancia con lo pretendido por la
norma.

La parte general del sistema, el articulo 139, define el SRPA como: “...) el
conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales
especializadas y entes administrativos que rigen o intervienen en la investigacion y
juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan entre catorce (14) y
dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible”. El articulo 140
define la finalidad del sistema advirtiendo que tanto el sistema como las
medidas tienen un caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del
sistema de adultos; y agrega que el proceso debe garantizar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio. Asi, los objetivos de este no
son punitivos o resocializadores como en el sistema de adultos, si no que tiene
un caracter restaurativo y pedagdgico. En el mismo sentido, el articulo 180
establece como parte de los derechos del adolescente en la etapa de
ejecucion de la sentencia “ser mantenido preferentemente en su medio familiar
siempre y cuando este reuna las condiciones requeridas para su desarrollo”.

El capitulo 5 rige especificamente las sanciones y en su articulo 177 hace una
lista que incluye las siguientes posibilidades:

- La amonestacion.

- Imposicion de reglas de conducta.

- La prestacion de servicios a la comunidad.

- Lalibertad asistida.

- Lainternacion en medio semi-cerrado.

- La privacion de libertad en centro de atencion especializado.
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El articulo 178 precisa tres finalidades de la sancion, diciendo que debe ser
protectora, educativa y restaurativa. Ademas, este articulo incluye el que
parece ser el principal criterio para decidir sobre la sustitucién de la sancién, al
decir que se podran modificar: “en funcién de las circunstancias individuales del
adolescente y sus necesidades especiales”. Los siguientes articulos definen cada
una de las sanciones y dan algunos criterios para su aplicacion por parte de
los jueces y magistradas®.

Especificamente, el articulo 187 establece criterios especificos para la
aplicacion de la sancién privativa de la libertad reduciéndola Unicamente a
aquellos adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18 afios que sean
hallados responsables de delitos cuya pena minima en el Coédigo Penal sea o
exceda los seis afios de prision. Define, que en estos casos la sancion sera de
entre 1 a 5 afios. Los siguientes incisos definen que para aquellos
adolescentes de entre 14 y 18 afios que sean hallados responsables de
homicidio doloso, secuestro extorsion y delitos agravados contra la
libertad, integridad y formacién sexual la sancién oscilara entre 2 y 8 afios,
y aclara “con el cumplimiento total del tiempo de sancién impuesta por el juez, sin
lugar a beneficios para redimir penas”. Del otro lado, establece que cuando el
adolescente “haya sido victima del delito de constrefiimiento de menores de edad
para la comision de delitos o reclutamiento ilicito no se aplicard privacion de la
libertad”.

La sustitucién de las medidas privativas de la libertad también esta regulada
en esta misma disposicion. Si bien no se sefialan criterios para decidir la
sustitucion si establece algunas reglas: (i) el Juez puede sustituir parte de la
sancion de privacion de la libertad por cualquiera de las otras sanciones
previstas en el cédigo; (ii) corresponde también al juez fijar el tiempo de esta
sustitucion; (iii) si se incumple la sancidn sustitutiva puede llevar a la privacion
de la libertad o a la aplicaciéon de otra medida sustitutiva, (iv) en este Ultimo
caso, la nueva sancion no puede exceder en tiempo el que estaba establecido
inicialmente para la privacion de la libertad.*

8 Especificamente el articulo 179 establece seis criterios para definir la sancién: (i) la naturaleza y gravedad de los
hechos; (ii) la proporcionalidad e idoneidad de la sancién seglin la gravedad de los hechos, pero también las
circunstancias y necesidades del adolescente y la sociedad; (iii) la edad del adolescente; (iv) la aceptacion de cargos
por el adolescente; (v) el incumplimiento de los compromisos adquiridos con el juez; (vi) y el incumplimiento de las
sanciones. El paragrafo 2 de este articulo también establece que cuando el adolescente incumpla la sancién impuesta
o incumpla el compromiso de no volver a infringir la Ley el juez debera imponer privacién de la libertad. Sin embargo,
el inciso 6° del articulo 187 menciona que el incumplimiento de una sancién sustitutiva podrd acarrear la aplicaciéon de
la privacion de la libertad impuesta inicialmente o la aplicaciéon de otra medida. Asi, si bien pareceria haber un
conflicto entre ambas disposiciones éste se debe resolver a favor de los y las adolescentes, aplicando de manera
ponderada las sanciones en caso de incumplimiento, teniendo en cuenta las finalidades del sistema.

 Sefiala expresamente la norma sobre este punto: “Parte de la sancion de privacion de libertad podra ser sustituida
por cualquiera de las otras sanciones previstas en el articulo 177 de este Cddigo por el tiempo que fije el juez. El
incumplimiento de la sancién sustitutiva podra acarrear la aplicaciéon de la privacion de la libertad impuesta
inicialmente o la aplicacién de otra medida. En ningln caso, la nueva sancién podra ser mayor al tiempo de la sancién
de privacién de libertad inicialmente prevista.”
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El articulo 187 fue modificado en 2011 por la Ley 1453, o Ley de Seguridad
Ciudadana, previo a ella el articulo permitia explicitamente la aplicacion de
beneficios para todos los delitos®. En esta reforma se agregaron los delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexual entre aquellos que requieren
pena privativa de la libertad y se excluyd la posibilidad de solicitar beneficios.
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia inicialmente interpreté la
norma en el sentido que ademas no se podia solicitar sustitucion en ningun
caso. Sin embargo, como vimos arriba, a partir de 2018, la jurisprudencia
interpretd esta norma teniendo en cuenta su sentido literal—que se refiere a
beneficios y no a sustitucién— para reconocer la sustitucién para todos los
delitos a partir inclusive de la sentencia que impone la sancion.

En resumen, de acuerdo con la Ley en cuanto a las sanciones, lo
fundamental es que

Como regla general, existe una amplia gama de
sanciones que pueden aplicar los jueces en el
SRPA (art. 177);

Salvo en algunos delitos especificos en los que la
Ley indica que se puede aplicar la sancién
privativa de la libertad (art. 187). En cuanto a la
sustitucion,

El principal criterio para decidir sobre la
sustitucion son las condiciones particulares del
adolescente (art. 178), no obstante, mas alla de
este no existen criterios especificos para la

® Sefialaba la norma anterior: ARTICULO 187. La privacién de la libertad en centro de atencién especializada se
aplicard a los adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho (18) afios que sean hallados
responsables de la comisién de delitos cuya pena minima establecida en el Cédigo Penal sea o exceda de (6) afios de
prisién. En estos casos, la privaciéon de libertad en centro de atencién especializada tendrd una duracién de uno (1)
hasta cinco (5) afos.

En los casos en que los adolescentes mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afios sean hallados
responsables de homicidio doloso, secuestro o extorsion, en todas sus modalidades, la privacién de la libertad en
centro de atencién especializada tendrd una duracién de dos (2) hasta ocho (8) afios.

Parte de la sancién impuesta podra ser sustituida por el establecimiento de presentaciones periddicas, servicios a la
comunidad, el compromiso de no volver a delinquir y guardar buen comportamiento, por el tiempo que fije el juez. El
incumplimiento de estos compromisos acarreard la pérdida de estos beneficios y el cumplimiento del resto de la
sancién inicialmente impuesta bajo privacién de libertad.
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aplicacion de la sustitucion, y sin embargo;

El Juez puede sustituir parte de la sancion de
privacion de la libertad por cualquiera de las otras
sanciones previstas en el cédigo;

Corresponde también al juez fijar el tiempo de
esta sustitucion;

Si se incumple la sancién sustitutiva puede llevar a
la privacion de la libertad o a la aplicacién de otra
medida sustitutiva;

En este Ultimo caso, la nueva sancién no puede
exceder en tiempo el que estaba establecido
inicialmente para la privacion de la libertad.
Aunque, mas importante que todo lo anterior, las
decisiones sobre la aplicacion y sustitucién de
sanciones debe tener siempre en cuenta que

La finalidad del sistema es restaurativa y
pedagdgica (art. 140); la finalidad de la sancion es
protectora, educativa y restaurativa (art.178); y las
autoridades deben promover que el adolescente
se mantenga cerca de su familia (art. 180).

o Ly dolala]

Como una forma de comprobar la realidad del Sistema, en el Laboratorio y
Tiempo de Juego se recurri6 al andlisis de las cifras publicas que existen sobre
el mismo. Ahora bien, hay pocos datos publicos, abiertos y claros sobre qué
tanto se sustituye la medida privativa de la libertad. El Laboratorio analizé
principalmente los datos publicos de la Rama Judicial para el presente
documento, sin embargo, también recurrié a cifras publicadas en estudios de
aflos anteriores, que sirven a manera de contraste. Las cifras del Consejo
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Superior de la Judicatura muestran un acumulado de 468.532 ingresos al SRPA
entre 2014 y 2023. La discriminacion anual de esos ingresos se presenta en la
siguiente grafica:

Ingresos SRPA por afio
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Grdfica 1. Elaboracién propia a partir de datos del Consejo Superior de la Judicatura

Lo anterior, nos muestra cierta disminucién en el ingreso de 2016, con un
ligero aumento a partir de 2019. La aparente disminucion entre 2022 y 2023
puede ser engafiosa en la medida en que las cifras son a corte de agosto de
2023 por lo que aun no existe informacion completa del afio a diferencia de
2022.

En un estudio publicado en 2021, el Ministerio de Justicia presentaba la
siguiente grafica sobre ingresos al SRPA:

55



La sustitucion de medida en el SRPA

35000

29676 30313 59737

30000

25000

20000

15000

10000

5000

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
—=&— |ngresos SRPA

Grdfica 2. Tomada del documento de Evaluacion y verificacién del seguimiento al SRPA, Oficina de Contro
Interno, Ministerio de Justicia.

Como vemos, las cifras presentadas en este documento de 2021 la Oficina de
Control Interno del Ministerio de Justicia son diferentes. No tenemos certeza
sobre la causa de las inconsistencias, pero es preocupante que no se tengan
cifras consistentes sobre este tema. Por un lado, los ingresos reportados
anualmente por el Consejo son mucho mayores que los reportados en el
informe del Ministerio; si bien, muestran una tendencia decreciente similar.
Por otro lado, la tendencia decreciente tiene similitudes, pero no da cuenta del
aparente aumento entre 2019y 2020.

Las cifras del Consejo Superior de la Judicatura permiten una discriminacion

por municipio que, al menos, nos dejan ver las dinamicas concentradas en 10
ciudades capitales y eminentemente en Bogota y Medellin:
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Primeros 10 municipios segun ingresos al SRPA
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Grdfica 3. Elaboracién propia a partir de datos del Consejo Superior de la Judicatura

El siguiente mapa en arbol permite ver algunas de las principales ciudades y
dimensionar la proporcion a las que corresponden en cuanto a ingresos
totales al SRPA:

BOGOTA CUCUTA NEIVA ARMENIA Ingresos
1 80.459
IBAGUE SANTA PALMIRA
MARTA
MANIZALES YOPAL

MEDELLIN POPAYAN

PASTO

VALLEDUPAR

PEREIRA

MONTERIA

Grdfica 4. Elaboracion propia a partir de datos del Consejo Superior de la Judicatura
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En cuanto a la aplicacién de sanciones, los datos publicos de la Rama permiten
mostrar que entre 2020 y 2022 la sancién mas utilizada en el SRPA fue la
privacion de la libertad, seguida de la libertad asistida®’

srme | DISTRIBUCION DE LAS MEDIDAS IMPUESTAS A ADOLESCENTES

286

474

2020 2021 2022

® Libertad Asistida

@ Privacion De La Libertad En Centro De Atencion Especializado
Imposicién Reglas De Conducta

@ Internacion En Medio Semicerrado

© Amonestacion

© Prestacion Servicio A La Comunidad

Grdfica 5. Descarga del Tablero de control de las estadisticas de gestion judicial.

A manera de contraste y para aportar algunos elementos adicionales a la
caracterizacién cuantitativa del sistema, segun cifras del ICBF recogidas por
Cielo Marifio en un articulo publicado en 2013, la privacién de la libertad era
una de las tres sanciones mas aplicadas por los jueces, al menos, entre 2011y

°" Rama Judicial, Consejo Superior de la Judicatura, Division estadistica de la Unidad de Desarrollo y Analisis
Estadistico, Tablero de control de las estadlstlcas de gestién judicial. Bogota marzo de 2023.
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2012 en la que se usaba entre el 29% y el 31% de los casos®. Esta proporcion
se mantiene en afios mas recientes, un analisis hecho por la Oficina de Control
Interno del Ministerio de Justicia con datos del Sistema Nacional de
Coordinacién de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SNCRPA)
promediando datos entre 2007 y 2018 mostré que la privacion de la libertad
seguia siendo la tercera sancién mas utilizada con un 21% de frecuencia,
superada solamente por las reglas de conducta con un 22% y libertad vigilada
con 26%.

Segun cifras de la Rama Judicial, entre 2020 y 2022, una gran mayoria de los
jévenes procesados fueron hombres que se allanaron a los cargos, de ellos se
sancionaron 10.515, un 70,8% del total de adolescentes entre la poblacién
sancionada o absuelta. En el caso de las mujeres 999 se allanaron a cargos, y
ellas representan un 6,7% de dicha poblacién, como muestra la grafica 6.

2 Marifio Rojas, Cielo, Excepcionalidad de la privacién de la libertad en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, en: Cdtedra Unesco y Cdtedra Infancia: derechos humanos y politicas publica [en linea]. Bogotd: Universidad
externado de Colombia, 2013 (generado el 08 septiembre 2022). Disponible en Internet:
<http://books.openedition.org/uec/258>. ISBN: 9789587721720. DOI: https://doi.org/10.4000/books.uec.258. Indica
sobre este tema: “Segun calculos del Observatorio del Bienestar de la Nifiez del ICBF, con base en cifras dadas por el
mismo ICBF, tomando el trimestre julio-septiembre de los dos Ultimos afios, se tienen porcentajes similares en
relacién con las sanciones impuestas. La libertad asistida es la sancion mds aplicada, con un 29,0% para 2011 y un
31,3% para 2012; la segunda son las reglas de conducta con un 24,2 y un 22,2% respectivamente; en tercer lugar esta
la privacion de la libertad con un 20,5 y un 20,3%; la internacién en medio semicerrado con un 17,0 y un 14,6%, es la
cuarta; la quinta es la amonestacién con un 4,7 y un 6,7%, y, por Ultimo, la prestacién de servicios a la comunidad con
un 4,6 y un 4,9% (ICBF, 2012, Boletin 5: 8); esta Ultima, de acuerdo al marco de justicia restaurativa dentro del cual se
propone el sistema, deberia tener mayor aplicacién”

% Oficina de Control Interno, Ministerio de Justicia, Evaluacion y verificacién del seguimiento al sistema de
responsabilidad para adolescentes, 2021.
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PARTICIPACION DE ADOLESCENTES SANCIONADOS ¥ ABSUELTQS POR SEX0

10515 (70.9%) —.

999 (6,7%)

1637 (11.0%)

‘ 138 (09%)
1283 (8.6%)

@ Adolescentes absueltos - Mujer

® Adolescentes absueltos - Hombre

@ Sancionados allana a cargos - Hombres
® Sancionados allana a cargos - Mujeres
® Sancionados juicio oral -Hombres

Sancionados juicio oral -Mujeres

Grdfica 6. Descarga del Tablero de control de las estadisticas de gestion judicial.

Segun cifras del ICBF, con corte a agosto de 2023, habia 2.193 jévenes
privados de la libertad, distribuidos entre Centros de Atencion Especializada
(1.723) y Centros de Internamiento Preventivo (470)%4. Segun un reporte
estadistico del ICBF en 2022 habia 1.864 adolescentes privados de la libertad
en Centros de Atencidn Especializada (CAE), 1.853 con medida de libertad
asistida, 645 en internacién en medio semicerrado, y 167 cumpliendo
prestacién de servicios®.

° Informacién obtenida a través de derecho de peticién por parte del Laboratorio de Justicia y Politica Criminal en
agosto de 2023.
% Direccién de Proteccion, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Boletin Estadistico, agosto de 2022. 39.
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Nuevamente, segun las cifras obtenidas con corte a agosto de 2023 existen 29
Centros de Atencion Especializada y 29 Centros de Internamiento Preventivo.
Lo anterior implica que en los siguientes departamentos no existe un CAE:
Arauca, Guania, Guaviare, la Guajira, Magdalena, Putumayo, San Andrés y
Providencia—aunque reporta CIP—, Sucre, Vaupés y Vichada. En cuanto a la
distribucién por departamento, se representa en la grafica 7. Valle del Cauca,
Antioquia y Bogota tienen 1.036 jévenes privados de la libertad, es decir
alrededor del 50% de la poblacion total de los CAE y CIP. Finalmente, el ICBF
reporta un total de 2.936 cupos contratados en CAE y CIP en todo el pais, lo
que implica un porcentaje de ocupacion del 75% a nivel nacional. Solo parece
haber sobrepoblacion en dos lugares: Soledad, Atlantico que tiene
contratados 59 cupos y ejecuta 69; y uno de los CIP de Bogota que ejecuta 20
cupos y tiene 15 contratados.

Por su parte, el Ministerio de Educacion Nacional reporta que en 2022 habia
4.407 jovenes del SRPA vinculados en el Sistema Integrado de Matricula
(SIMAT)*®. Lo que pareceria indicar que la totalidad de jévenes sancionados en
2022 en el Sistema estaban vinculados con matricula en el SIMAT. En términos
presupuestales, segun el Decreto 1075 de 2015, el MEN reconoce “un veinte
por ciento (20%) adicional a la tipologia asignada a cada entidad territorial
certificada en educacidon que preste el servicio educativo con su capacidad
oficial, a la poblaciéon que ingresa al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA), que se encuentre registrada en Sistema Integrado de
Matricula (SIMAT).””’. Asi, en 2023 la asignacion presupuestal fue de
$1.880.963.971 de acuerdo a la matricula caracterizada en SIMAT con corte a
2022.

% Informacién obtenida a través de derecho de peticién por parte del Laboratorio de Justicia y Politica Criminal en
agosto de 2023.

 Informacién obtenida a través de derecho de peticién por parte del Laboratorio de Justicia y Politica Criminal en
agosto de 2023.
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Jévenes privadosde la libertad en CAEy CIP por departamento
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Grdfica 7. Elaboracién propia a partir de datos del ICBF,

Los delitos mas comunes en el SRPA a 2022, segun el Boletin Oficial de la
Direccion de Proteccién del ICBF son hurto, con 1.171 adolescentes que han
ingresado al SRPA por este delito; trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes con 734 adolescentes que ingresaron por esta razon; y
violencia intrafamiliar con 376%. Esto coincide parcialmente con las cifras de
2021 publicadas por la Oficina de Control Interno del Ministerio de Justicia.
Segun esta la proporcion de los ingresos por delito era la siguiente: trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes en 30%; hurto en 29%; hurto calificado
en 12%; y lesiones personales en 9%. Eso querria decir que un 59% estan en el
SRPA por delitos relacionados con estupefacientes o hurto®

En cuanto a la aplicacién del principio de oportunidad, las cifras no se pueden
comparar pues las obtenidas del Consejo Superior de la Judicatura comienzan
en 2020, en tanto que las presentadas por el Ministerio de Justicia finalizan en
2019. Sin embargo, muestran una tendencia diferente, las cifras del Ministerio
nos muestran que si para 2019 el ingreso anual de adolescentes al SRPA fue
de 15.145 y el egreso por aplicacién del principio de oportunidad fue de 1.672,
tendriamos un escenario de aplicacion de este principio en un 11% de los

% Direccién de Proteccién, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Boletin Estadistico, agosto de 2022. 38.
% Oficina de Control Interno, Ministerio de Justicia, Evaluacion y verificacién del seguimiento al sistema de
responsabilidad para adolescentes, 2021. 7.
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casos, que es significativo, pero aun menor a lo deseable si tenemos en cuenta

gue la norma lo propone como un principio rector y de aplicacion preferente.

Afio Egreso por aplicacion de principio | Egreso por aplicacion de principio Total
de Oportunidad (Aplicada) de Oportunidad (No Aplicada)

2015 389 51 440

2016 496 48 544

2017 695 85 780

2018 1473 142 1615

2019 1672 119 1791
Total 5170

Fuente: Politica Publica Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa, Sistema Nacional de Coordinacién de
Responsabilidad Penal para Adolescentes

En tanto que las cifras remitidas directamente por el Consejo Superior de la
Judicatura nos permiten afirmar que si en 2020 la cifra de ingreso de casos fue
de 46.800 y la autorizacién de principios de oportunidad fue de 1.471, la
proporcion es del 3,1%. En tanto que la proporcion para 2021 es de 3,2%; y
para 2022 es de 4,1%. Lo que nos muestra una perspectiva de aumento
gradual, pero menos esperanzadora frente la proporcién de la aplicacién del
principio de oportunidad como principio rector del SRPA.

Autorizacién de principio de oportunidad
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Grdfica 8. Elaboracién propia a partir de datos del Consejo Superior de la Judicatura

En cuanto a la tendencia de distribucidn por municipio, las diez ciudades con
mayor cantidad de autorizaciones de principio de oportunidad son las
siguientes:
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Autorizacidn de principio de oportunidad por ciudad
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Grdfica 9. Elaboracién propia a partir de datos del Consejo Superior de la Judicatura

Esta grafica nos muestra una aplicacién proporcional del principio de
oportunidad segun la cantidad de casos ingresados en el SRPA. Sin embargo,
muestra ciudades con menor cantidad de casos y con mayor aplicacion de
esta figura como Pereira, Tunja y Pasto; y otras que tienen mas casos pero
menor aplicacion de esta figura como Cali, Bucaramanga y Barranquilla. Lo
que podria indicar una menor apropiacion del principio de oportunidad en
algunas ciudades. No podemos especular sobre las causas de esto pues el
principio de oportunidad, es una figura compleja que depende en buena parte
de la voluntad de la Fiscalia para su aplicacion, mas que de la voluntad de los y
las jueces.

En suma, se pueden extraer algunas afirmaciones generales a
partir de los datos recolectados:

La sancion de la privacion de la libertad ha sido
desde hace afios una de las tres mas usadas en el
Sistema, y actualmente es la mas frecuente

El uso del allanamiento a cargos parece extendido
en el Sistema pues 76% de las sanciones
provienen de procesos en los que hubo
allanamiento
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El principio de oportunidad es un principio rector
en la norma pero no parece ser la regla general en
la practica

Bogota, Cali y Medellin parece concentrar
alrededor de la mitad de los jovenes que ingresan
al SRPA

Entre 2015y 2016 parece haber un descenso
significativo de ingresos cuyas causas vale la pena
indagar

Hay diez departamento sin CAE o CIP lo que
implica que los jovenes que ingresen al Sistema y
sean privados de la libertad estan siendo
trasladados muy lejos de sus familias y amigos, sin
otra razon que la inexistencia de un CAE en su
departamento

El sistema de privacién de la libertad parece no
sufrir de hacinamiento y parecen cumplirse las
obligaciones en materia de educacion

Sin embargo, como lo ha podido constatar Tiempo
de Juego, las condiciones fisicas de muchos de
estos lugares estan lejos de ser idéneas para la
vida de las y los jovenes en ellas.

Linea jurisprudencial: el camino hacia la proteccion de
los derechos de los adolescentes y jovenes

Para la presente investigacién se identific6 un universo de 23 sentencias
relevantes para la sustitucion de medida privativa de la libertad en el SRPA. No
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obstante, sélo dieciséis resuelven especificamente un problema juridico
comun acerca de la posibilidad de sustituir la medida privativa de la libertad
para aquellos delitos graves identificados en el articulo 187 del Cddigo de
Infancia y Adolescencia (CIA). El problema juridico se definié de la siguiente
manera: ¢Es posible sustituir la medida privativa de la libertad por otra de las
sanciones dispuestas en el CIA en casos que se enmarquen en delitos
regulados por el articulo 187 de esta norma? Las respuestas en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales superiores
inicialmente variaron segun si se trataba de los delitos regulados por los
incisos 1°y 2° de esta norma, es decir, los casos de adolescentes entre 16y 18
afios hallados responsables de delitos “cuya pena minima establecida en el
Cédigo Penal sea o exceda de seis aflos de prisidn”; o si se trataba de los
delitos resefiados por los incisos 3°y 4°, es decir, los y las jovenes entre 14y
18 afios “que sean hallados responsables de homicidio doloso, secuestro,
extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad,
integridad y formacién sexual”.

Sin embargo, en afios recientes la solucion al problema juridico confluye sin
importar los delitos en los que se enmarquen las condenas, por lo que es
posible presentar de forma conjunta la linea jurisprudencial. En la siguiente
representacion grafica simplemente se presentan con un codigo de color
encima del nimero de las sentencias, en m aquellas que dirimen casos de
delitos de los primeros dos incisos y en aquellas sentencias que
tratan delitos de los incisos 3°y 4°, es decir, los delitos de mayor gravedad.

¢Es posible sustituir la medida privativa de la libertad por otra de las sanciones dispuestas en el CIA en casos en

que se condene por delitos regulados por el articulo 187 de esta norma?

CSJ-35431-2013
CSJ-AP-5779-2014
¢}
e} CSJ-AP-4263-2014
CSJ-SP5798-2016
Si es posible @
en todos los h!o es
casos y CSJ-SP3122-2016 posible en
segun las en ninguno
condiciones 0] ¢ (@] :eilt?:s
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Y _07-02- _10-02- - 5
o etiiades TBog-07-02-2017 TBog-10-02-2017 CSIJ-SP19262-2017 ﬁsltali?s 7"
iale el articulo
ESPZZ'.’ : . 0 187 del CIA,
addlescente CSJ-SP2159-2018 TBog-10-09-2018 ni siquiera
* o
ejecucion
e TBog-RPA-5-027/18
CSJ-SP212-2019
(SJ-SP3352-2020
0 0
TBug-13-01-2021 CSJ-AP2233-2021

Incisos 1y 2 .
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Existe un precedente, anterior a la linea jurisprudencial, que si bien no
resuelve el problema juridico comun de las 16 sentencias si muestra el efecto
nocivo que tuvo la reforma de la Ley 1453 de 2011. Este precedente es de la
Sala Penal de la Corte Suprema, en la sentencia del 7 de julio de 2010 con
ponencia de Julio Enrique Socha. Esta sentencia analizé si los beneficios de la
justicia premial de la Ley 906 de 2004 aplicaban a las sanciones del SRPA. Ella
concluyé que no aplicaban pues el caracter especifico, diferenciado y
pedagdgico las hacia diferentes a las penas altas y estrictas del proceso penal
de adultos, por lo que en el caso de los adolescentes se debian tener en
cuenta los criterios planteados en el articulo 179 del CIA.

Si bien esta sentencia no resolvid el problema juridico de la sustitucion, si trae
reflexiones importantes sobre las sanciones en el sistema de adolescentes y la
discrecionalidad de los jueces para elegir entre las distintas sanciones que
contiene el articulo 177. Especificamente la sentencia propuso que en el SRPA
regia, previo a la reforma, un criterio de flexibilidad cualitativa y cuantitativa
que le permitia al funcionario seleccionar cualquiera de las sanciones “segtn la
que reporte mejores resultados a los fines de las sanciones, atendida la situacion
del menor y las circunstancias particulares del caso, discrecionalidad en la que
también incide el principio de progresividad, ya que estdn disefiadas en funcion de
la minima intervencién, como es la amonestacion, hasta un excepcional y ultimo
recurso aflictivo, como es la privacion de la libertad en un CAE"®,

Ahora bien, la primera sentencia de la linea fue adoptada después de la
reforma de 2011, la sentencia de la CS/ del 22 de mayo de 2013 (Rad. 35.431)
con ponencia de Javier Zapata Ortiz. La tesis de esta sentencia fue que la
interpretacion literal del CIA llevaba a pensar que la sancion debia estar en
ejecucidn para poder conceder la sustitucién, no obstante, se podia adoptar
directamente en la sentencia condenatoria siempre y cuando se cumplieran
dos condiciones: (i) el adolescente hubiere sido sometido a internamiento
preventivo en centro especial o en su domicilio; (ii) y los elementos de juicio
de las circunstancias personales del nifio, nifia o adolescente, sefialadas en el
articulo 179 del CIA. La primera condicion parece de entrada objetiva, la

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Julio Enrique Socha Salamanca, 7 de julio de 2010, Proceso
n.° 33510. Acerca de la sustitucién de la medida privativa de la libertad en ejecucién la sentencia menciona
textualmente: “e) Cualquiera sea la medida impuesta, en el curso de su ejecucion, de acuerdo con las circunstancias
individuales del menor transgresor y sus necesidades especiales, el juez puede modificarla o sustituirla por otra de las
previstas en la legislacion en cuestiéon teniendo en cuenta el principio de progresividad, esto es, por una menos
restrictiva, y por el tiempo que considere pertinente, sin que pueda exceder los limites fijados en las respectivas
disposiciones ni el lapso de ejecucion que reste de la modificada o sustituida; cuando se trate de la privacién de la
libertad, el incumplimiento del adolescente infractor de los respectivos compromisos, acarreara la satisfaccion del
resto de la sancién inicialmente asignada”.
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segunda se llena de contenido en la sentencia diciendo que se debe evaluar
por separado la situacion de cada adolescente en conflicto con la ley. En el
caso particular se consideraron al menos los siguientes elementos para
decidir:

1o. Que todos los adolescentes procesados se habian allanado a los cargos,
que es justamente uno de los criterios del articulo 179

20. Que el joven sobre el que decidia la sentencia si estaba matriculado en
un colegio y asistia a clases

30. Que estaba bajo el amparo de su madre
4o0. Que recibia terapia psicolégica
50. Que iba a reiniciar actividades deportivas

6o0. Que a criterio de la defensora de familia no necesitaba tratamiento en
CAE'™,

Asi, finalmente, la sentencia confirmé la decisién de segunda instancia en la
que se habia sustituido la pena de privacion de la libertad en medio
semi-cerrado que se habia impuesto en primera instancia por libertad vigilada.

Las dos condiciones impuestas por esta sentencia para otorgar la sustitucion
se reiteraron en sentencias posteriores, sobre todo, en casos de los delitos
cuya pena en el Codigo Penal es mayor a 6 afios, es decir, aquellos que se
rigen por los incisos 1° y 2° del articulo 187 del CIA. No obstante, como
veremos mas adelante, una sentencia que analiza un caso de homicidio
también aplica estos criterios. Al menos cuatro sentencias posteriores de la
Corte y de tribunales reafirman la tesis de que es posible sustituir cuando
confluyen las dos condiciones impuestas en la sentencia precitada por lo que
esta es una sentencia hito dentro de la linea jurisprudencial.

Posteriormente, la sentencia AP-5779 de 2014 con ponencia de Eyder Patifio
refiere a la sentencia precitada para insistir en las condiciones impuestas en
ella al analizar el caso de dos adolescentes condenados a un afio de privacion
de la libertad por hurto calificado, agravado y atenuado. En este caso se negd

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP Javier Zapata Ortiz, sentencia de 22 de mayo de 2013, rad.
35.431. Sobre los criterios antes abordados la sentencia menciona: “La primera instancia, sin evaluar por separado la
situacién de cada adolescente infractor, consideré frente a todos proporcional e idénea la privaciéon de la libertad
como sancién a imponer. Ese estudio no fue el apropiado. Aunque todos se allanaron a los cargos, su personalidad y
caracteristicas sociales, familiares, econémicas y culturales eran distintas. (...), en particular, estaba matriculado en 7°
grado, asistia a clases regularmente, se encontraba bajo el amparo y proteccién de su progenitora, recibia terapia
sicolégica y reiniciaria proximamente su actividad deportiva. La defensora de familia dijo que no requeria de
tratamiento en centro especializado”.
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la sustitucion de la medida privativa porque no se habia impuesto
internamiento preventivo, y tampoco estaba en ejecucion la sancién, y como
fundamento de su posicién cit6 la sentencia de 22 de mayo de 2013. A pesar
de que en recurso de reposicién y en casacion el defensor alegé que al no
sustituir la sancion se desconocian las Reglas de Beijing, la Corte se reafirmoé
en su postura alegando que el CIA era resultado de un trabajo exhaustivo por
parte del Congreso, Procuraduria, Defensoria y la Alianza por la nifiez
colombiana que examinaron diversos proyectos y las normas internacionales
para construir el Cédigo. Posteriormente, la sentencia argumentd que el uso
de la violencia para cometer el hurto era un factor que justificaba que en
primera instancia se hubiera impuesto medida privativa de la libertad.
lgualmente, sefialé el ponente que en primera instancia se examiné para cada
uno de los jévenes factores como la composicion familiar, sus amigos, las
personas que frecuentaban, el consumo de sustancias psicoactivas como
marihuana para concluir que era necesario imponer medida privativa. A partir
de ese analisis sucinto la Corte decidi6 inadmitir la demanda y con ello dejé en
firme la sancion impuesta en primera instancia y confirmada en segunda de
12 meses de privacién de la libertad. Finalmente, un elemento interesante de
esta sentencia fue que insisti6 en que la norma y sus sanciones estaban
ajustadas al derecho internacional y a la Constitucion, alegando que tanto los
legisladores como la Corte Constitucional se habian pronunciado en ese

sentido'®.

En 2014, encontramos la sentencia AP4263 de dicho afio, con ponencia de
José Luis Barcelé Camacho. En ella se acogio la tesis de que el articulo 187 del
CIA prohibia la sustitucion de la medida privativa de la libertad incluso con la
sancion en ejecucion. Asi, se indicé que se debia cumplir la totalidad de la
sancion, pues los incisos 3° y 4° eran normas especificas que se imponian por
el principio de legalidad sobre las normas generales. En la sentencia no se
caso la sancion impuesta, tanto en primera como en segunda instancia, de 24
meses de privacion de la libertad por el delito de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios.

%2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pena, MP Eyder Patifio Cabrera, AP-5779-2014. Sobre la
constitucionalidad de las sanciones la sentencia menciona: “El Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes,
tal como fue previsto en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, fue el resultado de un exhaustivo trabajo
adelantado en conjunto por congresistas, la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo y la Alianza
por la nifiez colombiana, en el cual se examinaron diversos proyectos de ley presentados con anterioridad, asi como
normas internas e internacionales sobre el tema y pronunciamientos de la Corte Constitucional. Su propésito no es
sancionador, sino pedagégico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, de modo que propendan por
la proteccién integral de los menores -14 a 18 afios de edad-, garantice la justicia restaurativa, la verdad y la
reparaciéon del dafio. Esas finalidades responden a los paradigmas contenidos en instrumentos internacionales como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing, instrumentos que sirven de guia para la
interpretacion y aplicacion del Codigo”.
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Los argumentos centrales de la sentencia fueron fundamentalmente cinco: (i)
todas las sanciones del articulo 177 del CIA cumplen con la finalidad
protectora, educativa y restaurativa, incluso la privacion de la libertad, por lo
gque no es posible pensar que solo las sanciones distintas a la privaciéon
cumplen con la finalidad que estipula la ley; (ii) el inciso 2° que faculta al juez
para modificar la sancién es una norma general que debe ceder ante la norma
especifica que regula estos casos que son los incisos 3° y 4° en los que se
estipula que la medida se impondra “con el cumplimiento total de la sancion
impuesta, sin lugar a beneficios para redimir penas”; (iii) el inciso 6° de este
mismo articulo también es una norma general que debe ceder por el mismo
lenguaje en el que estan escritos los incisos 3°y 4° y no entenderlo asi llevaria
a que estos fueran inaplicables en la practica o no tuvieran efectos; (iv)
enseguida, cita la sentencia de 22 de mayo de 2013 de la misma corporacion
para reafirmar que en los casos regulados por el articulo 187 “no es
discrecional del juzgador imponer una cualquiera de las sanciones relacionadas
en el articulo 177 de la ley citada”; (v) finalmente, la sentencia confirma el
argumento del juez de segunda instancia segun el cual en los casos delitos
sexuales contra niflas y nifios se debe aplicar el articulo 199 del CIA,
especificamente en este caso el numeral 8° que prohibe la aplicacién de
cualquier tipo de beneficio o subrogado. En esta sentencia no se analizaron las
condiciones o necesidades del adolescente, sino que se limité a contestar el
argumento de la defensora planteando que el informe psicosocial si se habia
tenido en cuenta en primera y segunda instancia. Agregé que, en este caso, al
tratarse la victima de una nifia de 10 afios era adecuada la sancién de
privacion de la libertad por la gravedad de los hechos.

Entonces, la sentencia AP4263 de 2014 recogi6 el argumento presentado en la
sentencia 3541 de 2013 de Javier Zapata Ortiz para argumentar que el
principio de legalidad de las sanciones impedia que en los delitos de los
incisos 3° y 4° del articulo 187 se impusiera una sancion distinta a la de
privacion de la libertad. La sentencia resalté el caracter de normas especiales
de los incisos 3°y 4° del articulo 187 para restringir la sustitucion de la medida
por cualquiera de las otras menos restrictivas de la libertad'®. Asi las cosas,
esta sentencia cae dentro de la sombra decisional’™ de la 35431 de 22 de

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, MP José Luis Barcel6 Camacho, AP-4263-2014. Sobre la
especificidad de los incisos 3° y 4° la sentencia dice textualmente: “Nétese, entonces, que no solo por su ubicacién en
la disposicién, sino porque asi expresamente lo sefialé el legislador, los incisos 3°y 4° del articulo 187, tienen el
caracter de normas especiales y, por tanto, las otras pasan a ser generales, y, por conclusién obvia de interpretacion,
lo especial se prefiere sobre lo comun, de donde deriva que las pretensiones defensivas son aplicables en la
generalidad de los casos, pero en los expresamente sefialados en los incisos 3°y 4° son de recibo las restricciones que
la misma ley determiné”.

%4 | 6pez Medina, Diego Eduardo, EI derecho de los jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de
sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial (Bogota: Legis Editores, 2006), 144. “La nocién de
sombra decisional permite ademds ver que gran parte de los disensos al interior de la Corte no se expresan en
cambios jurisprudenciales profundos sino en la utilizacién, hasta el maximo, de los extremos de la sombra decisional”.
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mayo de 2013, aunque ajusta la interpretacion para los casos de homicidio,
secuestro, extorsion y delitos sexuales. Ello con el fin de hacer aun mas
estricta la interpretacion e impedir que se pudiera sustituir la medida incluso
en casos en que se hubiera impuesto internamiento preventivo o incluso si la
sancion estaba en ejecucién. Como se vio, cita el argumento de la sentencia de
2013 sobre la obligatoriedad de la privacion de la libertad en los casos
reglados por el articulo 187. Esta tesis, que excluye la posibilidad de sustituir la
medida privativa incluso cuando esté en ejecucion, fue reiterada
posteriormente al menos en tres ocasiones por la Corte y el Tribunal de
Bogota.

De acuerdo a lo analizado, esta sentencia contiene un error de
interpretacién del articulo 187, especificamente del aparte que prohibe la
aplicacion de beneficios para redimir penas, que fue posteriormente
corregido por la Corte Suprema de Justicia. El error consiste en que la
prohibicion de aplicar beneficios se refiere especificamente, en el Cédigo
Penitenciario y Carcelario, a la redencién de la pena que puede otorgar un
juez de ejecucion para reducir su monto considerando acciones como el
buen comportamiento de la persona privada de la libertad. Asi, la
prohibiciéon que incluy6 la reforma de la Ley de Seguridad Ciudadana en el
CIA solo recaia sobre la disminucién del monto de la sancién de privacién
de la libertad, pero no sobre la posibilidad de sustituirla. EI Tribunal de
Bogota en una sentencia de 7 de febrero de 2017, que se analizard mas
adelante, avanzé en una interpretacion critica de la tesis sostenida por la
Corte en 2014 y fue un punto de partida para el posterior cambio en la linea
jurisprudencial.

A pesar de este error hubo varias sentencias posteriores que confirman esta
vision. Un ejemplo de esto es la sentencia SP3122 de 2016 con ponencia de
Eyder Patifio analizd el caso de un adolescente condenado por homicidio,
hechos ocurridos en 2010, previo a la reforma del SRPA en la Ley de Seguridad
Ciudadana. La fecha de los hechos es sustancial en la sentencia pues el joven
ya tenia mas de 21 aflos para el momento de la sentencia por lo que habia
superado la edad maxima para la intervencién del sistema que existia previo a
la modificacién del articulo 90 de la Ley 1453 de 2011. Las sentencias de
primera y segunda instancia reconociendo lo anterior, habian condenado al
adolescente a seis meses de prestacion de servicios sociales. No obstante, la
Corte caso la sentencia y excluy6 la sancidon de servicios sociales, aclarando
que para el delito de homicidio solo estaba contemplada en el CIA la sancidn
de pena privativa de la libertad y los sentenciadores estaban impedidos de
aplicar una sancion por analogia por mas que pretendieran evitar la
impunidad frente a un delito grave como el homicidio. La Corte citd la
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sentencia 35.431 de 2013 como uno de los principales argumentos para
sostener que no era posible para un juez otorgar una sancién distinta a la
privativa de la libertad, asi considerara que el joven era beneficiario del
proceso de restaurativo porque corria el riesgo de “crear condiciones punitivas
inexistentes para la fecha del injusto, por mds de que ellas se afiancen en un
motivo, incluso, plausible, como el mencionado”'®. Asi, la Corte argumenté que
lo razonable era excluir la sancidon de servicios sociales y modificarla por la
privativa de la libertad, asi no fuera posible fijar un monto pues al tener 21
aflos ya no se podria cumplir. Sin embargo, la Corte consideré que en virtud
de que solamente la defensa habia recurrido a la casacion, iria en contra del
principio de no reformatio in pejus modificar la sanciéon por una privativa de la
libertad, asi que solo se limité a excluir la sancién de servicios sociales
establecida en las sentencias de primera y segunda instancia.

La Sala Penal de la Corte Suprema empieza a dar pasos en la direccion de
permitir la sustitucion de la sancién para casos de homicidio o delitos sexuales
en la sentencia SP5798 de 2016 con ponencia de José Francisco Acufia pues
reinterpretd las sentencias SP3122 y 35431 para permitir la sustitucién de la
medida privativa de la libertad, siempre y cuando, las necesidades y
condiciones del adolescente lo permitieran y el internamiento preventivo
hubiera producido ya resultados favorables. Es decir, la sentencia aplicd para
un caso de homicidio las condiciones que hasta el momento la Corte solo
habia utilizado para delitos contenidos en los incisos 1° y 2°. Bajo ambas
condiciones la Corte sustituyd la sancién de 42 meses de privacion de la
libertad por 15 meses de libertad asistida o vigilada en el caso de una joven
declarada culpable de homicidio y porte ilegal de armas de fuego. El
razonamiento que llevd a la sala a reinterpretar el precedente fue que si el
internamiento preventivo habia mostrado resultados positivos frente a las
condiciones del adolescente era posible sustituir la medida por una menos
onerosa. En este caso en especifico se tuvo en cuenta que la adolescente
estuvo privada de la libertad desde su aprehension en octubre de 2012 hasta
el fallo absolutorio, es decir, durante 7 meses, y habia respondido
positivamente los programas ofrecidos por el ICBF. En este caso, la Sala Penal
se limité a afirmar que, si bien la norma parecia limitar la oportunidad de
sustitucion a la ejecucién de la sancién, en casos anteriores se habia
entendido que se podia hacer en la sentencia condenatoria si los resultados
del internamiento preventivo eran positivos y para ello cité las sentencias
35431 de 2013 y la SP-3122 de 2016. Finalmente, cabe aclarar que el debate
central en la sentencia fue la validez de unas pruebas de referencia utilizadas
como base de la condena, por lo que la reflexion sobre la sustitucion de la
medida es muy corta.

'% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, MP Eyder Patifio, SP3122-2016.
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En 2017 se dio otro pronunciamiento de la Corte Suprema y dos de la Sala
Mixta de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Bogota
que reflejan la tension entre dos visiones sobre la sustitucién pues dos de
ellas confirman las tesis vigentes para ese momento, mientras que la tercera
se aleja de manera razonada.

La sentencia de la Corte es la SP19262-2017 con ponencia de Luis Antonio
Hernandez, que analiz6 el caso de un adolescente condenado por acto sexual
violento en circunstancias de agravacién punitiva. El Tribunal, en segunda
instancia, habia impuesto reglas de conducta y ordenado la libertad del
adolescente, no obstante, la Corte casd, excluydé la sancién de reglas de
conducta y confirmé la sancién de 26 meses de privacion de la libertad
impuesta en primera instancia. Los principales argumentos de la Corte en este
caso fueron fundamentalmente dos: primero, considerd que la sentencia de
segunda instancia transgredio el principio de legalidad pues la Unica pena que
estaba prevista en la ley para el delito cometido por el adolescente era la de
privacion de la libertad, para fortalecer esa posicion cit6 las sentencias 35.431
de 2013 y la SP3122 de 2016. Segundo, que los hechos habian ocurrido en
2013 cuando ya estaba vigente la reforma de la Ley 1453 de 2011 que
establecia la privacién de la libertad como sanciéon por delitos agravados
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, por lo que no era
discrecional para el juzgador imponer otra sancién.

La primera de las dos sentencias del Tribunal de Bogota en 2017 fue la del 10
de febrero de ese afio que analizé el caso de un adolescente condenado por
hurto calificado agravado. En primera instancia el adolescente fue condenado
a 14 meses de privacién de la libertad pues el juez tuvo en cuenta para el
monto el allanamiento a cargos y la inexistencia de antecedentes, la defensa
apelé para solicitar la sustitucion de la medida. No obstante, el Tribunal
confirmé la sancion por considerar que las condiciones y necesidades del
adolescente no se habian modificado. En este caso no se cit6 el precedente de
la Corte Suprema, sino que el Tribunal se limité a afirmar que el inciso 6° del
articulo 187 permitia la sustitucion de una parte de la sancion privativa,
insinuando que estando la sancién en ejecucion se podria sustituir por otra
que no privara al adolescente de su libertad. No obstante, de inmediato se
concentrd en lo dicho en el estudio psicosocial, considerando los siguientes
criterios primero: el adolescente solo tenia un ingreso al SRPA; habia un
intento de evasion de 11 adolescentes que lo incluyd; la familia vivia en union
libre hace 25 afios y el procesado no estaba reconocido por su padre; las
relaciones del adolescente eran adecuadas, pues “la progenitora ejerce el rol
de mediador afectivo y el progenitor mayor autoridad” y habia respeto hacia
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los padres; cumplia con las labores académicas y los horarios de permanencia
en calle. Sin embargo, la decision de no otorgar la sustituciéon se basé en
cuatro argumentos: (i) la conducta era grave pues se habian usado armas de
fuego; el joven estaba desescolarizado; (iii) no habia informacién acerca de
asesorias a los padres para ejercer un modelo de familia que contribuye a que
no delinca; (iv) y aunque habia aceptado cargos, lo que demostraba
compromiso a juicio del juez, en el internamiento preventivo habia incitado a
otros diez adolescentes a evadirse y habia atacado a un educador, lo que
demostraba su falta de responsabilidad y cumplimiento de normas. Asi, el
Tribunal confirmé la sancion de 14 meses de privacion de la libertad.

Posteriormente, la sentencia del Tribunal invité a que se vigilara la sancién
para si era merecedor de la sustitucién, como lo permite en CIA, segun la
reflexion que hizo en esta providencia. Adicionalmente, ordené la intervencién
a sus padres mediante trabajo psicosocial y psicologia a través de una EPS o
entidad universitaria que les permitiera mejorar sus competencias. Al no
haber evidencia de cual era la EPS de los padres sugirid que, en caso de no
poderse cumplir la orden, el defensor de familia los asesorara sobre
programas que ofrecieran universidades como la Konrad Lorenz, la Santo
Tomas, la Catdlica, u otras. Estas dérdenes indican también un avance en la
comprension del proceso como un escenario de proteccion de los nifios, nifias
y adolescentes.

Finalmente, entre las tres sentencias de 2017 referidas arriba, se encuentra la
del 7 de febrero de 2017 con ponencia de Dagoberto Hernandez Pefia. En ella
se analizé6 un recurso de reposicion ante un auto de un juez de primera
instancia que habia negado la sustituciéon de la medida de privacién de
libertad impuesta a un joven hallado culpable por homicidio simple. La
sentencia incluy6 una reflexion sobre las tesis vigentes hasta el momento en la
jurisprudencia.

Esta sentencia argumento que para ese momento existian en la
judicatura al menos tres corrientes de interpretacion acerca de la
sustitucion de medida privativa:

Una que se apegaba de forma exegética al articulo
187 y no permitia ninguna variaciéon en cuanto a la
sancién impuesta. A juicio del tribunal esta
interpretacién atentaba “contra los derechos del
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menor infractor, y que lo coloca en situacion
incluso mas desventajosa frente al régimen
sancionatorio de los adultos y se aparta de los
principios de movilidad, proteccién y educacion
gue gobiernan las sanciones a los adolescentes,
asi como desafia abiertamente el bloque de
constitucionalidad”'®;

Una segunda que proponia la modificacién de la
sancion solo considerando las circunstancias
individuales del adolescente, en la que seria
inaplicable la frase del articulo que obliga a que en
estos casos se cumpla “el tiempo total de la
sancion”;

Una tercera que establecia una interpretacion
sistematica de la norma que permitia el
cumplimiento escalonado de la sancién pero no
necesariamente solo con privacién de la libertad,
sino que permitia sustituirla a lo largo de la
ejecucion'”’

El Tribunal en esta sentencia adhirié a esta Ultima interpretacion por lo que
sustituyd la medida privativa de la libertad por tres afilos de internacion en
medio semi-cerrado, aclarando que el incumplimiento por parte del joven
conllevaria a la aplicacion de la privacion de la libertad estricta nuevamente.

Las razones que llevaron al Tribunal a tomar esta decision fueron cinco:
primero, encontré que esta era la interpretacién mas ajustada a la voluntad
del legislador, al deber de especial proteccion de la infancia, al interés superior
del nifio, a los mandatos constitucionales e internacionales en la Convencion

"% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Asuntos Penales para Adolescentes, MP Dagoberto

Hernandez Pefa, nimero de radicado 110016000028201503060 02.

97 |bidem, la sentencia adhiere a la tercera tesis afirmando: “Esta Sala de Decisiéon se identifica con la Gltima tesis
citada, por encontrar que respeta la voluntad del legislador y que consulta con el deber de especial proteccién
constitucional de la infancia y al interés superior del nifio, que se derivan de la Constitucién Politica y los instrumentos
internacionales como la Declaracion de Ginebra de 1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y, la Convencién sobre Derechos del Nifio de las Naciones Unidas-Reglas
de Beijing".
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de los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing. Segundo, argumentd6 que en
Colombia la concepcidon del SRPA y sus sanciones no era punitiva o retributiva
sino protectora, educativa y restaurativa, para ello se refiri6 a la finalidad del
sistema consagrada en el articulo 140 del CIA. Tercero, cité las sentencias
C-203 de 2005 y C-839 de 2001, pues en ellas se describe el proceso legislativo
del CIA en donde se aclara que este tipo de legislacién buscaba fines
estrictamente de rehabilitacién, tutela y restauracién; por ello, afirmé, el
legislador habia adoptado la graduacién de las sanciones atendiendo a que en
las reglas internacionales cualquier medida de privacién de la libertad de
jovenes era excepcional. Cuarto, en cuanto al monto de las sanciones, la
sentencia se refirid nuevamente al proceso legislativo para sefialar que en su
momento incluso se habia llegado a pensar que 5 afios era demasiado
extenso atendiendo a que la Convencién de Derechos del Nifio aboga por el
menor tiempo posible, por lo que se termind por concebir la sancién maxima
de 8 afios, pero siempre como tratamiento pedagégico y restaurativo
consecuente con la gravedad del delito cometido. Quinto, que en aplicacion
del principio pro infans, se debia interpretar el articulo 187 para que se
cumpliera la totalidad del tiempo de la sancién, pero de forma escalonada con
otras sanciones. Finalmente, para reafirmar esta posicion, cité la sentencia
SP5798 de 2016 de la Corte Suprema de Justicia que analizada arriba y que
justamente reinterpreté en su momento la tesis vigente para permitir la
sustitucion de la medida en ejecucion, incluso, en un caso de homicidio.

En cuanto al analisis de esta sentencia sobre las condiciones especiales del
joven, se consideraron dos informes mensuales del CAE donde se encontraba
privado de la libertad para afirmar: primero, se habian fortalecido sus valores,
el respeto por la autoridad y los lazos de confianza y apoyo con su familia.
Segundo, se evidenciaba que habia reforzado su control emocional en la
forma como habia asumido sus compromisos. Tercero, que el adolescente se
habia motivado a aprender un oficio, dedicandose a la talla de madera.
Cuarto, que el adolescente ya habia cumplido la mayoria de edad, quinto, que
se habia allanado a los cargos, sexto que hacia parte de una comunidad
indigena. Por ultimo, que los hechos por los que habia sido sancionado se
enmarcaban en una rifia callejera aislada en el proceso vital del joven.

La siguiente sentencia es la SP-2159 de 2018, con ponencia de Luis Antonio
Hernandez que analiz6 el caso de un adolescente sancionado con 48 meses de
privacion de la libertad por acceso carnal violento en circunstancias de
agravacion punitiva. Esta sentencia cambié el precedente sostenido desde
2013 para permitir la sustitucion de la sancion privativa de la libertad desde
la sentencia condenatoria para todos los delitos, incluso los mas graves
regulados por el articulo 187. Paraddjicamente, este es el mismo magistrado
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que en 2017 habia reafirmado el precedente mas punitivo. En esta sentencia
fundamenta la modificacion de ese mismo precedente soportado en cuatro
razones: primero, en la exposicion de motivos de la Ley de Seguridad
Ciudadana, usada antes por la Corte, en los apartados en los que se referia a
la inefectividad de la privacion de la libertad para lograr una “reintegracion
adecuada” pues al contrario “sale a la sociedad con un menor grado de
reintegracion y en muchos casos con mayor conocimiento de la delincuencia”.
Segundo, en el articulo 140 del CIA que sefialaba que si habia conflicto en la
interpretacién siempre debia privilegiarse el interés superior del nifio. Tercero,
un estudio de marzo de 2015 de la Defensoria del Pueblo que concluia que en
la practica el SRPA estaba siendo un modelo de justicia retributiva y no
restaurativa con pocas medidas pedagdgicas y aislamiento del adolescente'®,
Cuarto, los compromisos internacionales de Colombia, especialmente, la
Convencion de Derechos del Nifio que establecia que la privacion de la
libertad de un niflo, nifia o adolescente declarado culpable solo podia
utilizarse “como medida de ultimo recurso”.

Asi las cosas, la Corte modifico drasticamente su precedente en un caso de un
adolescente condenado por acceso carnal violento, es decir, uno de los delitos
mas graves regulado por los incisos 3° y 4° del articulo 187 del CIA. Este
cambio de precedente afecté no solo a los delitos regulados por los incisos 3°
y 4° sino también por los incisos 1°y 2° pues la Corte indic6 que de manera
general en cada caso se debia “constatar qué medidas se encuentran acordes a
su situacion y materializan los propdsitos del legislador y de la normativa
internacional, todo ello dentro del marco del principio de legalidad de las
sanciones”.'® En otras palabras, en todos los casos se debe analizar de forma
primordial si las condiciones y necesidades del adolescente requieren o no la
imposicién de la medida de privacion de la libertad. La Corte no abandoné del
todo la reflexion acerca del principio de legalidad que en todo caso obliga a los
jueces a considerar las penas que se establecen en el CIA pero si definié una

mirada critica de la privacién de la libertad de los adolescentes condenados'™.

% Este informe de la Defensoria del Pueblo en 2015 concluye: “que las finalidades previstas por el legislador
colombiano en el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (en adelante SRPA)1 son enunciados normativos que
no se cumplen de manera efectiva en la ejecucién del sistema, por lo que no se logra la plena realizacién de los
derechos de los adolescentes detenidos. Por el contrario, lo constatado indica una reiterada violacion de los derechos
humanos de los/las adolescentes alli confinados”. 13.

'%9 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa, 13 de junio de 2018, SP2159-2018.

10 |pidem. Al respecto la Corte menciona: “Ahora, es claro que tratandose de decisiones sobre la privacion de la
libertad de los procesados, no corresponde al funcionario judicial inaplicar la ley contrariando su texto y propésito a
partir de la compasién que pueda producirle un desacertado o falible sistema carcelario, pues en virtud del articulo
230 de la Constitucién estd sometido al imperio de la ley, pero lo que si puede hacer es provocar la visibilizacion de
tales anomalias para que el Estado y especificamente los responsables del sistema procedan a realizar las respectivas
enmiendas e implementen los correspondientes correctivos, pues no puede negarse, por lo menos en Bogota, el
riesgo que no solo para los menores sino incluso para los jueces se presenta en los centros de reclusion”.

7



La sustitucion de medida en el SRPA

La Corte procedié a considerar las “circunstancias y necesidades particulares del
adolescente” en el caso bajo estudio. En efecto, concluyé que no se debia
imponer privacion de la libertad principalmente por cuatro razones: primero,
la Fiscalia no habia solicitado medida cautelar de internamiento preventivo,
por lo que se romperia la coherencia del sistema si se capturaba al
adolescente 6 afios después de ocurridos los hechos. Segundo, porque la Corte
consideraba que la convivencia estrecha con otros adolescentes en conflicto
con la ley podia producir mas dafio que reintegracién sobre todo teniendo en
cuenta que era necesario que el condenado, ya con 21 afios, asumiera el rol
de padre con su hija nacida como consecuencia de las conductas investigadas.
Tercero, trajo a colacién el articulo 140 del CIA que sefiala que para todo efecto
hermenéutico las autoridades judiciales deben privilegiar el interés superior
del nifio y por los fines pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen el
SRPA. En el mismo sentido trajo a colaciéon el articulo 6° que sefiala que la
Convencion de Derechos del Nifio debe servir de guia para la interpretacién de
todas las disposiciones del CIA, y posteriormente cita textualmente las reglas
17 a 19 de Beijing. Cuarto, basandose en el informe psicosocial se indicé que el
adolescente vivia en Duitama con una pareja de 17 afios con quien sostenia
una buena relacion basada en el respeto, la solidaridad y la busqueda de
oportunidades laborales. Asi las cosas, la Corte estuvo de acuerdo con el
Tribunal que impuso reglas de conducta pactadas en un acta de compromiso
cuyo cumplimiento debia ser vigilado por un juez para ponderar si en caso de
incumplimiento se debia hacer efectiva la privacion de la libertad.

Como se puede ver, en esta providencia, ademas de reafirmar la posibilidad
de sustituir en delitos graves y de hacerlo desde la sentencia misma, avanzo
en reconocer que la privacion de la libertad no aplica automaticamente ante el
incumplimiento de otras sanciones. Esta regla aumenta la flexibilidad y
facultad decisoria de los operadores judiciales en cuanto a qué medida
otorgar, desde la sentencia condenatoria, en ejecucién e incluso en caso de
gue haya incumplimiento de otra de las sanciones impuestas en sustitucion de
la privacion.

La sentencia SP-2159 de 2018 es un hito y resume las reglas
jurisprudenciales vigentes. En efecto, se cita de manera reiterada en las
sentencias posteriores y no hay ninguna del mismo nivel que establezca
criterios contrarios. Ademas, de manera explicita en esta sentencia la Corte
pretende “recoger” el precedente de esta misma corporacion para proponer
uno nuevo'". Finalmente, esta es la visibn que mejor se ajusta a la

" Ibidem, “Aunque se advierte que conforme a los citados precedentes judiciales el asunto se encuentra dilucidado
por la Corte, de manera que en este caso seria procedente casar el fallo de segundo grado en el sentido de revocar las
medidas de conducta dispuestas por el Tribunal para, en su lugar, confirmar la sancién establecida en la sentencia de
primera instancia consistente en privar al procesado de la libertad por el término de 48 meses, se encuentra que una
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Constitucion y a los compromisos internacionales de Colombia en la materia.
Este precedente es de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia tiene el mismo rango y la misma obligatoriedad que el precedente de
la Corte Constitucional pues la doctrina del precedente judicial es aplicable a
todas las altas cortes del pais''>. El concepto de precedente vinculante en
materia penal se desarrolla, entre otras en las sentencias: Sala de Casacion
Penal, sentencia de 10 de abril de 2013, radicacién No. 39.456; Sala de
Casacion Penal, sentencia del 1° de febrero de 2012, radicacion N°. 34853; Sala
de Casacion Penal, sentencia de segunda instancia del 23 de febrero de 2006,
radicacion N° 23.901.

Pocos meses después de ejecutoriada la SP2159, el Tribunal de Bogota profirié
la sentencia RPA-S-027 de 2018 con ponencia de Javier Armando Fletscher que
analizé el caso de un adolescente de 17 afios sancionado a 12 meses de
privacion de la libertad por hurto calificado. Esta sentencia no cit6 el
precedente previo a 2018 ni el de la SP2159 de la Corte Suprema. La sentencia
mantuvo la sancién de privacion de la libertad fundamentalmente a partir de
tres argumentos: primero, cité las Reglas de Beijing y Tokio para referir a que
el juzgador debia determinar la sancion a partir de las necesidades de
rehabilitacion del “delincuente” y de la sociedad. Segundo, revisé las
condiciones del adolescente observando que sus padres estaban separados,
el padre no asumid obligaciones con él y su madre estaba privada de la
libertad por lo que el joven vivia con su abuela; adicionalmente consider6 que
el informe psicosocial permitia inferir que el adolescente no aceptaba la
autoridad de su abuela, consumia sustancias psicoactivas y residia en un
“sector inseguro y con personas de impacto social negativo”. Asi, esta
sentencia expuso en profundidad los elementos que consideré negativos de la
situacion en la que vivia el joven para concluir que en esas circunstancias era
necesario sacar al joven de su entorno familiar para impulsar su rehabilitacion
en un centro de atencidn especializada. El Tribunal advirtié que las sanciones
del SRPA no son rigidas sino moduladoras y permiten que, en su ejecucién, y
no en sentencia condenatoria, se ajusten a las necesidades del joven.

nueva lectura e interpretacién sistematica de los preceptos que regulan el asunto, en concordancia con las
obligaciones internacionales contraidas por Colombia, conduce a una solucién sustancialmente diferente que impone
recoger la referida jurisprudencia”.

12| spez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, analisis de
sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial (Bogota: Legis Editores, 2006), 75. Este texto se basa
principalmente en las sentencias C-836 de 2001 y T-123 de 1995 para afirmar que el precedente de todas las altas
cortes es una fuente relevante para los jueces, cita textualmente la sentencia T-123 de 1995 que dice: “Si bien sélo la
doctrina de la Corte Constitucional tiene el caracter de fuente obligatoria, es importante considerar que a través de la
jurisprudencia-criterio auxiliar de la actividad judicial-de los altos érganos jurisdiccionales, por la via de la unificacion
doctrinal, se realiza el principio de igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta jurisprudencia conserve su atributo de
criterio auxiliar, es razonable exigir, en aras del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, que los jueces y
funcionarios que consideren auténomamente que deben apartarse de la linea jurisprudencial trazada por las Altas
Cortes, que lo hagan pero siempre que justifiquen de manera suficiente y adecuada su decision, pues, de lo contrario,
estarfan infringiendo el principio de igualdad”.
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Esta sentencia entonces se ubica en un punto intermedio en cuanto a la
aplicacion del precedente. De un lado no lo rechaza expresamente ni refuta en
teoria las reglas establecidas en él. Es mas bien que en su aplicacion hace una
interpretacion conservadora y poco protectora.

Posteriormente se encuentra la sentencia SP212 de 2019 de la Sala Penal de la
Corte Suprema, con ponencia de Luis Antonio Hernandez, que analiz6 el caso
de un adolescente sancionado con 24 meses de privacién de la libertad por
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. Esta sentencia confirmoé el
precedente sentado por la SP2159 de 2018 que permitid la sustitucion de la
medida en la sentencia condenatoria haciendo un examen riguroso de las
circunstancias que gobernaron el delito y la condicion particular del
adolescente. En primera instancia se habia condenado a 24 meses de
privacion, pero se habia sustituido de inmediato por 12 meses de libertad
asistida, no obstante, dicha sustitucion habia sido revocada en segunda
instancia. Asi, la Corte decidid casar la sentencia de segunda instancia para
dejar en firme la sancién de 12 meses de libertad asistida, fundamentalmente
por tres razones: primero, reiteré que la Corte modificé su postura anterior en
cuanto a la interpretacion de los articulos 177, 178, 187 y 199 para establecer
gue en todos los casos debia hacerse un examen objetivo de las circunstancias
del delito y la condicién particular del adolescente para determinar qué
tratamiento sancionatorio darle. Segundo, reiter6 la reflexion hecha en 2018
que, si en el caso particular no se habia impuesto aseguramiento preventivo
sino la obligacién de ir a terapia, no habria sido coherente privarlo de la
libertad 3 afios después de ocurridos los hechos. Tercero, la Corte analizé
brevemente el informe psicosocial para afirmar que las circunstancias del
adolescente eran positivas pues habia culminado el bachillerato, hacia parte
una familia solida, hacia cursos en el SENA, adelantaba una carrera
universitaria, se habia acogido a cargos y habia completado el procedimiento
terapéutico.

Finalmente, esta la sentencia SP3352-2020 de la Corte Suprema, con ponencia
de Eugenio Fernandez, que analiz6 el caso de un joven sancionado con 12
meses de privacion de la libertad por hurto calificado. Las sentencias de
primera y segunda instancia habian sostenido la sancién privativa de la
libertad, pero la Corte Suprema casé parcialmente para conceder la libertad
vigilada por un periodo de 6 meses con obligaciones especificas para el joven.
Los argumentos de esta sentencia fueron los siguientes: primero, consideré
que el Tribunal habia errado en la interpretacion del articulo 187 pues la
gravedad de la conducta no era fundamento suficiente para negar la
sustitucion de la medida privativa de la libertad. Segundo, esgrimid las
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finalidades de las sanciones en el CIA y el inciso 2° del articulo 178 para
sostener que el principal criterio para definir si se otorga o no la sustitucion
eran “las circunstancias particulares y necesidades del menor infractor”; agrego
gue la Unica exigencia que planteaba el articulo 178 para otorgar la sustitucion
era el prondstico favorable acerca de las condiciones personales del nifio, nifia
o adolescente. Tercero, que si bien la gravedad de la conducta si era uno de los
factores para seleccionar la sancién, eso no significaba que fuera uno de los
criterios relevantes para sustituir la medida impuesta en sentencia. Cuarto, la
sentencia cita la SP2159 de 2018 para afirmar la tesis segun la cual la
sustitucion podia ordenarse desde la misma la sentencia incluso si no se habia
impuesto medida preventiva a lo largo del proceso. Finalmente, la Corte
sefialé que la misma Fiscalia habia solicitado la libertad asistida pues el
informe psicosocial habia mostrado que el joven habia cumplido con las
medidas pedagdgicas impuestas en el marco del proceso de restablecimiento
de derechos liderado por el ICBF.

En este caso, sin embargo, se sefialé que ante el incumplimiento de la medida
se debia cumplir con la privacion de la libertad. Sin embargo, tampoco se hizo
una reflexion explicita por parte de la Corte acerca de este punto lo que no
nos permite conocer los argumentos detras de esta decision.

Como adenda, las dos sentencias mas recientes de la linea jurisprudencial son
una del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga y otra de la Corte
Suprema de Justicia, ambas de 2021. Estas no contradicen el precedente que
se impone desde 2018 pero si contienen un matiz algo mas restrictivo de la
libertad que el de la SP2159 en la aplicacion. La primera, del Tribunal Superior
de Buga, confirmd la sancidon de primera instancia de 36 meses de privacion
de la libertad por el delito de tentativa de homicidio agravado en concurso con
porte ilegal de armas, considerando sobre todo las condiciones particulares
del adolescente. El Tribunal menciond como criterios de esas condiciones del
joven las siguientes: primero, el hecho de que estaba desescolarizado;
segundo, el consumo de estupefacientes; tercero, que se habia negado al
tratamiento de rehabilitacién; cuarto, que “tiene relacion con pares negativos y
no reconoce en su madre autoridad alguna”.

En resumen, si bien ha habido una evolucién, la jurisprudencia consolidada

actualmente es clara en establecer (i) que la sustitucién procede para todos

los delitos'"?; (ii) que puede ser efectuada desde la sentencia mismay no se

3 Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018, SP212-2019, SP3352-2020; Tribunal Superior de Bogot4, Sentencia del 7
de febrero de 2017, MP Dagoberto Hernandez. La Corte Constitucional también ha establecido que para que una
medida privativa de la libertad esté en concordancia con la Constitucién debe respetar los principios de
excepcionalidad, presuncién de inocencia y legalidad; segundo, que las normas penales que implican la restriccién de
la libertad deben ser aplicadas de manera excepcional e interpretadas de manera restrictiva, sentencias: C-689 de
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requiere que haya transcurrido ningln tiempo de ejecucion'; (iii) que el
incumplimiento de la sancién sustituida no debe llevar automatica y
necesariamente a la privacion de la libertad'"®; (iv) que para decidir sobre la
sustitucion lo fundamental es considerar las circunstancias y necesidades
particulares del joven'®; (v) que las circunstancias personales negativas del
joven no deben llevar automaticamente a negar la sustitucion'"’; (vi) y que
la gravedad del delito es un criterio para definir la sancién y el monto pero

no es un criterio para decidir sobre la sustitucién''®,

4.3. Entrevistas con defensores, jueces y otros operadores del
SRPA

Para comprender cémo se estan aplicando las normas por parte de los
operadores judiciales, defensores y fiscales el Laboratorio de Justicia y Politica
Criminal, en alianza con Tiempo de Juego, realiz6 varias entrevistas en Cali,
Medellin y Bogota. Un primer hallazgo de este ejercicio es que de manera
consistente los entrevistados reconocieron que hay una enorme
heterogeneidad en los criterios que se usan para decidir sobre la
sustitucién de medidas. En segundo lugar, se identific6 que existe una
brecha entre lo que se espera del SRPA, desde el punto de vista de los
principios, y lo que ocurre en la practica cotidiana del conocimiento de
casos. Esta brecha se materializa especialmente en criterios de aplicacion de
la sustitucion que no estan previstos en la Ley y que, en general, parten de
supuestos e interpretaciones punitivistas que redundan en una mayor
privacion de la libertad de los nifios, nifias y adolescentes.

Uno de los criterios mas prevalentes, fue el de exigir el cumplimiento de una
cantidad determinada de la sancion antes de siquiera evaluar una solicitud de
sustitucion. En algunas ciudades persiste entre los jueces del SRPA una
interpretacion segun la cual, se requiere el cumplimiento del 80% de la
sancion para estudiar la sustitucién. En otras ciudades se mencionaron
también porcentajes inferiores, del 50%, cuando el delito no es grave. Entre
algunos de los entrevistados persiste la creencia de que las normas
internacionales son muy laxas porque aplican para contextos de otros paises

1996, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-774 de 2001, C-456 de 2006, C-479 de 2007, C-1198 de 2008, C-366 de 2014,
C-390 de 2014 y C-469 de 2016.

"'* Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018, SP212-2019, SP3352-2020, ; Tribunal Superior de Bogota, Sentencia del 7
de febrero de 2017, MP Dagoberto Hernandez.

"5 Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018. Cédigo de Infancia y Adolescencia, inciso 6° del articulo 187.

"¢ Corte Suprema de Justicia, SP-2159-2018, SP212-2019, SP3352-2020, SP5798-2016, sentencia de 7 de julio de 2010,
MP Julio Enrique Socha; Tribunal Superior de Bogotd, Sentencia del 7 de febrero de 2017, MP Dagoberto Herndndez.
"7 Tribunal Superior de Bogotd, Sentencia del 7 de febrero de 2017, MP Dagoberto Hernandez; sentencia del 10 de
febrero de 2017, MP Adolfo Pareja. Corte Constitucional, T-142 de 2019, MP Alejandro Linares.

""® Corte Suprema de Justicia, SP3352-2020, SP16096-2016, SP3122-2016.
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que desconocen el colombiano que sefialan como mas violento y complejo. La
l6gica subyacente parece ser entonces que en un contexto mas violento las
normas deben ser mas punitivas para no terminar en la permisividad con esa
violencia.

Un segundo grupo de requisitos mencionados con frecuencia en las
entrevistas, son aquellos rasgos del comportamiento del adolescente que,
automaticamente, llevan a negar la sustitucién. Entre ellos se mencionaron la
desescolarizacién o el consumo de estupefacientes; en una entrevista se
menciond un juez que consideraba que la privacion de la libertad era una
oportunidad para desintoxicar a los adolescentes con consumo problematico.
En estos casos, segun se explicd, no se hacen esfuerzos por comprender el
contexto de la desescolarizacion o del consumo de estupefacientes, si no que
se interpretan como manifestaciones de la intencién de mantenerse en la
actividad delictiva. De hecho, en el caso del consumo de estupefacientes se
pudo identificar que no existe una distincién clara en el abordaje del consumo
problematico y el consumo no problematico y que la valoracién negativa no
comprende por ejemplo el consumo del alcohol.

Un tercer criterio con una gran centralidad en algunas ciudades es la de la
gravedad de la conducta. Si bien esta se debe considerar para la definicion de
la sancion, también se explicé que con frecuencia se usa para tomar la
decision sobre la sustitucion, lo cual es consistente con lo identificado en la
jurisprudencia. De hecho, uno de los entrevistados indic6 que la justicia
restaurativa en su ciudad era realmente un privilegio asociado al delito que se
cometia.

Un cuarto grupo de criterios identificados, fueron aquellos asociados a la
relacion del adolescente con la oferta restaurativa. Por ejemplo, una de las
autoridades judiciales entrevistadas sefialé que era fundamental identificar la
intencién del joven en lograr un cambio de vida a partir de como se
comportaba en los programas. En otros casos se mencion6 que la adherencia
y el buen comportamiento del adolescente en los programas era un indicador
clave de buen comportamiento en general. Sin embargo, paraddjicamente, en
casi todas las ciudades los entrevistados reconocieron que existen profundas
falencias en el componente restaurativo del sistema porque no hay programas
suficientes, los programas muchas veces estan mal estructurados, no tienen
en cuenta las necesidades especificas de los adolescentes, o son programas
muy formales y no tienen una apuesta de transformacion genuina. Esto indica
que hay una paradoja, pues uno de los criterios que las autoridades
consideran cruciales, depende una infraestructura que el adolescente no
puede controlar ni incidir.
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Un quinto criterio importante mencionado en las entrevistas fue el de las
caracteristicas y compromiso del entorno familiar del adolescente. En
resumen, los entrevistados indicaron que cuando identificaban wuna
inadecuada composicion familiar (padres ausentes), o una dindmica
disfuncional (falta de reconocimiento de la autoridad paterna o materna,
divorcio, padres con privaciéon de la libertad), o ausencia de compromiso
(padres que no tienen interés en el proceso del adolescente) preferian que se
mantuviera en privacion de la libertad. Al igual que en el criterio anterior, esto
es problematico porque, en primer lugar, los adolescentes no deciden y
escogen sus familias y tienen poca agencia en lograr una trasformacién de las
dinamicas familiares, pero, ademas, porque el proceso restaurativo deberia
proveer herramientas y ayuda para abordar este entorno problematico.

Una forma amplificada del criterio anterior es que algunos entrevistados
mencionaron como un criterio para no sustituir la situacién de seguridad de la
ciudad o del barrio del adolescente. Los dos argumentos esgrimidos fueron
que la sustitucién en estos casos podia aportar a la criminalidad de la ciudad
y, a la vez, aumentaba la vulnerabilidad del joven a la reincidencia.

Asi mismo, se menciond una alta dependencia del informe para tomar la
decisién de no sustituir, sin explorar mas alla del mismo. Este criterio es
complicado porque, ademas de que omite el desarrollo de un proceso
probatorio completo, desconoce el conflicto de interés que hay en ese
esquema, mencionado por varios entrevistados, pues el operador que es
quien produce el informe tiene un interés directo en que haya personas
privadas de la libertad pues de eso dependen sus ingresos. De hecho, en las
entrevistas se mencioné que hay operadores que se quejan abiertamente
ante las autoridades del sistema, indicando que les estan mandando pocos
jovenes.

Finalmente, el Laboratorio y Tiempo de Juego adelantaron reuniones con
varios jueces y magistrados de Bogota, Cali y Medellin para presentarles los
criterios propuestos en este documento. Producto de estas reuniones se
realizaron modificaciones y se llegé a la presente version del texto. Por
ejemplo, una de las observaciones es que querian ver una actualizacién de las
cifras sobre el Sistema utilizando el tablero de datos de la Rama Judicial, por lo
qgue contactamos al Consejo Superior de la Judicatura para poder acceder a las
cifras mas recientes que se presentan arriba. Sin embargo, la mayoria de
comentarios apuntaron a explicar algunas de las dinamicas del Sistema que a
su criterio dificultan el uso de sanciones distintas a la privacién de la libertad.
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Un primer grupo de argumentos seflala que el uso mas o menos extendido de
la privacion de la libertad se da en los despachos por fallas estructurales del
Sistema. Asi los y las jueces listan entre otros: la ausencia o deficiencia de
programas restaurativos y educativos en sus ciudades; también se abstienen
de otorgar la sustituciéon porque ven en la privacion de la libertad la Unica
forma de “garantizar ciertos derechos” a las y los jévenes; por ejemplo,
aseguran que a través de esta sancion pueden asegurar que el joven culmine
su educacion formal, tenga un lugar donde dormir y tres comidas aseguradas
al dia. En este punto plantean criticas a la linea jurisprudencial de la Corte que
se impuso desde 2018 pues consideran que desconoce estas realidades de las
y los jovenes, y termina por “satanizar” la privacion de la libertad.

Un segundo grupo de explicaciones se relaciona con fallas de otras
instituciones del Sistema. La primera que mencionan es sobre la precariedad
del seguimiento por parte del ICBF a las sanciones diferentes a la privaciéon de
la libertad; mencionan que las sanciones distintas a la privacién suelen tener
poco seguimiento, ya que ni ellos ni el ICBF tienen los medios ni el tiempo para
hacer seguimiento; por ejemplo, la visita a medio semi-cerrado puede llegar a
ser solo una vez por semana y con programas educativos precarios; asi
mismo, desconfian de la efectividad de la sancion de reglas de conducta si el
joven no tiene un nucleo familiar que esté atento a su proceso. También
plantean fallas en la Fiscalia desde la investigacion, ya que cada vez se demora
mas por falta de investigadores por lo que la mayoria de casos llegan a los
juzgados afios después de ocurridos los hechos; igualmente sefialan que dicha
entidad solicita pocas veces el principio de oportunidad; mencionan que solo
hasta 2016 se reguld el principio de oportunidad para el SRPA por parte de la
Fiscalia. Igualmente, muchos hicieron énfasis en la precariedad de los
informes psicosociales que son una de las principales herramientas para ellos
para decidir sobre la sustitucién. Asimismo, tanto jueces como trabajadores
sociales del Sistema mencionan que hay poco o ningun entrenamiento en
procesos de justicia restaurativa.

Finalmente, un tercer grupo, que encontramos particularmente en Medellin,
resalta la privacién de la libertad como una oportunidad para los jévenes mas
que un castigo. Esta postura insiste en que hay contextos familiares y
comunitarios en los que el proceso de “rehabilitacion” de los y las jévenes es
imposible, por lo que la mejor opcién es aislarlos. Un juez mencion6 que hay
jovenes “con un dafio estructural, que hay que desarmar y volver a armar”'"®.
Desde esta postura critican la linea de la Corte Suprema de Justicia y proponen
que los instrumentos internacionales se deben leer de tal forma que permitan

"% Entrevistas realizadas por el Laboratorio de Justicia y Politica Criminal y Tiempo de Juego con funcionarios del
Sistema Penal para Adolescentes en Bogotd, Cali y Medellin, 2022 y 2023.
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la privacion de la libertad en todos los casos en que el juez vea necesario aislar
a los jovenes de ambientes nocivos.

En conclusién, tanto los criterios que usan los jueces en la practica como las
razones que los soportan ayudan a explicar la heterogeneidad en la aplicacion
de sanciones y de la sustitucién. Es comprensible que ante fallas estructurales
e institucionales los jueces vean la privacién de la libertad como una opcién
razonable. Sin embargo, ello desconoce parcialmente los estudios y
experiencias que muestran los efectos nocivos de la privacion de la libertad en
general; asi como la realidad de precariedad de muchos CAE y CIP en el pais.
Actualmente la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, las
normas nacionales e internacionales imponen una carga argumentativa alta
para la imposicion de la privacion de la libertad. Asi, esperamos que los
criterios y las recomendaciones que se hacen a continuacion ayuden a hacer
mas homogénea la aplicacion de la sustitucion y en general ayuden a acercar
la practica diaria en el SRPA a los principios restaurativos y educativos que
normativamente lo guian.

5. Recomendaciones para otras
instituciones del SRPA

Corto plazo:

Ministerio de Justicia y del Derecho: La

adopcion de estos criterios, o una forma de ellos, dentro de una directriz
o documento oficial del Ministerio para contribuir al objetivo de
profundizar en el uso de la jurisprudencia nacional y los estandares
internacionales en las diligencias y decisiones judiciales y administrativas
que traten sobre sustitucion.

Defensoria del Pueblo: & desarrollo y expedicién una

directriz o circular para promover la vinculacién de la defensoria publica
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en las diferentes etapas del proceso de sustitucién, es decir; desde su
solicitud inicial; interposicién de recursos ante la negativa en primera
instancia; el seguimiento a la ejecucion de la sancion impuesta; asi como,
en la solicitud de modificacién de la sancién a lo largo de la ejecucion en
caso de que esta no haya sido concedida en la sentencia.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:

La inclusién en los lineamientos para las sanciones un deber en cabeza
de los operadores de garantizar los espacios y momentos para los
encuentros entre los adolescentes y jovenes y sus defensores publicos.
lgualmente fortalecer los procesos de asistencia técnica para la
construccion de los informes psicosociales de cada adolescente o joven..
Se deberia considerar también la inclusién de un anexo a los
lineamientos que describa las caracteristicas minimas de un buen
proceso e informe psicosocial, ya que este es un elemento clave para la
sustitucién de la medida.

Consejo Superior de la Judicatura: La produccisn

de boletines anuales o semestrales de reporte de cifras del
funcionamiento judicial del SRPA, especialmente en lo relativo a la
concesion de principios de oportunidad y sustitucién de la medida
privativa de la libertad.

Mediano plazo:

Defensoria publica y defensoria de familia:

Es importante promover un rol muy activo de defensores en el contacto
con adolescentes y jovenes para la garantia de sus derechos, en especial
para solicitar la suspension del procedimiento a prueba o la sustitucion
de la medida privativa de la libertad en la sentencia misma o en
cualquier etapa de la ejecucion. No es necesario que se cumpla un
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porcentaje de la misma para poder hacer la solicitud y se debe poder
hacer varias veces con base en el proceso individual de cada adolescente
o joven y asegurando un contacto recurrente y estrecho con ella o él.
Ilgualmente, es importante que no se insista de manera recurrente y sin
informacién de calidad en la figura de la aceptacion de cargos en casos
en los que la o el joven de entrada no esta dispuesto a reconocer la
autoria de los hechos.

Gobernaciones Y Alcaldias: Lainversion y promocién

de programas de justicia restaurativa para la poblacion del SRPA, asi
como su inclusion en los planes municipales, distritales y
departamentales de desarrollo. Estos programas deberian confluir y
articularse con programas de promocion para los nifios, nifias,
adolescentes y jévenes de cada municipio y distrito.

Gobernacliones Yy Alcaldias: invertir en el mejoramiento

o construccién de infraestructura que permita el contacto regular,
privado y seguro de los adolescentes y jovenes con sus defensores
publicos, de familia, terapeutas, familiares, amigos y parejas.
Adicionalmente, se debe promover y apoyar la llegada de los programas
de justicia restaurativa y terapéutica de los entes territoriales a los CAE
de tal manera que se asegure que la medida privativa de la libertad
cumple con la finalidad restaurativa, pedagogica y protectora.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:

Incluir entre los datos recolectados por el Sistema de Informacién
Misional, al menos, los siguientes: la identidad étnica de los adolescentes
y jovenes; si hubo o no allanamiento a cargos; si reporta contacto
recurrente con su defensor; y si esta vinculada a un proceso de justicia
restaurativa.

Ministerio de Educacion Nacional: fortalecer el
enfoque de justicia restaurativa como un pilar del modelo de educacion
del SRPA (Decreto 2383 de 2015); ello implica fortalecer, entre otras, la
conexion de éste con la Politica Publica de Justicia Juvenil Restaurativa y
los programas de justicia restaurativa de los entes territoriales.
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Ministerio de Justicia y del Derecho 'y
Congreso de la Repﬂblica: Se debe considerar la revision

y tramite de un proyecto de reforma al Cédigo de Infancia y Adolescencia
gue recoja y potencie los avances de las politicas y programas creados
hasta el momento, como la Politica de Prevencion del Delito en
Adolescentes y Jovenes, la Politica de Justicia Juvenil Restaurativa,
desarrolle un enfoque de reduccién de dafios por consumo de drogas e
incluya elementos de los proyectos de reforma existentes.
Especificamente se deberia revisar y reformar, al menos, la redaccién de
los articulos 187 y 199 del mismo.
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