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INTRODUCCION

El titulo de esta tesis contiene las categorias conceptuales con las cuales se trabajo en la
presente investigacion puesto que habla de la interpretacion “adulto-punitivista”, entendida como
la concepcion originada en el derecho penal de adultos de impartir justicia para los adolescentes
trasgresores de la ley penal bajo los postulados y principios del derecho penal de adultos, que es

una denominacién acufiada por el autor de esta tesis.

Una segunda categoria es la ley 1098 de 2006, que en su titulo Il, establece el SRPA como un

sistema especializado y diferenciado del sistema penal de adultos.

Y la tercera categoria es la eficacia simbdlica del derecho como el fendmeno derivado del uso
exagerado del derecho como solucion normativa para infinidad de problemas sociales segin lo
tratan Mauricio Garcia (2005) y Andrés Botero (2003). Esta categoria contiene un vinculo
concausal entre las categorias conceptuales en las que la interpretacion “adulto-punitivista”,
desconoce el caracter especializado y diferenciado de la justicia penal de los adolescentes de la

ley 1098 de 2006, lo que conduce a una situacion de eficacia simbélica del derecho.

Finalmente, el titulo permite delimitar el tema, temporo-espacialmente pues anuncia que se
trata del estudio de un caso concreto ocurrido en los Juzgados Penales del Circuito de
Adolescentes de Manizales, desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 02 de 2009 hasta

el 21 de diciembre de 2013, como fecha de cierre de la investigacion.



Descripcion de los hechos polémicos

Cuando se expide la ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y Adolescencia, en el Libro Il,
se establece el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, y en el articulo 144, adopta
como procedimiento para la investigacion y el Juzgamiento la ley 906 de 2004 o Cédigo de
Procedimiento Penal.

Este giro del legislador confunde a muchos operadores del Sistema de Responsabilidad Penal
de Adolescentes para aplicar en la justicia penal juvenil los principios y los postulados de la
justicia penal de adultos, en lo que he denominado la vision “adulto-punitivista”, que desconoce
el caracter especializado y diferenciado de la ley 1098 de 2006, lo que la y convierte en un caso
mas de eficacia simbdlica del derecho.

Este autor escogié un evento problematico para estudiar, como son los casos de porte de
estupefacientes, ocurridos en los Juzgados Primero y Segundo Penales del Circuito para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Manizales desde el 21 de diciembre de 2009
hasta el 21 de diciembre de 2013, para mostrar que la interpretacion “adulto-punitivo” desconoce
la esencia especializada y diferenciada del tratamiento de los adolescentes trasgresores de la ley

penal consagrada en el Cédigo de la Infancia y Adolescencia.

Efectivamente en el caso del porte de estupefacientes, se tiene que de los 1211 jévenes
aprehendidos por la Policia en estos 4 afios, solamente 507, fueron judicializados y obtuvieron
sentencia por el Juzgado Primero y Segundo Penal del Circuito de Adolescentes, entendiendo
que la razén para no judicializarse los demas casos es la aplicacion de la doctrina de la falta de
penalizacion de la dosis personal. Es decir, solo se judicializaron los asuntos en los que el
adolescente llevaba una cantidad superior a la dosis personal. Sin embargo, los pronunciamientos
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia sobre dosis personal corresponden a
casos de adultos, con criterios y principios del derecho penal de adultos, como la falta de
lesividad penal o el libre desarrollo de la personalidad, principalmente. Estimando que, conforme
a los principios de justicia diferenciada y especializada, en este sistema no debe operar la

doctrina de falta de penalizacién de la dosis personal para adolescentes, puesto que el Estado, la



sociedad y la familia tienen la obligacion de proteger la vida, la integridad personal y la salud de
los jovenes, y no se puede permitir que continden portando estas sustancias asi sea en minimas
cantidades. Asi como es prohibido el consumo de licor, de cigarrillos en menores de edad,

igualmente y con mayor razon debe ser prohibido el consumo de Sustancias Psicoactivas.

La vision adulto-punitivita acogida a partir de la ley 1098 de 2006, no se acompasa con el
caracter especializado y diferenciado del Codigo de la Infancia y la adolescencia, lo que lleva a
un caso mas de eficacia simbdlica del derecho.

Pregunta de la investigacion

¢Por que la interpretacion “adulto-punitivita” del derecho penal de adolescentes atenta contra
la naturaleza especializada y diferenciada exigida en la ley 1098 de 2006, especialmente en casos
de dosis personal de adolescentes dejados de judicializar entre el 21 de diciembre de 2009 al 21
de diciembre de 2013, en el Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes de Manizales

convirtiéndola en una manifestacion de eficacia simbélica del derecho?

Objetivos

Objetivo general

Describir a través de una serie de eventos similares relativos a la dosis personal en
adolescentes ingresados al Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes entre el 21 de
diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2013, como una interpretacion “adulto-punitivista” de
la justicia penal de adolescentes, al no responder a su caracter especializado y diferenciado
convierten el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en una manifestacion de eficacia simbolica

del derecho.



Objetivos especificos

1.- Describir el concepto de justicia especializada y diferenciada consagrado en la ley 1098
de 2006, partiendo de un barrido histérico hasta la expedicion del Codigo de la Infancia y la

Adolescencia.

2.- Analizar el fendmeno de la eficacia simbdlica del Derecho segun las definiciones
actualizadas.

3.- Examinar los casos de dosis personal en adolescentes que han ingresado al Sistema de
Responsabilidad de Adolescentes y no han sido judicializados en los Juzgados Primero y
Segundo Penales del Circuito para Adolescentes de Manizales entre el 21 de diciembre de 2009

al 21 de diciembre de 2013, bajo una interpretacion “adulto-punitivista”.

Metodologia

Enfoque

El enfoque de la investigacién es historico hermenéutico, puesto que se pretende comprender
una realidad problematica como es una manifestacion simbolica del derecho ocurrida en un
momento determinado, tal es el caso de la aplicacion de la ley 1098 de 2006, en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en Manizales en casos similares de dosis personal en

adolescentes sorprendidos entre el 21 de diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2013.

Tipo de investigacion
El tipo de investigacion se enmarca en el campo de las normas juridicas que se expiden para
regir en un momento dado de una sociedad determinada. Por esto, se trata de una investigacion

juridico social. En este campo, se pretende conocer la aplicacion de la ley 1098 de 2006, en la

parte que regula el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.



Diseiio

El disefio de la investigacion es juridico descriptiva, pues busca conocer, analizar y describir
categorias conceptuales como la justicia especializada y diferenciada de la ley 1098 de 2006, la
interpretacion adulto-punitivista de esa ley y el fendmeno de la eficacia simbdlica del derecho a
partir de una serie de eventos similares ocurridos en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes de Manizales entre el 21 de diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2013.

Unidades de analisis

Las unidades de andlisis corresponden a las tres categorias conceptuales:
- Justicia especializada y diferenciada de la ley 1098 de 2006.
- El fendmeno de la eficacia simbdlica del derecho

- La interpretacion adulto-punitivista, a partir de los casos ocurridos en el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Manizales del del 1° de abril de 2008 al 1° de abril de 2014 sobre porte de

estupefacientes y caducidad de la accion.
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1 CAPIiTULO I

Sistema de responsabilidad penal para adolescentes

A proposito de la nifiez, se atribuye a Ciceron la frase que dice: “No saber lo que ha sucedio
antes de nosotros es como ser incesantemente nifios”’. Pues bien, lo que sucede con la nifiez es lo
mismo que pasa con la historia, de modo que el abordaje del concepto de justicia penal juvenil
conviene examinarlo mas alla de la ley 1098 (2006) y de la crisis actual de la sociedad y la
familia. Los periddicos y los noticieros suelen presentar los delitos cometidos por adolescentes
con una critica al tratamiento benigno que el sistema de justicia tiene preparado para los jévenes

y los adolescentes®. Y adjudican los problemas de los jovenes a la benignidad de la ley.

La historia de los nifios infractores ha llegado a nuestros dias a través de la literatura, como la
picaresca de El Lazarillo de Tormes en el siglo XVI o las novelas de Charles Dickens, como
Oliver Twist, en el siglo XIX, o a principios del siglo XX las Confesiones del estafador Felix
Krull, de Thomas Mann. En estas historias, como en muchisimas otras desde la Edad Media, se
expresa una cultura en la que los jovenes suelen ser infractores de la ley. La imagen del nifio

infractor estaba vinculada al hospicio, donde se recogian a los nifios que no tenian familia.

1 Cortes, D. “El lio no son los jovenes”, articulo periodistico, El Espectador, edicién del 19 de mayo de 2013.
Bogota 2013.
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Ahora bien, aunque la justicia de los adolescentes se encuentra relacionada con los derechos
de los nifios, con los deberes de los padres y con la funcion de la familia, el recorrido histérico
que se pretende realizar no ahonda en estos temas y solo se limitara a las expresiones del derecho

sancionatorio de los adolescentes.

Finalmente, el Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes establecido en la ley 1098
(2006) es mencionado en esta investigacion como justicia penal juvenil o bien como justicia
penal para adolescentes, proceso penal juvenil o proceso penal para adolescentes, derecho
sancionatorio de adolescentes, derecho penal juvenil, sistema judicial para adolescentes, como
sinbnimos para no cansar a lector. Con estos términos sindnimos, se designa el conjunto de
normas juridicas aplicadas a las faltas penales de los jovenes entre los 14 y los 18 afios?. Para
delimitar el concepto, conviene partir de un rastreo histérico que llega hasta la expedicion de la
ley 1098 (2006) y algunas precisiones jurisprudenciales posteriores efectuadas por las Altas
Cortes de Colombia. Cada momento historico se relaciona con la norma actualmente vigente
para resaltar la correlacion entre el pasado juridico de los adolescentes trasgresores pais y su

actualidad normativa.

Evolucion del sistema de responsabilidad penal de adolescentes

Los lazos afectivos expresados como carifio, compasion, ternura, amor, solidaridad, afecto,
cuidado y proteccion de una criatura permiten asegurar su sobrevivencia. Estos sentimientos se
predican generalmente de la madre, lo que no significa que el padre no los experimente. Esos
sentimientos maternos y paternos conforman el amor filial. Estos sentimientos fueron
descartados por el racionalismo de Descartes (2012) y aln posteriormente de romanticos como
Fichte (1984), para quienes era necesario despojar el conocimiento de los sentimientos con el fin

de despejar el camino de los obstaculos para la razén. Y esto responde al reconocimiento de que

2 «“Articulo 139. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. El sistema de responsabilidad penal para
adolescentes es 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”.
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los sentimientos no dependen de la razon sino que pertenecen a la rex extensa del cuerpo. Del
mismo modo, los sentimientos de los padres con los hijos son dictados por un impulso de
proteccion que no es racional. No obstante, son estos sentimientos los que crean lazos afectivos y

los que constituyen la base de una institucion como la familia.

Para Berger y Luckman (1968), la socializacion primaria ocurre justamente en el ambito
familiar, en el que la nocion del otro esta referida a personas concretas con quienes se tejen lazos
afectivos profundos. Esta socializacion es primaria porque los referentes son personas
particulares. Es decir, el rol de madre solo lo cumple esta madre y no otra. Mientras que en la
socializacion secundaria se encuentra el rol en forma independiente de quienes lo ocupan. En la
escuela, el rol de maestra puede ejercerlo esta maestra o alguna otra de manera indistinta. Por
eso, los sentimientos profundos que se tejen entre la criatura y la madre, en la socializacion
primaria, son unicos y constituyen un saber propio que define la identidad de la criatura y
también la de la madre. En esta forma, el desarrollo del nifio depende del cuidado, la proteccién
y la orientacion de los padres, como fruto de los sentimientos que se han tejido en el proceso de

socializacion primaria.

Segun Engels (1981), comentando a Morgan, la historia humana comprende las etapas del
salvajismo, la barbarie y la civilizacion, y cada una de estas etapas son subdivididas en estadios
inferior, medio y superior, en los que surgen organizaciones como la horda, el clan y la gens, que
marcan el surgimiento de diferentes tipos de estructura familiar, la familia consanguinea, la
familia punalla, la familia sindiasmica y la familia monogamica, cuya marca evolutiva se
presenta por la exclusion progresiva del trato sexual de los miembros de la familia. Asi, en la
familia consanguinea todos los miembros de una generacion son maridos entre si. En la familia
punalia se excluyen a los padres y los hijos del comercio sexual y se excluyen ya a los
hermanos. En la familia sindidsmica un hombre vive con una mujer, pero le estd permitida la
infidelidad y la poligamia, y finalmente la monogamia donde un hombre y una mujer se unen a

fin de tener una paternidad indiscutida para la descendencia del hombre.

Engels atribuye esta evolucion a cuestiones econdmicas, cuando dice “Convertidas todas
estas riquezas en propiedad particular de las familias, y aumentadas después rapidamente,

asestaron un duro golpe a la sociedad fundada en el matrimonio sindiasmico y en la gens basada
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en el matriarcado” (pag. 61). Pero no solo las condiciones econdmicas influyeron en la evolucion
de la familia, pues, segun Morales (2003), comentando a Bachofen, influyeron también el avance
de las ideas religiosas:

“... lo que modifico histéricamente, las relaciones reciprocas entre hombre y mujer no fue el
cambio de sus condiciones afectivas intrinsecas, sino el reflejo, filtrado a través de la

organizacion familiar, de la atmosfera y condiciones religiosas vigentes” (pag. 54).

Las pretensiones antropoldgicas de Engels, su economicismo, y su herencia del universalismo
de la modernidad lo hacen pensar que las descritas son etapas de toda la humanidad. Pero sea
como sea que haya ocurrido la evolucion de las familias en cada cultura, los hijos siempre han
sido protegidos y cuidados por sus padres, de modo que puede pensarse que el impulso para
hacerlo es instintivo, es decir, es natural. La proteccion y el cuidado son funciones reproductivas
de la cultura que tienden a garantizar la supervivencia y la continuidad del orden social y
personal. La educacién pertenece a ese orden de la reproduccion de la vida y hace parte de las
labores domesticas que suelen estar a cargo de la madre en las culturas patriarcales. Y, hasta
aqui, el asunto parece un poco sencillo. EIl problema es cuando los adolescentes se convierten en
infractores de las normas sociales. Entonces, surgen formas correccionales y sancionatorias de
diferentes tipos, segun las culturas. Frente a los hijos, en occidente, la autoridad se ejerce en el
hogar, de modo que cuando un nifio o un adolescente incurren en alguna falta respecto a las
normas de la familia, del grupo, del clan, de la comunidad o de la organizacion politica, es la

autoridad doméstica quien aplica el castigo correspondiente.

Las Leyes de Manu son datadas por Flood (2003) entre los siglos 111 y Il a.C. En esa antigua
codificacion india, se establece en el Libro 1X el precepto 27: “Dar a luz hijos, educarlos cuando
vienen al mundo, ocuparse cada dia en los cuidados domésticos: tales son los deberes de las
mujeres”. A su vez, en el mismo libro, en su precepto 312: “El rey que desea el bien de su alma
debe perdonar sin cesar a los litigantes, a los nifios, a los ancianos y a los enfermos que se dejan

llevar por la colera a invectivarlo®’. En estas antiguas regulaciones sobre los nifios, se asigna el

3 El verbo invectivar es una traduccion literal del inglés que puede ser mejor arremeter contra él.
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cuidado y la educacion de los nifios a la madre, y se aconseja al administrador de justicia o al
monarca ser benigno con los nifios y perdonarlos de sus faltas. Tales normas, en un temprano
escenario juridico, marcan dos pilares basicos en que, a partir de entonces, se rige el tratamiento
de los jovenes transgresores de la ley: el deber de cuidar, educar y orientar de los padres y su
derecho de sancionar y castigar en caso de desconocimiento a las directrices del hogar y, en

segundo lugar, el tratamiento benevolente de la autoridad estatal hacia los nifios.

En la antigua Mesopotamia, el rey Kish Hammurabi, alrededor del afio 1760 a. C., en el
Caodigo de Hammurabi, preceptla en la Ley 195: “Si un hijo golpe6 al padre, se le cortaran las
manos.”. Similarmente en la Ley 203: “Si un hijo de hombre libre abofete6 a un hijo de hombre

libre, su igual, pagard una mina de plata.”. Al respecto, Blanco (2006) comenta:

El Codigo de Hamurabi sefialaba especificamente las obligaciones de los hijos para con sus
padres y fijaba las penas que habrian de aplicarse en caso de incumplimiento; aparte de esto,
no establece dentro de sus disposiciones ningin régimen de excepcion para los menores
(pag. 103).

Las dos posiciones que se observan en los dos c6digos mencionados indican que en nuestros
origenes juridicos, los nifios infractores tenian un trato legal muy distinto, unas culturas fueron
muy duras con ellos, y les dieron igual trato que a los adultos, mientras que otras fueron
condescendientes. En esta forma, se ha oscilado entre un trato igual que los adultos en unas, y en

otras un trato benévolo.

Mas adelante, en el derecho griego, segun Blanco (2006), los menores infractores gozaban de
privilegios y prerrogativas, a menos que se tratara de homicidio, caso en el cual no se atenuaba la

pena. La autora se refiere a Marco del Pont (1984) p. 40 y 41) y comenta:

En Grecia, siguiendo las ideas de Platén, las carceles cumplian tres tipos de finalidades, a
saber, de custodia, correccion o castigo y se aplicaban basicamente a condenados por robo,
deudores insolventes o a aquellos que atentaran contra el Estado, abarcando a jovenes y
adultos (pags. 40-41).

La cultura juridica romana, fuente de muchas de nuestras instituciones, presenta un avance en

materia del derecho de familia y en lo que concierne a los nifios. Al respecto, el profesor Tafaro
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(2009) considera que, si bien entre los antiguos romanos no habia un catalogo de los derechos de
los nifios a la manera actual con las diferentes declaraciones internacionales, si operaban
instituciones de proteccion de sus derechos, aplicadas en ese contexto histérico juridico. Asi, con
los respaldos legislativos correspondientes, hace un recuento del derecho a nacer, del derecho a
la paternidad, derecho al nombre, derecho de crianza, prohibicion de trabajo infantil, tutelas y

curatelas.

Pero, junto al reconocimiento de los derechos de los nifios, el derecho romano establecié una
institucién como era el poder del pater familias, quien, segun Tafaro (2009, p. 182), era duefio
absoluto de vidas y bienes, de la esposa, de los hijos y los esclavos?, aunque este poder fue

paulatinamente restringido en caso de abuso:

Las primeras limitaciones habrian sido establecidas por el ius sacrum [derecho sagrado
concerniente a las relaciones con los dioses]; las Doce Tablas introdujeron limites rigurosos;
y la muerte de los hijos fue, ciertamente, campo de accion de los censores y, quizas, de los
tribunales domésticos (pag. 182).

Igualmente importante para nuestra investigacion aparece una limitante al poder del pater

familias, respecto a la autoridad sancionatoria para los hijos trasgresores:

En la préctica, la facultad de los padres fue restringida en lo que hace al poder de castigo
frente a los hijos culpables de faltas graves: tanto que quizas al tiempo de la ley Lulia de
adulteriis estaba prohibido dar muerte a la hija (a menos que la muerte se produjera en
flagrancia de adulterio y junto al co-reo de éste), y alrededor de la mitad del siglo Il (d. C.)
Ulpiano Marcelo atribuia a los mayores “la decision de considerar, al menos para algunos
casos, la muerte del hijo por parte del padre sobre un plano criminoso idéntico al de la

muerte del padre por parte del hijo”, es decir, como “delito” (pag. 183).

Elba Cruz (2010) cita en extenso a Raul Carrara (1995) para establecer que:

4 La Patria potestad (potestad del padre), en Roma, implicaba la Ius vitae et necis (potestad de vida y muerte
sobre los hijos), la lus vendendi (potestad de venderlos), la lus exponendi (potestad de abandonarlos) y la lus
noxae dandi (potestad de responsabilidad de sus actos delictivos).
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Desde la antigliedad romana que distinguié entre infantes, impuberes y menores, fue la
preocupacion primordial fijar las edades en que, por falta de desarrollo mental, carecia el
nifio ciertamente de imputabilidad (hasta los 5, los 7 o los 9 afios); en que tal deficiencia
podia presumirse iuris tantum® (desde el limite anterior hasta los 12 o los 14 afos); y la
altima en que la presuncion se invertia y habria que demostrar que el sujeto habia obrado sin
discernimiento, periodo éste que de los 12 o los 14 afios no se extiende hasta los 16 o los 18
afios, como se suele afirmar, sino que abarca todo el resto de la vida puesto que aun en
delincuentes de 50 6 60 afios se presume la completa responsabilidad pero se debe dar plena
validez y efectos a la prueba en contrario.

También Cruz (2010) cita a Vifias (Vifas, 1983) para referirse a la perspectiva de Horacio en

la Lex Cornelia de Sicaris:

Ya en el Imperio, conforme a las previsiones de la Lex Cornelia de Sicaris (L. 48, Tit. 8, Ley
12), la consideracion variaba segun las edades, pues hasta los 7 afios duraba la infantia y los
nifios eran considerados como el loco (furiosus); una segunda categoria era la de los
impuberes (o infantis préxima) que comprendia a los varones hasta los 10 % afios y a las
mujeres hasta los 9 %2 afios y normalmente eran irresponsables de los ilicitos salvo prueba en
contrario de una especial capacidad y, por expresa disposicién legal, de los delitos contra el
honor. Una tercera categoria eran los impuberes “pubertate préxima” que se extendia para
los varones hasta los 14 afios y las mujercitas hasta los 12 afios, que no podian ser
sancionados con pena de muerte y en general se los castigaba en forma atenuada y a veces se
los eximia de sancion. A esta etapa pertenece la época en que la punibilidad del menor
dependia de su discernimiento o dolus capax. La Gltima categoria era la de los menores, que
comprendia la etapa entre los 12 y los 14 afios y los 18, quienes eran mencionados con penas
algo mitigadas. No faltan algunos autores que extienden esta Ultima categoria, para ciertos
efectos, hasta los 25 afios (Vifias, 1983, pags. 25-26).

En el Derecho Romano, también el derecho de castigar a los nifios trasgresores se radica en la
institucién del pater familias, cuyo poder decrece progresivamente, pasando de un poder

omnimodo sobre bienes, esposa, hijos y esclavos, para limitar, en primer lugar, el castigo y

> Son las pruebas simples, que pueden ser destruidas mediante prueba en contrario.
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prohibir la pena de muerte para los nifios, y en segundo lugar, para establecer limites etarios con
una responsabilidad paulatina para el hijo o la hija. En el afio 81 aC, el dictador Lucio Cornelio
Sila Félix erige un pilar bésico de la justicia penal juvenil al reconocer un tratamiento
diferenciado de los nifios y los adultos, al reconocer una edad minima en la que se supone una
irresponsabilidad total y una edad intermedia en la que hay cierto grado de responsabilidad de
acuerdo con su situacion especifica, que no es otra cosas diferente a lo establecido en la ley 1098
de 2006°.

La expansion del Imperio Romano impuso su derecho en los territorios conquistados. Blanco
(2006) indica que en Inglaterra, bajo la tutela de Roma, el tratamiento de los adolescentes era
muy severo, pero en el siglo X se dio una mejoria al excluirlos de la pena capital, lo que continu6
progresivamente en los siglos posteriores hasta llegar al “Chancery Court” (tribunal de equidad)

decididamente protector de la nifiez.

Un proceso similar ocurrié en la peninsula ibérica, en la Espafia del medioevo, al sucederse
una suerte de legislaciones que inician con las cartas o fueros breves, y luego los fueros extensos,
destacando para nuestro tema, la promulgacion del Liber ludiciorum’, en el afio 654. Esta
codificacidn establece la minoria de edad a los quince afios (libro 1°). Por su parte, Alfonso X el
Sabio, rey de Castilla en 1265, expide la Ley de las Siete Partidas. En cuya ley 8, titulo 31,
establece que:

E por si aventera, el que oviesse errado fuesse menor de diez afio e medio, no le deven dar

ninguna pena. E si fuesen mayor desta edad, e menor de diez e siete afios, devenle menguar

la pena que darian a los otros mayores por tal yerro.

& ARTICULO 143. NINOS Y NINAS MENORES DE CATORCE (14) ANOS. Cuando una persona menor de
catorce (14) afios incurra en la comision de un delito sélo se le aplicardn medidas de verificacion de la garantia
de derechos, de su restablecimiento y deberadn vincularse a procesos de educacién y de proteccion dentro del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, los cuales observaran todas las garantias propias del debido proceso y el
derecho de defensa.

" Traducido en 1241 como Fuero Juzgo.
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Es decir, para los menores de diez afios y medio habia un régimen de irresponsabilidad total y

entre esa edad y los diecisiete afios y medio operaba un sistema de semi—inimputabilidad.

Blanco (2006) menciona otra institucion basica de la justicia penal juvenil como son las

instituciones especializadas en atender a los jovenes trasgresores:

En 1337, Pedro IV de Aragon establecié en Valencia, bajo el nombre de “Padre de
Huérfanos”, una instituciéon cuya finalidad era proporcionar proteccion y amparo a los
menores problematicos o delincuentes, aplicandoles medidas educativas y de tratamiento.
Lamentablemente fue suprimida por Carlos IV en 1793. En 1600 se fundé el “Hospicio de
Misericordia” que buscaba en parte la proteccion infantil, y en 1734 surge en Sevilla, a cargo
del hermano Toribio Velasco, una institucion para ocuparse de la regeneracion de jovenes
infractores prescindiendo de cualquier tipo de castigo y sustentada en una ideologia
correctiva y protectora. Ese mismo afio Felipe V atenua la penalidad a los menores entre los
quince y los dieciséis afios y poco después, Carlos Il ordena la creacion de escuelas y
hospicios para delincuentes menores de dieciseis afios (pag. 90).

Elba Cruz (2010) relata que méas adelante, hacia el siglo XVI, la institucion del hospicio

sustituy6 las antiguas casas de correccion y se extiende por Europa:

Como antecedentes de las instituciones correccionales, creadas segun las nuevas doctrinas
aceptadas por los legisladores (que pugnaban por la correccion en lugar del castigo penal),
podemos citar numerosos esfuerzos de caracter meramente caritativo, atendidas
generalmente por grupos religiosos. Las antiguas Casas de Correccion de Amsterdam, que
datan del siglo XV1, son claro ejemplo del valor asignado al trabajo riguroso, como redentor,
y a la reeducacion moral. La primera institucién correccional para jovenes fue el Hospicio de
San Michele fundada en Roma por el Papa Clemente Xl en 1703. En Alemania hubo
institutos modelos desde 1833 en Horn y 1837 en Waldorf y posteriormente en Wittlich
(Renania) ya en 1912. En este Gltimo se aislé completamente a los menores respecto de los
delincuentes adultos, sometiéndolos a medida de reeducacion muy similares a los modelos

norteamericanos (pag. 20).

Estas breves referencias indican como, en la edad media, se concibieron sitios especializados

que, con filosofia protectiva y correctiva, atendiera a los jovenes trasgresores. En esta forma, el
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avance en el tratamiento penal de los jovenes trasgresores no se limita al establecimiento de
normas beneficiosas, con un tratamiento diferenciado; sino que por el aumento de nimero de
casos conlleva la creacion de instituciones especiales para ubicar a los jovenes, antecedentes
remotos del actual del articulo 162 de la ley 1098 de 20068

Aparte del derecho romano y del derecho espafiol, otra fuente de nuestra institucionalidad
juridica es el derecho francés, pues en el siglo XIX, Colombia adopta el Cédigo de don Andrés
Bello, fundado en el Codigo de Napoledn promulgado en 1804.

En Francia ya se venia elaborando una base protectora del adolescente trasgresor. Blanco
(2006) cuenta de una ordenanza de 1268 que establecia la irresponsabilidad absoluta de los nifios
hasta los diez afios. De ahi a los catorce, Unicamente recibian amonestaciones o golpes, y solo a
partir de los quince afios recibian el mismo tratamiento de los adultos. EI criterio proteccionista
excluy6 de responsabilidad a los menores, aungue en el Cédigo Penal de 1810 se gir6 en sentido

contrario y se declaré la responsabilidad penal de todos los nifios (Blanco, 2006, pags. 87-88).

En el Cddigo de Napoleén (2014), que aun hoy conserva muchos elementos vigentes en
Francia, ya se establecian varios puntos de proteccion de los nifios, con base en la nocién de
patria potestad, tratada ampliamente en el Titulo IX, que establece en el Articulo 371 que “El
hijo en cualquier edad que se encuentre debe honrar y respetar a su padre y a su madre”.
También se reglament6 el poder sancionatorio del hijo que no “honrara y respetara al padre y a la

madre”, asi:

375. El padre que tenga motivos muy graves de disgusto por la conducta de un hijo, podra

usar los medios de correccion que siguen.

376. Si el hijo no ha entrado en los 16 afios podra el padre hacerle arrestar por algunos dias
que no pasen de un mes; y para este efecto el presidente del tribunal del distrito debera

despachar la orden de arresto quando aquel lo pida.

8 «“Articulo 162. Separacion de los adolescentes privados de la libertad. La privacion de la libertad de
adolescentes, en los casos que proceda, se cumplird en establecimientos de atencion especializada en programas
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar siempre separados de los adultos”.
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377 Llegado ya a entrar en los 16 afios hasta la mayor edad o hasta la emancipacién, podra el
padre pedir el arresto de su hijo por espacio de 6 meses a lo mas; para lo cual acudira al
presidente de dicho tribunal, quien después de haber conferenciado con el procurador
imperial, dard la orden de arresto o la negard pudiendo en el primer caso acortar el tiempo
del arresto que pidiese el padre.

378 Ni en uno ni en otro caso habra otro escrito ni formalidad judicial sino la orden misma

de arresto, y sin explicar en ella los motivos...

379 El padre es siempre duefio de abreviar el arresto que haya él ordenado o pedido. Si
después de haber salido de él, cayere el hijo en nuevos extravios, se podra mandar de nuevo
el arresto del modo prescrito en los articulos precedentes... (Napoledn, 2014, pag. 71)

Las condiciones econdmicas y sociales de los siglos XVIII 'y XIX, marcadas por los ultimos
reductos del feudalismo y la naciente revolucion industrial, aumentan en Europa la demanda de
servicios para los nifios, al crear un fendmeno social de desarraigo que afecta especialmente a los
nifios, victimas de la desintegracion de la familia por las migraciones del campo a la ciudad y
que suelen desembocar en la delincuencia. En esta forma, surgen instituciones y leyes de
proteccién de los adolescentes trasgresores de la ley penal y en muchos paises se adoptan normas

que, por lo extenso del asunto, se toman aqui los ejemplos mas representativos.

Brown (2011) en su blog de internet “Looking at History”® refiere que en Inglaterra gracias al
impulso de organizaciones como la Sociedad Marina y la Sociedad Filantropica lucharon para
cambiar la politica penal parlamentaria, para mejorar los refugios de los jovenes trasgresores que
se los considerd personas en desarrollo influidos por el entorno, logrando ya en 1838 que en la
prision militar en la Isla Wigth en Parkhust se abriera un reformatorio para los condenados
menores de 18 afos y en 1847 se promulgara la “Juvenile Offender’s Act”, donde se fija el limite
de edad de los 16 afios, y se establecia un procedimiento especial y sumario ante dos

Magistrados sacando al joven de la vista pablica.

9 Brown, R. recuperado el 29 de marzo de 2015 de: http://richardjohnbr.blogspot.com/2011/04/young-
offenders.html. Looking at History Looking at History: Young offenders.
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La garantia de gozar de un proceso agil y sumario se replica en las Reglas de Beijing (Regla
20.1) y en la Declaracion de los Derechos del Nifio°. Igualmente, la garantia de sacar el proceso
del joven trasgresor de la vista piblica aparece en el articulo 147 de la ley 1098 de 20061* y del
articulo 153 de la ley 1098 de 2006'2. Esta prohibicion de publicar los juicios de menores habia
sido efectuada expresamente en 1862 en Suiza, donde, segun Blanco (2006), “... fue de los
primeros paises en abandonar el criterio de discernimiento (1908); establecié como edad limite
los 18 afios e implant6 tempranamente el sistema de libertad vigilada”. En Colombia, la libertad
vigilada se encuentra en el Art. 185 de la ley 1098 de 20063,

En Espafia, en el Cadigo Penal de 1822, en sus articulos 561 y 562, se sancionaba el desacato
de los hijos frente a los padres, y permitia imponrrles una reprimenda por el Alcalde o incluso
internarlos en una casa de correccion hasta por un afio'#, para las demas faltas, segin Blanco
(2006):

10 Reglas de Beijing Regla 20.1 “Todos los casos se tramitaran desde el comienzo de manera expedita y sin

demoras innecesarias”.

Declaracion de los Derechos del Nifio, Articulo 40, Nral. 2, Literal B, Subliteral iii) “Que la causa sera dirimida
sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial”.

11 Articulo 147. Audiencias en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Las audiencias que se surtan
en el proceso de responsabilidad penal para adolescentes, ante los jueces de control de garantias y ante los
jueces de conocimiento, serdn cerradas al publico si el juez considera que la publicidad del procedimiento
expone a un dafio psicolégico al nifio, nifia o0 adolescente. Cuando asi lo disponga, en ellas solamente podran
intervenir los sujetos procesales.

12 «Articulo 153. Reserva de las diligencias. Las actuaciones procesales adelantadas en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, s6lo podran ser conocidas por las partes, sus apoderados, y los
organismos de control.

La identidad del procesado, salvo para las personas mencionadas en el inciso anterior, gozara de reserva.
Queda prohibido revelar la identidad o imagen que permita la identificacion de las personas procesadas.

13 «Articulo 185. La libertad vigilada. Es la concesion de la libertad que da la autoridad judicial al adolescente con
la condicion obligatoria de someterse a la supervision, la asistencia y la orientacion de un programa de atencion
especializada. Esta medida no podra durar mas de dos afios”.

14 Articulo 561. El hijo o hija que hallandose bajo la patria potestad se ausentare de su casa sin licencia de su padre, o
cometiere exceso grave, 0 notable desacato contra su padre o su madre, o0 mostrare mala inclinacion que no
bastasen a corregir las amonestaciones y moderados castigos domésticos, podra ser llevado por el padre ante el
alcalde del pueblo para que le reprenda y le haga conocer sus deberes.

ART. 562. Si despues de esto el hijo ¢ hija reincidiere en las mismas faltas, podra el padre ponerlos, con
conocimiento y auxilio del alcalde, en una casa de correccion por espacio de un mes a un ano”.
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Por su parte el Cadigo penal de 1822 declar6 la irresponsabilidad de los menores hasta los
siete afos, de los siete a los diecisiete se guiarian por el grado de discernimiento,
devolviendo al menor con su familia, aplicandosele una pena atenuada o bien, internandolo

en una casa correccion.

El 4 de enero de 1833 se expidié una Ley fundamentando la creacion de Reformatorios,
siendo el de Alcala de Henares (1888) el primero en aparecer.

Ya en 1834 se habia logrado en las carceles la separacion de jovenes y adultos, sin embargo,
en 1893 se dio marcha atras, perdiéndose todos los adelantos anteriores

Aparte del progresivo aumento de la edad para responder ante la ley, otra de las conquistas
del derecho penal juvenil, es el reconocimiento de la prevalencia de la familia en la educacion
del joven, y el caracter subsidiario de la intervencion estatal al preferir devolver al joven a su
nacleo familiar para que alli sea disciplinado antes que una intervencion de la autoridad,
principio denominado como de corresponsabilidad, seglin se consagra en el articulo 10 de la ley
1098 de 2006%.

En Estados Unidos, segun Blanco (2006), en el Siglo XVIII se seguian las reglas del
Common Law inglés donde los menores de 7 afios eran considerados incapaces de cometer actos
criminales pero, conforme a la regla de discernimiento, hubo nifios que no llegaban a los doce
afios condenados a muerte. Cuenta la autora que el primer reformatorio juvenil se establecié en

Nueva York en 1825, y siguio el de Boston en 1826 y el de Pensilvania en 1828.

En la historia del derecho penal de adolescentes, es referencia ineludible el tratado de Antony
Platt (1997), donde muestra en detalle las memorias del movimiento de damas de alta sociedad
que en forma altruista se dedicaron a mejorar las condiciones de los adolescentes transgresores
en los Estados Unidos, hasta llegar a la constitucién del Tribunal de Illinois de 1899, que fue
replicada en otros estados de la Union, con una filosofia propia, basada en el principio de

“parens patriae” y con un criterio moral. Alli, el joven no se lo acusaba sino que era objeto de

15 «Articulo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este cddigo, se entiende por corresponsabilidad, la
concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion”.
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ayuda y orientacion. La actuacion no constituia antecedentes penales'® y se obligaba a la reserva
del expediente para el publico y la prensa y la celebracion relativamente privada de la
audiencial’. La investigacion debe ser adelantada por un Juez comprometido asesorado por
“terapeutas judiciales” de los aspectos familiares y sociales. En esta forma, se toma al
adolescente como victima de su medio*®. En esta legislacion, se recomendaba disponer la sala de
audiencias de modo que el Juez se sentaba a la misma altura del joven, y debia crearle confianza

dandole una palmada en la espalda y erradicar el lenguaje descalificativo.

Resultan contundentes los logros del Tribunal de Illinois, al partir del reconocimiento de la
“parens patriae’ utilizada en Inglaterra desde el siglo XVI, mediante la cual el Estado se arroga
el poder de proteger al nifio ante la carencia del padre!®. El principio de corresponsabilidad entre
la familia, la sociedad y el Estado debe ser considerado por el Juez, pues la Familia es la [lamada
a responder por el nifio y, si hay un grupo familiar con capacidad y con interés para atender la

formacion del trasgresor, debe privilegiarse el grupo familiar para aplicar la medida. De modo

6 En Colombia, este principio se consagra en la —hoy consignado en la ley 1098 de 2006 “Articulo 159.
Prohibicion de antecedentes. Las sentencias proferidas en procesos por responsabilidad penal para adolescentes
no tendran el caracter de antecedente judicial. Estos registros son reservados y podran ser utilizados por las
autoridades judiciales competentes para definir las medidas aplicables cuando se trate de establecer la naturaleza
y gravedad de las conductas y la proporcionalidad e idoneidad de la medida”.

17 En Colombia, este principio se consagra, como en el caso anterior, en la ley 1098 de 2006, en el articulo
transcrito en la nota anterior, y en el Articulo 153. Reserva de las diligencias. Las actuaciones procesales
adelantadas en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, sélo podrén ser conocidas por las partes,
sus apoderados, y los organismos de control ... La identidad del procesado, salvo para las personas mencionadas
en el inciso anterior, gozara de reserva ... Queda prohibido revelar la identidad o imagen que permita la
identificacion de las personas procesadas.

18 En Colombia este principio es consagrado en la ley 1098 de 2006, en los articulos 148 y 189: Articulo 148.
Caracter especializado. La aplicacion de esta ley tanto en el proceso como en la ejecucion de medidas por
responsabilidad penal para adolescentes, estara a cargo de autoridades y érganos especializados en materia de
infancia y adolescencia.

Articulo 189. Imposicion de la sancién. Concluidos los alegatos de los intervinientes en la audiencia del juicio
oral el juez declarara si hay lugar o no a la imposicion de medida de proteccién, citara a audiencia para la
imposicion de la sancién a la cual debera asistir la Defensoria de Familia para presentar un estudio que
contendré por lo menos los siguientes aspectos: Situacion familiar, econémica, social, psicol6gica y cultural del
adolescente y cualquier otra materia que a juicio del funcionario sea de relevancia para imposicion de la
sancion. Escuchada la Defensoria de Familia el juez impondré la sancién que corresponda.

19 Este principio se reconoce en Colombia en el inciso 2° del articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991: “Son
derechos fundamentales de los nifios ... La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos” (CP,
1991).
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que, a pesar de la comision de una infraccién, los hijos son de la familia, y ella debe seguir
orientandolos, educéndolos y guidndolos. El Estado Unicamente debe intervenir en subsidio de

esa familia.

Debe destacarse las medidas que necesitan de un Juez y un equipo comprometido, que deben
ser expertos conocedores del tema, requiriendo de un personal especializado. Esa exigencia se ha
extendido a todos los 6rdenes desde la primera persona representante del Estado con quien el
joven tiene contacto, como son los efectivos de la Policia, hasta el Gltimo como es el encargado

de la ejecucion del programa?®.

Segun Platt (1997), esta revolucion conceptual no estuvo exenta de criticas, especialmente de
los “moralistas legales” que consideraban el Tribunal de Menores como arbitrario y parcializado.
Entonces, el sistema, quiza en respuesta a estas criticas, en 1967, en el célebre Caso Gault, se
concluye que los adolescentes imputados tienen los mismos derechos de los adultos reconocidos
en la decimocuarta enmienda, esto es, en total derecho a la igualdad, a gozar de un debido
proceso, a guardar silencio, al derecho de defensa y a apelar, segln observa Estrada (2007).22.

En Europa ocurria otro tanto. Algunas mujeres voluntarias como la inglesa Eglantyne Jebb
que luchaba por paliar el dafio dejado por la | Guerra Mundial en la infancia europea, y concibe
el fondo “Save Of Children”. A través de esta Organizacion, se enuncia en 1924 la Declaracion

20 Véanse los articulos 88, 139, 163, 168, y 177 de la ley 1098 de 2006, y en especial el articulo 148: “Articulo
148. Caracter especializado. La aplicacion de esta ley tanto en el proceso como en la ejecucion de medidas por
responsabilidad penal para adolescentes, estara a cargo de autoridades y drganos especializados en materia de
infancia y adolescencia.”.

2L En Colombia, estas garantias se encuentran en los articulos 152 y 154 de la Ley 1098 de 2006:

Articulo 152. Principio de legalidad. Ningin adolescente podra ser investigado acusado, ni juzgado por acto u
omisién, al momento de la comision del delito que no esté previamente definido en la ley penal vigente, de
manera expresa e inequivoca. El adolescente declarado responsable por la autoridad judicial de la comision de
un delito s6lo podra ser sancionado con la imposicién de las medidas definidas en la presente ley.

Articulo 154. Derecho de defensa. El adolescente durante toda la actuacién procesal y aln antes de la imputacion
debera tener un apoderado que adelante su defensa técnica. Ninguna actuacién procesal tendra validez si no esta
presente su apoderado. El adolescente podra designar apoderado, quien tendra derecho a revisar las diligencias y
a actuar desde el momento de la noticia criminal.
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de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios??, basada en el modelo garantista o de la situacion
irregular, esto es, que los nifios y los adolescentes en situacion de abandono debian pasar a la
tutela publica a cargo del Estado, sin hacer distincion de los nifios trasgresores de la ley penal.

Con la modernidad, el problema se complejiza. Cada vez mas personas defienden los
derechos de los nifios. Después de la segunda guerra mundial, se cre6 la Organizacion de las
Naciones Unidas que en 1948 promulgo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
donde, implicitamente, se encuentran los derechos de los nifios. Luego, el 20 de noviembre de
1959, la ONU aprobd la Declaracion de los Derechos del Nifio que es un catalogo de
reconocimiento de derechos. Segun Cruz (2010), esta declaracion adopt6é los principios de
vulnerabilidad, de derecho penal sustancial, de derecho procesal o estructural y del debido
proceso legal. Estos principios son acogidos por el Decreto 2737 de 1989, por la CP de 1991 y
por el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098, 2006).

La Declaracion distingue entre un chico abandonado, uno huérfano y uno que ha huido de su
hogar que se dedica a la mendicidad y el joven trasgresor de la ley penal. Para estos ultimos, se
trazan pautas que se expresan en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores o “Reglas de Beijing”, que rigen para los Estados
Miembros desde mayo de 1984. Conviene destacar en los procesos penales de los adolescentes la
Regla 14.2%2 que exige que el proceso favorezca el interés del menor y la participacion libre y
activa del procesado. El primer concepto se extendié mas tarde a toda situacion administrativa

donde esté incurso un menor, lo que se convirtio posteriormente en el “interés superior del nifio”.

22«1, El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y

espiritual.
1. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser
ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y abandonado deben ser recogidos y ayudados.
2. Elnifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.
3 El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier explotacion.
4 El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que tiene de poner sus mejores cualidades al
servicio del pr6jimo”.
“14.2 El procedimiento favorecera los intereses del menor y se sustanciara en un ambiente de comprension, que
permita que el menor participe en ¢l y se exprese libremente”.
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El segundo se encuentra plasmado en el articulo 26 de la Ley de Infancia y Adolescencia
(2006)24,

La proteccion de los nifios es ratificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, que adopta la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, con
54 preceptos protectoras. En el Numeral. 3 del articulo 40, establece la obligacion a los Estados
miembros de imponer un procedimiento especial para los jovenes trasgresores de la ley penal?.
Alli se reconoce el interés superior del nifio en el articulo 3%; se establece que respetando los
derechos y deberes de los padres, es decir, de manera subsidiaria a la institucion familiar, todas
las medidas que tome la autoridad tendrén en consideracion el interés superior del nifio. Muchos
principios ya son recogidos por el Codigo del Nifio y el adolescente, incluso los articulos 20 y 21
los trascriben textualmente y, por supuesto, el articulo 44 de la CP de 1991 adopta estos

principios. Esta Convencion fue ratificada por el legislador mediante la ley 12 de 1991.

El 7 de septiembre de 1990, se expiden las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los menores privados de la libertad o Reglas de la Habana, donde se regula lo pertinente a los
adolescentes privados de la libertad por encontrarse incursos en un proceso penal, y se establece
que el internamiento se efectuara en centros altamente especializados, bajo condiciones de

dignidad humana con fines de rehabilitacion, excepcional y por el menor tiempo posible.

24 En la primera parte de los principios generales, en el Numeral 2 de las Definiciones en el literal a, se define al
menor como al nifio o joven que puede ser castigado en forma diferente al adulto “a) Menor es todo nifio o
joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente al
adulto.”.

% “Articulo 40 Nral. 3.Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes, y en particular”.

2% “Articulo 3

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.”.
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Estando ya madura la distincion y la problematica de los jovenes trasgresores de la ley penal,
las Naciones Unidas acogen las directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil o
“Directrices de Riadh”, adoptadas el 14 de diciembre de 1990. En estas directrices, en el
Numeral 52 se establece que las leyes y los procedimientos para los jovenes deben ser

especiales?’. Se exige asi un tratamiento especial y diferenciado.

Breve historia del sistema de responsabilidad penal de adolescentes en

Colombia

En la América hispanica, segun Cruz (2010) y Blanco (2006), se recogen algunos puntos del
derecho penal de adolescentes por las culturas precolombinas, especialmente los Aztecas. En
Colombia, el Cédigo de Nompaném y luego la Leyes de Nemequene no hacen distincion alguna
en el tratamiento de los adolescentes, aunque Restrepo (1895) encuentra que “Las travesuras de
los muchachos se castigaban echandoles en los ojos agua de aji, lo que les producia fuerte

escozor”. Con esto, indicaba que podia haber un tratamiento méas benévolo en razon de la edad.

Segun Velasquez (1987), la conquista se caracterizd por la completa anarquia donde los
invasores esparioles se dedicaron a aplastar el derecho penal aborigen y, solo a partir de la
Colonia empezaron a regir con alguna claridad las leyes espafolas: Fuero Juzgo, las Siete
Partidas, la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias. En esta ultima reglamentacion, se
establece como edad de responsabilidad plena los 18 afios, y se crean instituciones de proteccion
de la poblacion infantil, como el Hospital San Juan de Dios fundado en 1564 y luego la Casa de
Expdsitos y Recogidos, fundada en 1642, segun Mancera (2012) y el Hospicio de Pobres en
1790.

Gracias al desorden de los primeros dia de independencia, este derecho continu6 aplicandose

aun después de la emancipacion de Espafia, y solo en 1837 se expide la primera regulacion penal

21«52, Los gobiernos deberan promulgar y aplicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger los
derechos y el bienestar de todos los jovenes.”.
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con el Cddigo Penal de la Nueva Granada, basado en la orientacion del libre albedrio de
Bentham, y donde se establecia en el articulo 106 la inimputabilidad absoluta para los menores
de siete afios. Entre esa edad y los diez afios y medio no recibian castigo y se instaba a los padres
al cuidado, la correccion y la educacion del nifio, y si no lo hacian, podian ser enviados a una
casa de reclusién por el tiempo necesario hasta los diecisiete afios. Finalmente, los adolescentes
entre los trece y los dieciocho afios debian responder por sus actos (Holguin-Galvis, 2010). La
autora relata que en materia de instituciones, unos afios antes del codigo, en 1833, la Cdmara de
Providencia de Bogota, resuelve cambiar el Hospicio de Bogota por una Casa Refugio donde los

menores tuvieran educacion, instruccion y beneficencia.

Durante las luchas entre federalistas y centralistas, se impone el Cédigo Penal de los Estados
Unidos de Colombia, o Lei (sic) 112 de 1873, en las que el régimen anterior no se altera
mayormente, segln se deduce del contenido de los articulos 85, 86, 87 y 8928, Estas normas
ofrecen dos datos interesantes: primero, para ubicar a los nifios en las casas de reclusién, se habla

de un tiempo conveniente “segun su edad i circunstancias del caso’?°. Segundo, el Estado

28 «Art. 85. Si el menor de diez i siete afios incurriere en delito que tenga sefialada pena de espulsion del territorio
de la Nacion, sufrira por igual tiempo la de confinamiento en el lugar que se estime mas a propdsito para su
educacion i correccion. (sic).

Art. 86. Si el menor de catorce afios cometiere un delito que por la lei tenga sefialada pena de presidio, sufrira la
de reclusion por igual tiempo.

Art. 87. Son excusables, i no estan por consiguiente sujetos a pena alguna:
El menor de siete afios. .

Art. 89. En ningun caso se impondra pena al menor de doce afios, i solamente se prevendra a los padres, abuelos
o curadores cuiden de él, le den educacion i lo corrijan convenientemente. Pero si hubiere fundado motivo para
desconfiar de que los padres, abuelos o tutores lo corrijan, o se comprobare que es incorrejible, se le pondra en
una casa de reclusion por el término que se estime conveniente, segin su edad i circunstancias del caso, con tal
que no pases de la época en que cumpla diez i siete afios.”. (sic).

2 Hoy, la ley 1098 de 2006 dice: “articulo 179. Criterios para la definicion de las sanciones. Para definir las
sanciones aplicables se debera tener en cuenta:
1. La naturaleza y gravedad de los hechos.
2. La proporcionalidad e idoneidad de la sancién atendidas las circunstancias y gravedad de los hechos; las
circunstancias y necesidades del adolescente y las necesidades de la sociedad.
3. La edad del adolescente.
4. La aceptacion de cargos por el adolescente.
5. El incumplimiento de los compromisos adquiridos con el Juez.
6. El incumplimiento de las sanciones”.
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Unicamente actua ante la carencia de los padres, de los abuelos o del tutor, y solo a falta de estos,
bajo el criterio in loco parentis, al considerarse a los padres como los depositarios de la
obligacion y facultad de sostener, orientar, corregir y educar a los nifios, segun se puede inferir
de los articulos 252 a 288 de la ley 57 de 1887, y especialmente del articulo 2623°. Como ha sido
tradicional en las culturas juridicas inspiradas en el derecho romano, la autoridad judicial actGa
ante la carencia de padres o personas responsables, respetando el poder del pater familias, y
preferiblemente devuelve a los chicos al seno familiar para que sean los padres de familia

quienes impongan la disciplina.

La ley 19 del 18 de octubre de 1890 o Cddigo Penal de 1890 no modifica significativamente
la situacion de los adolescentes trasgresores, pues se limita a replicar las normas anteriores. Asi,
el numeral 3 del articulo 29 considera excusable al nifio menor de 7 afios, y en las normas
trascritas se aumenta levemente el limite de edad para tener como relativamente incapaz al nifio
menor de doce afios, a quien se puede internar hasta los 18 afios, segun el articulo 313, Ese
mismo afio también se expidio la ley 123 de 1890 que ordena la creacién de una Casa de

Correccion en Bogota.

El problema de los jovenes trasgresores no cedia en los primeros afios del siglo pasado, pues
ya habia instituciones dedicadas exclusivamente a su atencién a cargo del Estado, segun la ley 35
de 1914 la administracion de las Casas de Correccion para Menores estaria a cargo de la nacion.

Esta disposicion permitiria, por ejemplo que la Asamblea de Antioquia creara una Casa

30 «Articulo 262. El padre tendra la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos, y cuando esto no
alcanzare, podra imponerles la pena de detencién, hasta por un mes, en un establecimiento correccional.

Bastara al efecto la demanda del padre, y el juez en virtud de ella, expedia la orden de arresto.

Pero si el hijo hubiere cumplido los dieciséis afios, no ordenard el juez el arresto, sino después de calificar los
motivos, y podra extenderlo hasta por seis meses a lo mas.

El padre podra, a su arbitrio, hacer cesar el arresto”.

3L Art. 31. Cuando cometa un delito un menor de doce afios, y mayor de siete, no se le impondra la pena que para
ese delito ha fijado la ley; pero se prevendré & sus padres ¢ tutores cuiden de darle educacion y lo corrijan
convenientemente. Pero si hubiere fundado motivo para desconfiar de que los padres é tutores lo corrijan, 6 si se
probare que es incorregible, se lo pondra en una casa de reclusion por el término que se estime conveniente,
segln su edad, la gravedad del delito y demas circunstancias, con tal que no pase de la época en que cumpla los
diez y ocho afios.”.
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Correccional de Medellin, mediante la Ordenanza No. 5. Sobre Bogota, Mancera (2012) hace
una descripcion de las casas de Don Bosco, la Casa Refugio y la Casa Correccional de Paiba,
“legalizada” gracias a la ley 98 de 1920, donde ya se acufa el concepto de “menor delincuente”.

En esa misma linea sobre el problema, Sanabria (2011) sostiene que:

Junto con el problema de la vagancia y la rateria, las ciudades colombianas, en los afios
analizados, tenian otro asunto de dificil manejo en términos de lo que implicaba mantener el
orden y el control social en un contexto cambiante; la juventud y la infancia constituian un
sector poblacional muy proclive a caer en la delincuencia dado el escaso margen que tenia la
sociedad para ubicar esta poblacién en el sistema educativo o el productivo. Los debates
sobre esta problematica se dieron desde diversos puntos de vista y asumieron posiciones no
siempre concordantes... (pag. 102)

La ley 89 de 1920 fue el primer antecedente de un viraje de tratamiento de los nifios en
situaciones irregulares, y se cambia el foco, pues ya no se centra el interés en las instituciones de
la beneficencia sino en la accion del Estado. Este viraje se observa en la ley 15 de 1923, que
faculta a las Asambleas Departamentales a crear Casas de Menores y Escuelas de Trabajo. Con
base en esta ley, gracias a la Ordenanza No. 4 del 30 de abril de 1924, el doctor Aquilino
Villegas fund6 en Manizales la Escuela de Trabajo La Linda. Y pocos afios despues, la ley 76 de
1926 define una politica de intervencion con principios aun hoy vigentes. Se crea un ente a cargo
del Estado para proteger a los “menores” en situacion de riesgo definidas en el articulo 1°%2, Esta
ley se llamo el Instituto Tutelar, con secciones especiales, como la Escuela del Trabajo, donde se
cred, a su vez, otro pabellon especial para los “menores” simplemente sindicados, y pabellones

especiales para vagos y para abandonados; se prohibe la conduccion publica del “menor” y se

32 «Articulo 1. Los varones o mujeres menores de quince afios estaran al cuidado de la asistencia Publica en los
siguientes casos:

a). Cuando se hallen bajo la patria potestad o bajo tutela o curaduria;

b). En los casos enumerados en el articulo 315 del cédigo Civil, aunque no se haya declarado la emancipacién
judicial,

c). Los vagos y los mendigos, cuyos padres no puedan sostenerlos y educarlos;

d). Cuando el Juez de Menores lo crea conveniente para la salvacion del nifio o de la nifia, cuyos padres estan en
imposibilidad, por cualquier causa fisica o moral, para el cuidado y educacidn de sus hijos.
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obliga a conducirlo a los establecimientos ordinarios de Policia, se ordena la reorganizacion de la
Casa de Menores de Paiba, se establece como fin del Instituto Tutelar (Ley 76, 1926 ): “amparar
a los menores hasta que se hallen en posibilidad de conducirse solos y de ganarse la vida
honradamente”, ademas de la guarda y educacién de estos “menores”, se faculta para la
contratacion de expertos internacionales sobre la materia, se crea el Consejo de Asistencia
Publica, se faculta para la creacion de una Casa de Mujeres Menores, entre otras disposiciones
sobre otros temas de proteccion de “menores”. En definitiva es un completo ordenamiento sobre
el tema, con conceptos muy avanzado para la época pues pasa del sistema tutelar al de “situacion
de riesgo” (Delgado 2008).

Por aquella época, hace ya casi, 100 afios, segin Sanabria (2011), el director de unos de esos
centros de internamiento, el médico higienista Jorge Bejarano (1929) describe desde el punto de
vista medico las causas de la delincuencia juvenil y las dificultades del tratamiento en las

siguientes palabras:

Yo no sé cuando nosotros nos daremos cabal cuenta de que la ola de la criminalidad crece
dia por dia. La delincuencia infantil es cada dia mayor. La estadistica de Paiba lo dice con
cifras elocuentes. Cuarenta y cinco y mas nifios llegan mensualmente alli. La reincidencia
demuestra en grado sumo cudl ha sido el resultado de esa prision que no educé sino que
pervirtio. Nifios hay que reinciden en la misma falta hasta veinte veces en el afio, y esas

tantas veces llegan all& condenados para volver a salir pronto o tarde de esa inutil prision...
(pég. 23)

A partir de alli, la legislacion de proteccion a los menores ha sido m&s o menos extensa,
como ocurre con la ley 15 de 1923, sobre Casas de Menores y Escuelas de Trabajo; la ley 79 de
1926, sobre los Institutos Tutelares; la Ley 48 de 1936 sobre vagos, maleantes y rateros. Estas
leyes no mitigaron la grave situacion de los nifios de esa época. Al decir de Ledn (1939) citando

al primer Juez de Menores, el doctor Nicanor Anzola, asi:

Es preciso tener muy en cuenta que todo cuanto por los nifios se haga, desde cualquier punto
de vista, ya sea desde el higiénico, ya desde el moral, religioso o intelectivo, no cabe duda
que redundara en bien positivo para la patria, disminuyendo la criminalidad de los menores,

verdadero azote de nuestra sociedad, que amenaza destruirla y acabar con ella. Quienes a tan
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noble empresa se dediquen, mereceran bien de la patria, pues una de las mas nobles cruzadas
gue pueden emprenderse, es la redencién del nifio, a quien hoy empujan con fuerza
avasalladora los méas repugnantes vicios por el camino del hospital y del pandptico... (pag.
23).

En 1946, se expide la emblemética Ley 83 o Ley Orgéanica de Defensa del Nifio, en la que se
trata, entre otros temas, el trabajo infantil, la situacion de abandono y el suministro de alimentos.
En materia penal, se crea un Juzgado de Menores en cada capital de departamento, con un equipo
de trabajo, ante quien se debia presentar al joven en el menor tiempo posible; prohibia, ademas
de ubicarlo en cérceles comunes al tenor del articulo 12, conducirlo esposado o amarrado segin
el articulo 14. Estas garantias hoy replicadas en los articulos 94, ya trascrito, y 16233 de la ley
1098 de 2006. Es de resaltar que la Ley Organica de Defensa del Nifio, exigia que el joven fuera
trasladado en el menor tiempo posible ante el Juzgado de Menores. Hoy tal garantia no solo
sigue vigente sino que se hace mas exigente al establecerse que ese traslado ante la autoridad

competente debe ser inmediato, segln el articulo 191 de la ley 1098 de 200634,

Después de la expedicion de la ley 75 de 1968, por la cual se crea el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, se expidio el Decreto 409 de 1971 o Cddigo de Procedimiento Penal, donde
en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo II, entre los articulos 627 a 659, se reglamentan “Los

Juicios ante los Jueces de Menores”, pero lo que hace es replicar las normas procedimentales de

la ley 83 de 1946.

El siguiente paso importante fue la expedicién del Decreto 2737 de 1989 o Codigo del

Menor, que ordena sistematicamente el tema, se fijan érganos, autoridades, normas, derechos,

3 «articulo 162. Separacion de los adolescentes privados de la libertad. La privacion de la libertad de
adolescentes, en los casos que proceda, se cumplird en establecimientos de atencion especializada en programas
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar siempre separados de los adultos.”.

34 «Articulo 191. Detencion en flagrancia. El adolescente sorprendido en flagrancia sera conducido de inmediato
ante el Fiscal Delegado para la autoridad judicial, quien dentro de las 36 horas siguientes lo presentara al Juez
de Control de Garantias y le expondra como se produjo la aprehension”.
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principios y procedimientos sobre la proteccion de los derechos de los nifios, tratando de regular

el asunto tal como lo propone el articulo 1°%.

Sobre el tema de nuestro estudio, respecto a los jovenes trasgresores de la ley penal, entre
otras disposiciones, en el Titulo Quinto se establece el principio de legalidad, se consagra como
inimputables los menores de 18 afios, y los menores de 12 afios recibiran una proteccion
especial; se establecen los derechos del joven sindicado y las medidas aplicables. Conviene
resaltar que ya en esta norma la concepcién juridica de su especificidad es clara, y asi lo

reconocio la Corte Constitucional (2001):

En efecto, el tenor literal de la disposicion acusada introduce una clara diferencia de trato
entre los menores de 18 afios frente a los adultos que han infringido la ley penal, pues somete
a los primeros a un sistema independiente de responsabilidad penal. Con meridiana claridad,
la sola redaccién de la disposicion denota tal proposito, por lo que no podria afirmarse, sin
contradecirla, que el régimen aplicable a los menores es o sera idéntico al que se ajustan los

adultos (pag. 8).

En 1991, Colombia adopta la Constitucion Politica, donde se protege a la familia y a los
nifios, en el articulo 5° cuando se reconoce a la familia como la institucién basica de la sociedad;
en el articulo 11, que establece una proteccién especial por su condicién mental; el articulo 42

que reglamenta todo lo concerniente a la proteccion constitucional de la familia; el articulo 4436,

35 “Articulo 1°. Este cddigo tiene por objeto:

1. Consagrar los derechos fundamentales del menor.

2. Determinar los principios rectores que orientan las normas de proteccién al menor, tanto para prevenir
situaciones irregulares como para corregirlas.

3. Definir las situaciones irregulares bajo las cuales pueda encontrarse el menor; origen, caracteristicas y
consecuencias de cada una de tales situaciones.

4. Determinar las medidas que deben adoptarse con el fin de proteger al menor que se encuentre en situacion
irregular.

5. Sefialar la competencia y los procedimientos para garantizar los derechos del menor.

6. Establecer y reestructurar los servicios encargados de proteger al menor que se encuentre en situacién
irregular, sin perjuicio de las normas orgénicas y de funcionamiento que regulan el sistema nacional de bienestar
familiar.".

“Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o

36
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donde se establecen prevalentemente los derechos de los nifios; y el articulo 45 sobre la

proteccion especial del adolescente.

El articulo 44 de la CP., aparece con doble peso gravitante, por su relevancia jerarquica y por
la amplitud del reconocimiento de varios derechos, que a su vez, son complementados con los
reconocidos en los tratados internacionales, también por reconocer el principio de
corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el estado respecto a la garantia de los derechos
de los nifios, y por establecer la prevalencia de los derechos de los nifio.

De otro lado, el interés prevalente del nifio en la ley 1098 de 2006, se consagra en varios
articulos: 5, 6, 7, 8, 9, 46 y 144. Merece mencion especial el articulo 14037, en el que se exige
expresamente a la autoridad judicial conocedora del proceso penal del adolescente tener en
cuenta en sus decisiones el interés superior del nifio, sobre el cual la Corte Constitucional (CC T-
572, 2010) ha planteado lo siguiente:

25. Asi, de acuerdo con lo establecido en el preambulo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 44 de la Constitucion Politica, los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demés. A partir de esta clausula de prevalencia, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que los nifios, nifias o adolescentes tienen un estatus de sujetos

de proteccidn constitucional reforzada, lo que significa que la satisfaccion de sus derechos e

econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancidn de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

87 «Articulo 140. Finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. En materia de responsabilidad
penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de caracter pedagdgico, especifico
y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccién integral. EI proceso deberé garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto
hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por
los principios de la proteccidn integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema. ...”
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intereses, debe constituir el objetivo primario de toda actuacion (oficial o privada) que les

concierna (pag. 17).

Finalmente, la ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y la Adolescencia consagra unas
finalidades, un objeto, unos derechos, unos principios, unas instituciones, unas obligaciones y
unos deberes. Se resalta para este estudio el contenido del articulo 14 sobre la responsabilidad
parental, puesto que establece como obligacion de los padres la “orientacion, cuidado,
acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de
formacion™®. Estas obligaciones son centrales en el proceso sancionatorio, pues en el proceso de

formacion esta la posibilidad de impartir castigo ante las faltas cometidas.

Pero las normas mas relevantes para nuestro proposito es el Libro Il, donde se instituye el
Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes, y se establecen como principios y
finalidades del procedimiento y de las medidas, segln el articulo 140%, su: “caracter pedagogico,
especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos”. Este criterio debe considerarse en la
interpretacion y en caso de conflictos normativos y hermenéuticos, segun el inciso segundo de la

norma.

La ley 1098 de 2006 remite, en materia sustancial penal, a la legislacion penal del pais, es
decir a la ley 599 de 2000 o Cddigo Penal, y sus normas complementarias y reformatorias. En
materia procesal hace lo mismo, cuando se acude a los contenidos de la ley 906 de 2004 y sus

normas complementarias y modificatorias, leyes 1395 de 2010 y 1453 de 2011, principalmente.

% «Articulo 14. La responsabilidad parental. La responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad
establecida en la legislacidn civil. Es ademas, la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento
y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la
responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos”.

39 «Articulo 140. finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. En materia de responsabilidad
penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de caracter pedagdgico, especifico
y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccién integral. EI proceso deberé garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio”.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto
hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por
los principios de la proteccidn integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema.”.
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No obstante, el tratamiento penal de los adolescentes trasgresores es diferente del tratamiento de
los adultos, precisamente porque se trata de una justicia especializada y diferenciada. Asi lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia cuando afirma (CSJ - proceso 30.645, 2009):

Aun cuando el Congreso no disefid un cuerpo normativo totalmente independiente para
regular la investigacion, juzgamiento, control de la sancion de adolescentes, asi como lo
relativo a la reparacién del dafio y el tramite cuando los nifios, las nifias o los adolescentes
son victimas de delitos, el Libro Segundo de la Ley 1098 de 2006 contiene un conjunto de
disposiciones que permiten concluir que se trata de una legislacion especial a través de la

cual el Estado colombiano se pone a tono con los tratados suscritos sobre la materia....

Ahora, del articulo 140 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia surge otro postulado
regulador de la actividad de los distintos funcionarios, pues, en caso de enfrentar conflictos
normativos, deben “privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los principios de
la proteccion integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema (pag. 17).

Bajo la vigencia de la ley 1098 de 2006, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el
caracter especializado y diferenciado de este sistema juridico, como ha ocurrido con los
pronunciamientos de constitucionalidad C-126 de 2011, C-055 de 2010, C-684 de 2009, cuya

linea doctrinal inicia con la sentencia hito C-740 (2008) asi:

En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas
que se tomen son de caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema de
adultos, conforme a la proteccion integral, lo cual guarda concordancia con la proteccion
especial de los nifios consagrada en los Arts. 44 y 45 de la Constitucion y en los tratados

internacionales.

...En estas condiciones, se puede establecer que el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes consagrado en la Ley 1098 de 2006 tiene carécter especifico o especial, lo cual
guarda concordancia con la proteccion especial de los nifios consagrada en los Arts. 44 y 45

de la Constitucion y en los tratados internacionales citados (pag. 72).
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De esta breve relacion historica se observa que, siendo la adolescencia una etapa critica y
caotica en los seres humanos, al contrario a las informaciones periodisticas, el problema de la
delincuencia juvenil no es exclusivo de esta época, ni tampoco Unico de Colombia, de dicho
problema se tiene noticia desde las antiguas codificaciones hasta la ley 1098 de 2010, aunque el
salto entre unas y otras legislaciones es enorme, el cambio, lo hizo posible un lento progreso en
cuanto a: el campo normativo, el de reconocimiento de derechos y garantias, el de instituciones y
entidades, y el de la filosofia. Veamos cada uno de ellos:

En el campo normativo se presenta un paulatino desarrollo iniciando de unas someras
recomendaciones en las Leyes de Manu, hasta la actualidad, donde contamos con portentosas
codificaciones encuadrando los mas variados aspectos de los derechos de los nifios. Y, en nuestra
area de estudio, en el derecho penal juvenil, con amplios ordenamientos donde se regula al

detalle todos y cada uno de las orbitas relativas a este problema juridico social

Otro campo de interés para esta investigacion es el reconocimiento de los derechos de los
nifios por los articulos 44 y 45 de la Constitucion Politica de 1991, y el extenso reconocimiento
realizado por el Codigo de la Infancia y la Adolescencia entre los articulos 17 a 37. Respecto a
los adolescentes trasgresores de la ley penal, puede recordarse que en Estados Unidos, gracias al
Caso Gault, se les reconoce en absoluta igualdad que los adultos y se les otorga el derecho a

gozar del debido proceso.

En Colombia, el articulo 139 de la ley 1098 de 2006 establece que el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes se encarga de la investigacion y juzgamiento de los
delitos cometidos por los jovenes entre los catorce y los dieciocho afios. Segun esto, se entiende
que en derecho penal sustancial, debe remitirse al Cédigo Penal, con sus reformas. Por tanto, a
los adolescentes los cobijan las garantias consagradas en la legislacion penal, ente otras, la de
dignidad humana, la de integracién de las normas sobre derechos humanos de la Constitucion
Politica y los tratados internacionales, la de legalidad, igualdad, doble incriminacién, la de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, pues el derecho penal incluye una serie amplia de

garantias largamente conquistadas.

38



En el proceso penal, la situacion es atin mas amplia: en primer lugar, en el articulo 1414 de la
ley de Infancia y Adolescencia se integran al proceso de los jovenes trasgresores de la ley penal,
los principios de la Constitucion Politica, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y la ley 1098 de 2006. Es decir, en el proceso penal de los adolescentes, se aplican todas las
garantias. Segundo, puesto que el articulo 144*' del Codigo de Infancia y Adolescencia escoge el
procedimiento de la ley 906 de 2004, como trdmite formal de la investigacion y juzgamiento de
los adolescentes trasgresores de la ley penal, a la vez, se exceptuan aquellas formalidades

contrarias al interés superior del adolescente.

De manera similar, el articulo 151 de la ley 1098 de 200642 consagra algunas garantia

procesales y establece que las garantias de la ley 906 (2004 ) son apenas las minimas debidas.

En sintesis, en el proceso penal de los adolescentes trasgresores de la ley penal, estos tendran
todas las garantias de la Constitucion Politica, de los instrumentos internacionales de derechos
humanos y de la ley 1098 (2006), y todas las garantias de la ley 906 (2004), que constituye un
minimo de garantias, puesto que los adolescentes cuentan, ademas, con la garantia del interés
superior de los nifios y la prevalencia de sus derechos. La cuestion la dilucida la Corte

Constitucional en los siguientes términos (CC-684 , 2009):

De los diversos instrumentos internacionales a los que se ha hecho alusion se desprende en

primer lugar que el sistema de responsabilidad penal de las personas menores de edad debe

40 «Articulo 141. principios del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Los principios y definiciones
consagrados en la Constitucion Politica, en los instrumentos internacionales de derechos humanos y en la
presente ley se aplicaran en el Sistema de Responsabilidad para Adolescentes.”.

41 «Articulo 144. Procedimiento aplicable. Salvo las reglas especiales de procedimiento definidas en el presente
libro, el procedimiento del sistema de responsabilidad penal para adolescentes se regira por las normas
consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al
interés superior del adolescente.”.

42 «Articulo 151. Derecho al debido proceso y a las garantias procesales. Los adolescentes que cometan delitos
tienen derecho al debido proceso penal, a las garantias procesales basicas tales como: la presuncion de
inocencia, el derecho a ser notificado de las imputaciones, el derecho de defensa y de contradiccion, el derecho
al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a guardar silencio, el derecho a la
confrontacion con los testigos e interrogar a estos, el derecho de apelacidn ante autoridad superior y, las demas
garantias consagradas en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales.

En todos los casos los derechos de los que goza bajo el presente sistema un adolescente autor o participe de una
conducta punible son, como minimo, los previstos por la Ley 906 de 2004.”.
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contar con leyes, 6rganos, objetivos, sanciones y procedimientos propios, los cuales deben
ser especificos y diferenciados respecto a los previstos para la investigacion y juzgamiento
de los mayores de edad. Adicionalmente que todas las garantias constitutivas del derecho al
debido proceso consagradas en instrumentos internacionales de derechos humanos son
aplicables en estos casos, entre las que se cuenta el principio de legalidad, la garantia del juez
natural, la presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho
a no responder, el derecho a la defensa técnica, el derecho a la contradiccion de la prueba, el
derecho a la segunda instancia, a las cuales se adicionan otras garantias especiales dirigidas a
proteger el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes investigados y juzgados
penalmente tales como el derecho a la presencia de los padres o tutores, la especial
proteccién a la intimidad. Este conjunto de derechos procesales tiene como finalidad
asegurar un “juicio imparcial y equitativo”, el cual ademas “se debe adelantar de manera
tal que se permita al participe en él y se exprese libremente”, tal como exigen las reglas de
Beijing a las que previamente se hizo alusion. Pues no se puede perder de vista que la
especial condicion de los nifios, las nifias y los adolescentes no justifica reducir el &ambito del
derecho al debido proceso, sino que por el contrario, es el fundamento de mayores exigencias
para las autoridades que han de crear las condiciones para asegurar el goce efectivo de las

garantias constitutivas de este derecho (pag. 54).

El camino historico de reconocimiento de derechos y garantias indica que se ha obtenido una
apropiacion de las prerrogativas adjudicadas y se le ha dado importancia a estos derechos vy,
sobre todo, a su ejercicio efectivo. En esta forma, se ha pasado de un sistema tutelar sobre la
situacién irregular, a un sistema de proteccién de los derechos bajo una concepcion de la justicia
restaurativa o reparadora (Delgado, 2008), de la la Ley 1098 (2006), sobre la concepcion de
“titularidad activa de derechos” propugnada por la ONU en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio de 1989, es decir, el cambio se experimenta también en la concepcion de esos

derechos y prerrogativas.

El reconocimiento de derechos y obligaciones se dio en un progreso lento en el que las
conquistas de un pais, se reprodujeron en otros lugares, y se fijaron en la memoria juridica de los

pueblos, al punto que hoy, gracias a su reconocimiento en los instrumentos internacionales,
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hacen parte del acervo juridico respecto a los adolescentes trasgresores de la ley penal y forman

parte del patrimonio juridico de la humanidad.

Respecto a las instituciones de internamiento, inicialmente los nifios en situacion de riesgo,
en lo que se incluye la trasgresion de alguna norma familiar, social o penal, fueron atendidos
bajo el criterio de caridad que invitaba a recoger a los nifios expositos, huérfanos, vagabundos,
trasgresores en casas de misericordia, casas de maternidad, casas de socorro, orfanatos o
albergues. Luego con llegada del Estado Benefactor como medida de beneficencia bajo el
“Modelo Tutelar” de derechos (Delgado, 2008) se concret6 en Institutos Tutelares, Escuelas de
Trabajo (Ley 15 de 1923 y Ley 79 de 1926, respectivamente), y finalmente bajo el criterio de la
“titularidad activa de derechos” en Instituciones Especiales de Rehabilitacion, reguladas
técnicamente con el minimo detalle como lo exigen las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de la Libertad o Reglas de La Habana. Solo para exponer un
ejemplo de esa regulacion al minimo detalle de estas instituciones, esta el Protocolo de Ingreso y

Registro a los Centros Privativos de la Libertad del SRPA adoptado por el ICBF.

Las caracteristicas de las Instituciones no solo se refiere a los Centros de Internamiento, sino
a otras entidades, pues el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (Ley 1098, 2006)
es un sistema complejo compuesto por personal especializado por las dependencias que lo
atienden, como los Fiscales Delegados ante los Jueces Penales para adolescentes, los Jueces
Penales para adolescentes, los juzgados Promiscuos de Familia, que fungen como Jueces de
Conocimiento, los juzgados Municipales de Control de Garantias, los Magistrados de las Salas
de Asuntos Penales para Adolescentes de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial, los
Magistrados de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, la Policia Judicial, el
Cuerpo Técnico Especializado, la Policia de Infancia y Adolescencia, la Defensoria del Pueblo,
las Defensorias de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, las Comisarias de
Familia, las Inspecciones de Policia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, responsable
de los lineamientos técnicos para la ejecucion de las medidas y las Instituciones publicas y

privadas encargadas de la ejecucion de las medidas, segun el articulo 163.

Tambien hacen parte del sistema los organismos de inspeccion, vigilancia y control,

especialmente la Procuraduria Delgada para el Sistema de Responsabilidad Penal para
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Adolescentes, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo, las Personerias
Distritales y Municipales y las entidades administrativas de inspeccion y vigilancia, segun el
articulo 210 (Ley 1098, 2006). Finalmente, las entidades encargadas de disefiar la politica
publica, movilizar y apropiar los recursos presupuestales para ejecutar esas politicas como son
los Consejos nacionales, departamentales y municipales de politica social, de acuerdo con los
articulos 206 y 207 de la Ley.

La mejora paulatina se presenta en las Instituciones de Internamiento, en las entidades
integrantes del sistema y en el personal encargado de hacerlas funcionar, pues la evolucion
normativa indica que a cada paso exige mayor especializacion del personal dedicado a este tema.
Esa especializacion del personal se consagra hoy como expresa exigencia legal. Asi lo mandan
los articulos 148 y los paragrafos 1° y 2° del articulo 163 de la ley 1098 (2006)*3. El estado
actual de la especializacion en el manejo de esta problematica es fruto de la lucha constante de
infinidad de personas que han dedicado sus esfuerzos a comprender y ayudar a los jovenes

trasgresores de la ley.

Finalmente, el tratamiento penal de adolescentes ha ganado una serie de reglas, principios y
fines que obedecen a criterios que lo distingue del sistema penal ordinario: asi ocurre con la ley

1098 (2006), en el articulo 14044, en el que se dispone que la justicia penal para adolescentes, en

43 «Articulo 148. caracter especializado. La aplicacion de esta ley tanto en el proceso como en la ejecucion de
medidas por responsabilidad penal para adolescentes, estard a cargo de autoridades y érganos especializados en
materia de infancia y adolescencia.

Articulo 163. Integracion. Forman parte del sistema de responsabilidad penal para adolescentes:

Paragrafo 1lo. Cada responsable de las entidades que integran el Sistema de Responsabilidad Penal para
adolescentes debera garantizar la provisién o asignacién de los cargos que se requieran para su funcionamiento
y la especializacion del personal correspondiente.

Paragrafo 20. La designacion de quienes conforman el sistema de responsabilidad penal para adolescentes
debera recaer en personas que demuestren conocimiento calificado de derecho penal, y de infancia y familia, y
de las normas internas e internacionales relativas a derechos humanos”.

44 «Articulo 140. finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. En materia de responsabilidad
penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de carécter pedagodgico, especifico y
diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion integral. El proceso deberd garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto
hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por
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su proceso y en las medidas, son de naturaleza pedagdgica, especifica y diferenciada y siempre
se debe hacer prevalecer el interés superior del nifio y su proteccion integral, especialmente al

presentarse un conflicto normativo o hermenéutico con el sistema penal de adultos.

De forma similar, la ley 1098 (2006) en el articulo 1784° establece que las medidas que se
imponen a los jovenes declarados penalmente responsables tendrdn una finalidad protectora,
educativa y restaurativa. Se entiende por naturaleza restaurativa, el proceso restablecimiento de
sus prerrogativas para volverles su dignidad y su integridad como sujetos activos de sus
derechos. Este tramite estd a cargo del Estado, segin lo disponen los articulos 150 y 15146,
Ademas, segun la parte final de esa norma, deber&dn responder siempre a las necesidades
particulares de esos adolescentes, lo que le da una naturaleza flexible o dindmica, pues, mientras
las necesidades y las circunstancias del adolescente cambien es posible modificar la medida por
parte del Juez que la impuso (pardgrafo 2° del articulo 177) para agravarla o atenuarla, si las
condiciones del joven cambian en cualquier sentido. Esta situacion es muy comun dado que los
adolescentes, por su propia naturaleza, tienen procesos vivenciales maleables. La decision de
cambiar la medida solo debe estar supeditada a las circunstancias y necesidades del adolescente,
no como ocurre en el sistema penal de adultos, en la que se somete a porcentajes de
cumplimiento de la medida como la libertad condicional, articulo 64 del cédigo penal, donde se

exige el cumplimiento de las tres quintas partes de la pena, no haciendo necesario acudir en este

los principios de la proteccion integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema.”.

4 «Articulo 178. finalidad de las sanciones. Las sanciones sefialadas en el articulo anterior tienen una finalidad
protectora, educativa y restaurativa, y se aplicaran con el apoyo de la familia y de especialistas. El juez podra
modificar en funcidn de las circunstancias individuales del adolescente y sus necesidades especiales las medidas
impuestas.”.

46 «Articulo 51. Obligacion del restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. El
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes es responsabilidad del Estado en su
conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen la obligacion de informar, oficiar o conducir ante la
policia, las defensorias de familia, las comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las
personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que se encuentren en
condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente debera asegurarse de que el
Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacion a los servicios sociales.

Articulo 50. restablecimiento de los derechos. Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer
un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”.
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tema al sistema penal de adultos. La jurisprudencia ha determinado que al cambio de medida se

puede acceder, incluso al proferir la sentencia (CSJ - 35-431, 2013):

Aunque un examen literal de las disposiciones pertinentes de la Ley 1098 de 2006, conduce a
deducir que la sancién de privacion de la libertad debe estar en ejecucion para que se active
la posibilidad de reemplazarla, la sensatez aconseja que la orden de sustituirla puede
adoptarse en la sentencia cuando el adolescente haya sido sometido a internamiento
preventivo en centro especial o en su domicilio y los resultados asociados a ese tiempo en
reclusién, mas los demas elementos de juicio relacionados con sus circunstancias personales
y necesidades especiales que obren en la actuacién, deriven en un diagndstico favorable de
sustitucion de la sancidn privativa de la libertad. Seria absurdo, en condiciones asi, aguardar

a la ejecutoria de la sentencia para reconocer una situacién ya existente al momento del fallo
(pag. 16).

Ahora bien, es razonable pensar que si la medida se puede cambiar positiva o negativamente
en la sentencia, como en este sistema, priman las condiciones especiales del adolescente, ello
hace factible modificarlas desde la misma sentencia, en el momento del sentido de fallo, con

aplicacion de los articulos 450 y 451 del Cédigo Penal?’.

Lo dinamico del sistema, basado estrictamente en las condiciones y necesidades especiales
del adolescente, también se predicar con posterioridad a la imposicion de esta medida de
internamiento preventivo, a pesar del corto tiempo establecido por la ley para la medida del

articulo 181 de la ley 1098 (2006)*¢, conforme a las facultades para revocarla o sustituirla

47 «Articulo 450. acusado no privado de la libertad. Si al momento de anunciar el sentido del fallo el acusado
declarado culpable no se hallare detenido, el juez podra disponer que continle en libertad hasta el momento de
dictar sentencia.

Si la detencién es necesaria, de conformidad con las normas de este codigo, el juez la ordenard y librard
inmediatamente la orden de encarcelamiento.

Articulo 451. acusado privado de la libertad. El juez podra ordenar su excarcelacion siempre y cuando los
cargos por los cuales fue encontrado culpable fueren susceptibles, al momento de dictar sentencia, del
otorgamiento de un subrogado penal.”.

48 «Articulo 181. internamiento preventivo. En cualquier momento del proceso y antes de la audiencia de juicio, el
juez de control de garantias, como Ultimo recurso, podra decretar la detencién preventiva cuando exista:

1. Riesgo razonable de que el adolescente evadira el proceso.
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consagradas en el articulo 318 de la ley 906 de 2004%°. Es decir, desde el principio del proceso,
desde la imposicion de la medida de internamiento preventivo si las condiciones y necesidades
especiales del joven trasgresor de la ley penal se alteran positiva o negativamente, se debe aplicar

el espiritu dindmico de este sistema.

Finalmente, de manera idéntica, el articulo 19°° de la ley 1098 (2006), establece como
derecho para los nifios trasgresores de la ley penal un programa de rehabilitacion y

resocializacion, a cargo del ICBF (Paragrafo del articulo 168).

Entonces, las medidas o los programas de los adolescentes comprometidos con la ley penal
son de naturaleza pedagogica, especifica, diferenciada, que privilegia del interés superior del
nifio y su proteccion integral, protectora, educativa, restaurativa, dinamica y flexible, de
rehabilitacion y resocializacion. Bajo estas condiciones, estamos frente a un tratamiento especial
en materia penal y procesal penal y de una filosofia deferente para tratar la trasgresion penal.
Aln a pesar de la gravedad de la falta, como puede ser un homicidio, alin a pesar de tramitarse
un enjuiciamiento con las formalidades de la ley procesal penal, el criterio del Juzgador al
imponer la medida no seré el afan sancionatorio sino el espiritu pedagdgico de la medida dentro
de este sistema. En otras palabras, en el tratamiento de los adolescentes trasgresores de la ley
penal, el poder punitivo del Estado, pilar basico del derecho penal de adultos, debe ceder para

2. Temor fundado de destruccion u obstaculizacién de pruebas.
3. Peligro grave para la victima, el denunciante, el testigo o la comunidad.

Paragrafo 20. El internamiento preventivo no podra exceder de cuatro meses, prorrogable con motivacién, por
un mes mas. Si cumplido este término el juicio no ha concluido por sentencia condenatoria, el Juez que conozca
del mismo lo hara cesar, sustituyéndola por otra medida como la asignacion a una familia, el traslado a un hogar
0 a una institucion educativa.”.

49 «Articulo 318. solicitud de revocatoria. Cualquiera de las partes podra solicitar la revocatoria o la sustitucion de
la medida de aseguramiento, y ante el juez de control de garantias que corresponda, presentando los elementos
materiales probatorios o la informacion legalmente obtenidos que permitan inferir razonablemente que han
desaparecido los requisitos del articulo 308”.

50 «Articulo 19. Derecho a la rehabilitacion y la resocializacion. Los nifios, las nifias y los adolescentes que hayan
cometido una infraccion a la ley tienen derecho a la rehabilitacion y resocializacién, mediante planes y
programas garantizados por el Estado e implementados por las instituciones y organizaciones que este determine
en desarrollo de las correspondientes politicas publicas”.
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aplicarse la filosofia propia del sistema penal de adolescentes. Al respecto conviene dilucidar el

punto considerando (Juzgado 1°, 2011)5*:

Estima el juzgado que en un sistema de titularidad activa de derechos, el punible realmente
pasa a un segundo plano siendo lo realmente relevante la imposicion de la medida no como
reaccidn o un castigo para el infractor, sino como forma de orientacion psicopedagogica para

su autor... (pag. 6)

Ahora bien, ;cémo puede el poder punitivo del Estado, aun tratandose de delitos graves,
ceder al interés superior del nifio y a la proteccion integral? La respuesta a esta pregunta es que la
intervencion del estado en el tratamiento del adolescente trasgresor de la ley penal debe ser
subsidiaria, porque esta condicion suplementaria corresponde a otra caracteristica del sistema

penal de adolescentes.

Efectivamente, el progreso normativo de derechos, garantias, instituciones, entidades, de
personal, obedece a dos criterios. El primero es el aspecto subsidiario de la intervencion estatal y
la segunda es el carécter diferenciado en el tratamiento entre el trasgresor adolescente y los

infractores adultos.

El caracter subsidiario de la intervencién estatal respeta el sentimiento de amor que los
padres suelen prodigar a sus hijos, de modo que el deber de cuidado, atencién y proteccion,
constituyen la educacion, control y orientacién de los nifios como atribuciones de los padres, y lo
mismo sucede con el poder de castigarlos y reprenderlos por el desobedecimiento de las
directrices del hogar, de la comunidad y de la sociedad. Pero, ese poder de castigo y correccién
es asumido por el Estado ante la carencia de los padres, por ausencia, por negligencia o por

incompetencia.

Asi se entiende desde la primera norma de las Leyes de Manu, ya trascritas, de esa forma se
interpret6 en el derecho griego y se reguldé de manera extensa en el derecho romano bajo la

figura del pater familia, también de esa forma se entendio en el derecho medieval, en el Codigo

51 Sentencia del Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Funcion de Conocimiento de
Manizales del 31 de octubre de 2011, proceso 2011-00002-00, Juez Olmedo Ojeda Burbano.
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de Napoleon, en el Cddigo de Andrés Bello y en nuestra ley 57 de 1887, en el referido articulo
262, bajo el criterio in loco parentis, donde el Estado act(a ante la carencia de los padres, de los
abuelos o del tutor, y solo a falta de estos, como antes afirmamos. Con idéntico criterio, el
Tribunal de Illinois de 1899, actud bajo el principio de “parens patriae”, el Estado a manera del
padre y ante su falta, también como ya lo habiamos dicho. Asi también se entiende el principio
de corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el estado consagrado en el articulo 42 de la
Constitucion Politica y el articulo 1° de la ley 1098 de 2006.

Cuando la Constitucion Politica consagra el principio de corresponsabilidad entre la familia,
la sociedad y el Estado, en su orden, para la atencion de los derechos de los nifios,
implicitamente reconoce la funcion de la familia y acepta que algunas de sus atribuciones deben
permanecer en ese orden familiar, como es la educacion, la orientacién y la direccién primaria de
los nifios y, por consiguiente, dependen de la familia las correspondientes reprensiones,
correcciones Yy castigos ante las faltas de sus normas. De alli que el Estado reconoce que el poder
sancionatorio de los adolescentes trasgresores de las directrices familiares y sociales debe seguir
en cabeza de quien ejerza la autoridad (conforme a la concepcion moderna de la familia, a los
dos padres de manera conjunta, uno de ellos, los abuelos-a-o, la tia-0, hermana-o, etc). El Estado
debe intervenir unicamente supletoriamente ante la falta de esa autoridad familiar por falta

absoluta, por negligencia o por deficiencia.

En sentido contrario, verificada la presencia de una autoridad familiar con interés y capacidad
para ejercer el poder sancionatorio del adolescente trasgresor, es preferible que el Estado se retire
por respeto de la familia y deje que sea ella, con criterios de respeto y amor quien aplique los
correctivos. Si no fuera asi, simplemente se alteraria el orden cultural tradicional y los nifios

pasarian directamente al poder del Estado.

En conclusién hemos esbozado un panorama en el que los padres, con el amor que prodigan a
sus hijos, ejercen el derecho y el deber de educarlos, orientarlos y dirigirlos y también el de
corregirlos, reprenderlos y castigarlos si faltaren a las orientaciones familiares o sociales. Este
poder sancionatorio debe ser respetado por el Estado y solo debe actuar subsidiariamente ante la
falta, negligencia o incompetencia de los padres.
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Caracteres actuales del sistema de responsabilidad penal de

adolescentes

Con fundamento en los anteriores planteamientos, es posible enlistar las caracteristicas del

derecho sancionatorio juvenil de la ley 1098 de 2006:

Se trata de un sistema especializado, por disposicion expresa de las normas nacionales e
internacionales, con la exigencia de que los adolescentes trasgresores de la ley penal sean
atendidos por personal experto en la materia, pues, desde el primer agente de Policia que toma
contacto con el chico trasgresor hasta los ejecutores de las sentencias e incluso después, en los
Ilamados programas post-institucionales, deben tener una preparacion técnica suficiente. Los
adolescentes deben ser atendidos en programas especiales definidos por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar con lineamientos precisos o internados en centros especiales diferentes a
los de los adultos. Finalmente, el sistema estd compuesto por una serie amplia de dependencias

publicas y privadas especificas para atender a estos jovenes.

A pesar de basarse en el codigo penal ordinario y de seguirse un proceso judicial con las
formalidades del sistema penal de los adultos, es un sistema diferenciado del derecho penal,
sobre todo del sistema penal de adultos, primero porque tiene por sujeto procesal a una persona
con condiciones especiales como es un adolescente, que ain no ha llegado a la madurez mental,
fisica y psicologica, y segun los instrumentos internacionales, la Constitucion Politica y la
legislacién interna, goza de una especial proteccion como son aquellos joévenes entre catorce y
dieciocho afios, segun el articulo 139 de la ley 1098 (2006). La naturaleza de las medidas en este
sistema es diferente a las sanciones del sistema penal de los adultos, pues tiene un carécter
pedagdgico, diferenciado, protector, educativo, restaurativo, donde prima el interés superior del
nifio y su proteccion integral, al punto de que el poder punitivo del Estado debe ceder ante estas

caracteristicas con una vision diferente.

Esa naturaleza de las medidas, la proteccion del interés superior del nifio y el afan de
proteccién integral hacen que el sistema sea dinamico, especialmente en la ejecucion de las

medidas, pues estas siempre deben responder a las circunstancias y las necesidades del
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adolescente (Ley 1098, 2006, articulo 178). De acuerdo con las situaciones especiales de los
adolescentes, resulta que sus condiciones y necesidades son muy variables, por lo que esa
esencia dinamica se puede aplicar desde el principio del proceso con la ejecucion de la medida
de internamiento preventivo. Si estas condiciones cambian, es factible solicitar la sustitucion o
revocatoria de la medida de internamiento preventivo. Esa dinamica también se aplica al proferir

el fallo.

El poder punitivo del Estado, con el &nimo de retaliacion frente al delito, al tratarse de los
adolescentes trasgresores de la ley penal debe ceder al poder sancionatorio de la familia, pues la
intervencion estatal es supletoria de institucion familiar. Y esto ocurre por tres razones: primera,
porque si bien la gravedad de la falta es uno de los criterios enlistados por el articulo 179 de la
ley 1098 (2006), como uno de los aspectos que se deben tener en cuenta por el Juez al imponer la
medida, este criterio debe ceder a un aspecto mas importante como es una medida con caracter
pedagdgica, especifica, diferenciada, protectora, educativa y restaurativa, donde prima el interés

superior del nifio y su proteccion, y obliga al poder punitivo del Estado.

Segunda, porque el Estado debe siempre respetar una instancia primigenia, base de la
sociedad, como es la familia, en cuyo seno los hijos deben ser reprendidos, corregidos y
sancionados, con fundamento en el poder—deber de los padres de orientar, guiar y educar a los
nifios, pues el poder sancionatorio de los padres es consecuencia del compromiso de atencion,
cuidado y proteccién que se prodigan por el sentimiento de amor de los padres hacia sus hijos.
En este sentido, el Estado, respetuoso de esa institucién familiar, Unicamente interviene
subsidiariamente ante la falta, negligencia o incompetencia de la familia. Por esta condicion
supletoria del poder sancionatorio del Estado, siempre se debe preferir devolver al chico
trasgresor a su seno familiar, para que alli se apliquen las correcciones y controles del caso, o
favorecerlo en lo posible con medios abiertos y, muy excepcionalmente, como ultimo recurso,

someterlo a una medida de internamiento en un centro de atencion especializado.

Y tercera, porque el poder sancionatorio del Estado no es mas que una tentativa de la
autoridad por reglamentar una realidad mucho mas basica como es el poder sancionatorio de los
hijos por la familia. Este poder sancionatorio de los padres frente a sus hijos trasgresores es mas

importante porque se da en el seno de la familia por el amor filial, con fundamento en el deber de
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atencion, cuidado y proteccién. Por lo tanto hace parte de la formacion inicial y lo educa aun
antes que la escuela. Bajo tales condiciones, ese poder sancionatorio obedece a tradiciones
profundas que deben ser respetadas. Entonces, se espera que las madres y los padres sigan
educando y corrigiendo a sus hijos, aun si ese derecho sancionatorio estatal despareciera, pues el

poder sancionatorio de la familia es su competencia.

El sistema de justicia juvenil esta en constante evolucion, pues, la sociedad que imagina su
forma de instituirse también vive la dinamica de la historia (Castoriadis, 1989). Y, segun la
dindmica de las instituciones, prepara y profesionaliza el personal para administrar y orientar las
formas de su institucionalidad. Por eso, hoy, cuando contamos con un potente sistema engranado
con las instituciones internaciones, en Colombia se ha constituido un Estado que reconoce la
familia como su célula basica. Y, de acuerdo con ese principio, arraigado en antiguas tradiciones,
ha establecido su perspectiva respecto a los nifios y los adolescentes, con la mediacion de la
institucion familiar. Y esta mediacion opera tanto para vivir la educacion como para proceder
respecto a las sanciones y al tratamiento penal de los adolescentes, con una regulacién detallada
de los aspectos relativos a los jovenes trasgresores de la ley penal. Esta forma de concebir las
instituciones se ha nutrido del progresivo reconocimiento de los derechos de los Nifios, Nifias y

Adolescentes.

La dindmica institucional ha llevado, por ejemplo, a derogar el Decreto 2737 (1989 ), o
Caodigo del Menor y, después de la Constitucion de 1991, fue remplazado por la Ley 1098 (2006)
en la que el Codigo cambia ain de nombre, y se llama Caodigo de infancia y adolescencia. Ya
este cambio de nombre indica una nueva concepcién sobre los nifios y los adolescentes, puesto
que se parte del reconocimiento pleno de la prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los
demas. Con ello, se adopta el paradigma de la titularidad activa de derechos impulsado por la
ONU. Més all4 de los distintos modelos: Modelo Comunal, Modelo Tutelar, Modelo Educativo,
Modelo de Justicia, Modelo de la Minima Intervencion y Modelo de Justicia Restaurativa
(Delgado, 2008), se observa una preocupacion de la sociedad por el joven infractor. Y ese interés
ha permitido pensar un tratamiento propio de los adolescentes trasgresores de la ley penal.

Después de esta disertacion sobre la justicia penal juvenil, procederemos a definirla como

una categoria conceptual autdbnoma, puesto que se trata de un sistema juridico complejo,
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compuesto por normas de derecho penal sustancial y derecho procesal penal, del orden nacional
e internacional, para investigar, juzgar, sancionar y hacer seguimiento a la medida de los
adolescentes entre los 14 y los 18 afios, infractores de la ley penal, a quienes se les reconocen
derechos y garantias especiales, mediante una red de instituciones especiales publicas y privadas,
atendidas por personal experto, bajo principios y filosofia diferentes al sistema penal ordinario de

los adultos.

Podria pensarse que esta definicion conceptual es analoga a la descripcion del Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes del articulo 139 de la ley 1098 (2006)°2. Si en gracia de
discusion apenas se limitara a repetir el contenido del articulo 139, aun asi, la definicion seria
valida y novedosa, aungue esté arraigada en tradiciones antiguas de las fuentes del derecho en el
pais. En este caso, logramos dotar de contenido coherente la definicion conceptual, encontrarle

sentido a los componentes y comprender sus raices historicas y sus aplicaciones presentes.

Esta categoria conceptual aparece asi plena de contenido, y en ella, se destaca la caracteristica
de ser un sistema especializado y diferenciado. Hoy, después de ocho afios de la vigencia de la
ley 1098 (2006), todos los operadores juridicos han comprendido que esta norma impone una
justicia diferenciada del sistema de responsabilidad penal ordinario. Este es el concepto admitido
también por el comun de la gente. No obstante, en criterio del autor, no basta tener esa
concepcion para lograr los fines planteados por los instrumentos internacionales y por la
legislacién para la proteccion del adolescente trasgresor de la ley penal. Es preciso pasar del
conocimiento a la préactica, es decir, a la aplicacién efectiva de estos nuevos principios. Por esto,
se examinarda en los siguientes capitulos si esta filosofia se cumple por los operadores judiciales,
especialmente por los que conforman el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en

Manizales.

52 «“Articulo 139. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. El sistema de responsabilidad penal para
adolescentes es 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.”.

51



2 CAPITULOII

Aplicacion practica del sistema de responsabilidad penal para

adolescentes

El derecho sancionatorio de los adolescentes, por sus caracteristicas especiales, es un derecho
especializado y diferenciado del derecho penal ordinario de los adultos. Se procedera, entonces,
en este capitulo, a determinar si esa filosofia de derecho especializado y diferenciado del sistema
penal ordinario se cumple, y se toman como casos de estudio las sentencias judiciales en la
ciudad de Manizales, entre el 1° de abril de 2008 al 31 de marzo de 2013 respecto al porte de
estupefacientes. En este capitulo, el problema consiste en si en Manizales, respecto al porte de
estupefacientes por los adolescentes, se aplica la naturaleza especializada y diferenciada de la ley
1098 (2006). Para este proposito, se hace un recuento del problema del porte de estupefacientes,
en el sistema penal de adultos y, luego, mediante el analisis de la recopilacion estadistica, se
analiza esa posicién doctrinaria respecto de los adolescentes trasgresores.

Respecto al problema de la dosis personal, solo se hara una breve referencia a algunos
pronunciamientos de las altas cortes sobre el tema para ilustrar la situacion en el sistema penal de

adultos.

El problema del consumo de sustancias psicoactivas no es nuevo en Colombia. Ya la ley 11

de (1920) pretendia sancionar con multas la importacion y venta de drogas que formen habito
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pernicioso. Luego, en 1964, se expidio el decreto 1669 (1964) donde se penaliza el consumo de
los estupefacientes. EI Decreto 1136 (1970), que imponia el internamiento para tratamiento en
salud de quien alterara la tranquilidad ciudadana con el consumo publico de drogas. EI Decreto
522 (1971), que permitia el consumo drogas en lugares privados. ElI Decreto 1188 (Decreto
1188, 1974) o Estatuto Nacional de Estupefacientes, derogado por la Ley 30 (1986). Estas
normas fueron examinadas por la Corte Suprema de Justicia (1980), en la que se distingue entre
la dosis para el consumo personal del adicto, a quien privilegia, y las cantidades superiores

destinadas a la venta o comercializacion, es decir con clara intencidon econémica.

En el ambito internacional, dado el creciente trafico de estupefacientes, la ONU (1961), en el
articulo 38 de la Convencion Unica sobre Estupefacientes, invitaba a los Estados parte a tomar
medidas para la prevencion, identificacion, tratamiento, educacion y rehabilitacion de las
personas afectadas con el uso indebido de estupefacientes. Ademas, la ONU emprende una lucha
frontal contra los traficantes ilicitos. En la década de los afios setenta, con la “bonanza

marimbera”, Colombia es victima de los dos aspectos definidos por la ONU.

Estos fueron los antecedentes que dieron pie a la expedicion de la ley 30 (1986) o Estatuto
Nacional de Estupefacientes, expedida en un contexto de lucha contra el narcotréafico. En esta
ley, se penalizan las conductas consideras lesivas segun la politica criminal del Estado y se
considera la conducta de personas que abusan de las drogas, que son consideradas victimas, con
la salvedad de la dosis terapéutica y la dosis de uso personal, segln la definicién en los literales

i) y j) del articulo 253. Para esta investigacion, es preciso detenerse en la segunda, que trata de la

53 9) Dosis Terapéutica: Es la cantidad de droga o de medicamento que un médico prescribe seglin las necesidades

clinicas de su paciente.

j) Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefacientes que una persona porta 0 conserva para su propio
consumo.

Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte (20) gramos; la de marihuana
hachis la que no exceda de cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base de cocaina la que no
exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos (2) gramos.

No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su
distribucion o venta, cualquiera que sea su cantidad.”.
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dosis personal. Esta norma concuerda con el articulo 5154, con el articulo 8755 y con el articulo

3356 del tipo penal basico del tréfico de estupefacientes.

Apenas dos afios después de la expedicion de la norma, la jurisprudencia penal, ya habia

sentado su posicion, que no ha cambiado hasta el momento, sobre la dosis personal y la dosis de

aprovisionamiento. Efectivamente, asi se pronunci6 en 1988°’:
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a) La que se relaciona con el consumidor o drogadicto, que se regula bajo un doble aspecto,
aunque sin llegar su tratamiento benigno a la permisibilidad de la conducta. Se suprime si su
caracter delictivo y se le considera como una contravencion, contemplandose el caso de la

persona que por primera vez ha consumido esta clase de plantas o sustancias, las lleve

“Articulo 51. El que lleve consigo, conserve para su propio uso o consuma, cocaina, marihuana o cualquier otra
droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como dosis de uso personal, conforme a lo dispuesto
en esta Ley, incurrird en las siguientes sanciones:

Por primera vez, en arresto hasta por treinta (30) dias y multa en cuantia de medio (1/2) salario minimo
mensual.

b) Por la segunda vez, en arresto de un (1) mes a un (1) afio y multa en cuantia de medio (1/2) a un (1) salario
minimo mensual, siempre que el nuevo hecho se realice dentro de los doce (12) meses siguientes a la comision
del primero.

c) El usuario o consumidor que, de acuerdo con dictamen médico legal, se encuentre en estado de drogadiccion
asi haya sido sorprendido por primera vez sera internado en establecimiento psiquiatrico o similar de caracter
oficial o privado, por el término necesario para su recuperacion. En este caso no se aplicard multa ni arresto.

La autoridad correspondiente podra confiar al drogadicto al cuidado de la familia o remitirlo, bajo la
responsabilidad de éste, a una clinica, hospital o casa de salud, para el trata miento que corresponda, el cual se
prolongara por el tiempo necesario para la recuperacion de aquél, que deberd ser certificada por el médico
tratante y por la respectiva seccional de Medicina Legal. La familia del drogadicto deberd responder del
cumplimiento de sus obligaciones, mediante caucién que fijaré el funcionario competente, teniendo en cuenta la
capacidad econdémica de aquella.

El médico tratante informara periédicamente a la autoridad que haya conocido del caso sobre el estado de salud
y rehabilitacion del drogadicto. Si la familia faltare a las obligaciones que le corresponden, se le hara efectiva la
caucion y el internamiento del drogadicto tendra que cumplirse forzosamente.”.

“Articulo 87. Las personas que, sin haber cometido ninguna de las infracciones descritas en este estatuto, estén
afectadas por el consumo de drogas que producen dependencia, seran enviadas a los establecimientos sefialados
en los articulos 4 y 5 del decreto 1136 de 1.970, de acuerdo con el procedimiento sefialado por este Decreto.”.

“Articulo 33. El que sin permiso de autoridad competente, salvo o dispuesto sobre dosis para uso personal,
introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo droga que produzca dependencia, incurrird en
prisién de seis (6) a veinte (20) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales....”.

Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacidn Penal, sentencia del 26 de julio de 1988, proceso No. 2496, M.P.
Dr. Gustavo Gémez Velasquez.
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consigo o las conserve para su propio uso o consumo en cantidad estimable como dosis
personal o dosis de aprovisionamiento personal, evento en el cual puede optarse o por una
sancion de arresto hasta por una maximo de treinta dias y una multa de medio salario minimo
mensual, o, por el internamiento en establecimiento siquiatrico o similar, hasta obtener su
aceptable recuperacion, o por la entrega de este enfermo (que no requiere para ello llegar al
grado de tenérsele por inimputable) a esta clase de instituciones, oficiales o privadas, para
someterlo al tratamiento mas aconsejable, incluido en éste el ambulatorio. La reiteracion de
esta conducta, dentro del término de doce meses, contados a partir, se entiende, de la fecha
de la resolucion que determine esta sancion, implica la aplicacion de un arresto de un mes a
un afio y multa en cuantia de medio salario minimo mensual (art. 51, Ley 30 de 1986). No
sobra advertir que la repeticion de una accion de esta indole, por fuera del sefialado término,
da lugar a considerar al procesado, cuantas veces cumpla este comportamiento en iguales

circunstancias a las del sefialado factor tiempo, como consumidor de primera vez;

1. La ley diferencia y no combina las respuestas de benignidad que le merecen las diferentes
conductas relacionadas con los dos principales aspectos que forman el nicleo de esta
legislacion (arts. 32, 33 y 51). Si ha querido separarlas, hasta llegar a mudar la naturaleza del
ilicito (contravenciones y delitos), no es dable entremezclar lo relacionado con el cultivo (art.
32), con lo del manejo de la droga (art. 33) y menos estas dos conductas con la situacion del
drogadicto o dependiente (art. 51). Cada una, en cuanto a su aspecto basico, exhibe una
estructura propia y confina su contenido a sus exclusivas estructuras. La cuestion todavia es
mas visible entre la contravencion (usuario de la planta o droga) y el delito (cultivador,

conservador o financista del cultivo, y, traficante de la droga).

De ahi entonces que de manera féacil y segura pueda decirse que lo que se anota en beneficio
del consumidor no se predica de la otra categoria, compuesta esta Gltima de variadas

modalidades delictivas.

Lo anterior indica que la jurisprudencia penal interpretd adecuadamente el querer del
legislador de sancionar gradualmente a los traficantes ilegales que se lucran con esa execrable
actividad, en funcién de la cantidad de droga incautada o la extension de la plantacién o la
cantidad de insumos, pero, a la vez, era condescendiente y guardaba un tratamiento benigno con

los consumidores, para quienes les estaba reservado un tratamiento contravencional y médico.
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Como la norma fue demandada para su examen de constitucionalidad, la jurisprudencia la
ratifico. Ahora bien, desde el punto de vista constitucional, cuando el pronunciamiento de la
Corte Constitucional declara la exequibilidad del literal j) del articulo 2° de la ley 30 (1986) y la
inexequibilidad de los articulos 51 y 87 de esa ley (CC-221, 1994):

Pero otra cosa sucede en el campo del derecho: cuando el legislador regula mi conducta con
prescindencia del otro, estd transponiendo fronteras que ontol6gicamente le estan vedadas.
En otros términos: el legislador puede prescribirme la forma en que debo comportarme con
otros, pero no la forma en que debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que mi
conducta no interfiere con la orbita de accion de nadie. Si de hecho lo hace, su prescripcion
solo puede interpretarse de una de estas tres maneras: 1) expresa un deseo sin connotaciones
normativas; 2) se asume duefio absoluto de la conducta de cada persona, aun en los aspectos
que nada tienen que ver con la conducta ajena; 3) toma en cuenta la situacion de otras

personas a quienes la conducta del sujeto destinatario puede afectar.

La segunda dice relacion al hecho de que dentro de un sistema penal liberal y democrético,
como el que tiene que desprenderse de una Constitucion del mismo sello, debe estar
proscrito el peligrosismo, tan caro al positivismo penal, hoy por ventura ausente de todos los
pueblos civilizados. Porque a una persona no pueden castigarla por lo que posiblemente hara,
sino por lo que efectivamente hace. A menos que el ser drogadicto se considere en si mismo
punible, asi ese comportamiento no trascienda de la 6rbita mas intima del sujeto consumidor,
lo que sin duda alguna es abusivo, por tratarse de una Orbita precisamente sustraida al
derecho vy, a fortiori, vedada para un ordenamiento que encuentra en la libre determinacion y
en la dignidad de la persona (auténoma para elegir su propio destino) los pilares basicos de

toda la superestructura juridica.

Cada quien es libre de decidir si es 0 no el caso de recuperar su salud. Ni siquiera bajo la
vigencia de la Constitucién anterior, menos prodiga y celosa de la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, se consideraba que el Estado fuera el duefio de la vida de cada
uno y, en armonia con ella, el Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal) no consideraba la
tentativa de suicidio como conducta delictual; mucho menos podria hacerse ahora esa
consideracion. Si yo soy duefio de mi vida, a fortiori soy libre de cuidar o no de mi salud

cuyo deterioro lleva a la muerte que, licitamente, yo puedo infligirme.
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El legislador no puede validamente establecer mas limitaciones que aquéllas que estén en
armonia con el espiritu de la Constitucion. La primera consecuencia que se deriva de la
autonomia, consiste en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle
sentido a su existencia y, en armonia con él, un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa
autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que entra en conflicto con la autonomia
ajena. El considerar a la persona como auténoma tiene sus consecuencias inevitables e
inexorables, y la primera y mas importante de todas consiste en que los asuntos que solo a la
persona atafien, solo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es arrebatarle brutalmente
su condicion ética, reducirla a la condicion de objeto, cosificarla, convertirla en medio para
los fines que por fuera de ella se eligen. Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia
de la persona, lo que ha decidido, ni mas ni menos, es constatar el ambito que le corresponde
como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente humano, sobre lo bueno y lo
malo, sobre el sentido de su existencia. Que las personas sean libres y autonomas para elegir
su forma de vida mientras ésta no interfiera con la autonomia de las otras, es parte vital del
interés comun en una sociedad personalista, como la que ha pretendido configurar la Carta
Politica que hoy nos rige. Si el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene algin
sentido dentro de nuestro sistema, es preciso concluir que, por las razones anotadas, las

normas que hacen del consumo de droga un delito, son claramente inconstitucionales.

Como puede observarse, la argumentacién central de esta doctrina constitucional se

fundamenta en la filosofia del Estado Social de Derecho, en la que el legislador no puede regular

el comportamiento privado de la persona mientras no afecte a ninguna otra. En la proscripcion de

la peligrosidad del derecho penal actual donde se sanciona por un acto y no por un hecho futuro.

En la dignidad humana, como base del libre desarrollo de la personalidad y la autonomia

personal, donde se es libre de elegir la forma de vivir y de cuidar o descuidar la salud.

Pasados los cuatrienios de Ernesto Samper y de Andrés Pastrana, se expidié la ley 745

(2002), mediante la cual, en los articulos 1, 2 y 358 se tipifica como contravencién especial el
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“Articulo 1lo. El que en presencia de menores de edad consuma estupefacientes o sustancias que produzcan
dependencia, incurriré en las siguientes sanciones:

Paragrafo. En igual sancidn incurrird el que en su domicilio y con riesgo grave para la unidad y el sosiego de la
familia, consuma estupefacientes o sustancias que produzcan dependencia.
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consumo de sustancias psicoactivas especialmente en presencia de menores de edad,
imponiéndoles sanciones de multa convertible en arresto. El articulo 5° de esta ley, donde se
establecia el procedimiento, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional (CC-101,
2004), con el argumento de la vulneracion del principio de legalidad del proceso, puesto que el
procedimiento que imponia la ley 745 (2002), en su articulo 5°, habia sido derogado por la ley

600 (2000), lo que produce un vacio normativo.

Los intentos por re—penalizar el consumo de estupefacientes no pararon ahi, pues cuando
subi6 al poder Alvaro Uribe, de inmediato propuso el Referendo Constitucional que pretendia
modificar el articulo 16 de la Constitucion Politica para atacar la dosis personal especialmente en
la guarda de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. Tal proposicion fue declarada
inconstitucional por la Corte Constitucional (CC-551, 2003). Después, ese Gobierno volvi6 a
intentar modificar el tratamiento de la dosis personal mediante los Actos Legislativos 133 de
2006, 04 de 2007, 22 de 2007 y 02 de 2008, que fracasaron en el Congreso. Solo el Acto
Legislativo 285 de 2009, que a la postre se denominaria Acto Legislativo 02 de 2009, logrd
modificar el articulo 4959 de la Constitucion Politica para prohibir la dosis personal.

Articulo 20. El que consuma, porte o almacene estupefacientes o sustancias que generen dependencia, en
cantidad considerada como dosis personal, en establecimientos educativos o en lugares aledafios a los mismos o
en el domicilio de menores, serd sancionado con multa de cuatro (4) a ocho (8) salarios minimos legales
mensuales.

Articulo 3o0. Cuando el consumo de sustancias estupefacientes o alucinégenas en presencia de menores de edad
se realice en lugar publico o abierto al publico o en establecimiento comercial de esparcimiento, la Policia
procedera inmediatamente a retirar del lugar de los hechos al infractor y a decomisar la sustancia objeto, de la

2

contravencion. Asi mismo, pondra el hecho en conocimiento de las autoridades competentes....”.

59 «El articulo 49 de la Constitucion Politica quedara asi: “La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocién,
proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer
las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi
mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizardn en forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la
comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencidn basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.
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Nuevamente, esta norma fue atacada por demanda de inconstitucionalidad. Entonces, la Corte

Constitucional (CC-574, 2011), decide que, por tratarse de una reforma Constitucional, la

exigencia del demandante es mas rigurosa, debiendo exponer las razones de “sustitucion de la

constitucion”, requisito no cumplido para proceder al estudio de sustitucion por lo cual se inhibe

de resolver de fondo.

Luego, la Ley 1453 (2011), en su articulo 1160, modifica el articulo 376 del Codigo Penal

para aumentar las penas. Pero dicha norma fue atacada, la Corte Constitucional (CC-491, 2012),

con fundamento en principios del derecho viviente y especialmente de los pronunciamiento de la

Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre dosis de consumo personal, declara la norma

60

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su comunidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas estd prohibido, salvo prescripcién médica.
Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos administrativos de orden
pedagogico, profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias. EI sometimiento a esas
medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su familia para fortalecerla
en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientos que afecten el cuidado integral de la salud
de las personas y, por consiguiente, de la comunidad, y desarrollara en forma permanente campafias de
prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los
adictos.”.

“Articulo 11. Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes. El articulo 376 de la Ley 599 de 2000 quedaré asi:

Articulo 376. Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes. El que sin permiso de autoridad competente,
introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotropica o drogas
sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones
Unidas sobre Sustancias Sicotropicas, incurrird en prision de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360)
meses y multa de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien
(100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de la
amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60)
gramos de ketamina y GHB, la pena seré de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa
de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000)
gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos
de droga sintética, quinientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la
pena serd de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte y
cuatro (124) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.”
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exequible condicionadamente a que no incluye la penalizacion de porte o conservacion de dosis

destinadas solo al consumo personal. En su ratio decidendi afirma la Corte Constitucional:

34. Tal como se deriva de la demanda y de las precisiones efectuadas en esta providencia, la
norma permite al menos dos interpretaciones: (i) La primera, de naturaleza literal,
consistente en que las conductas alternativas previstas en el tipo penal de tréafico, fabricacién
y porte de estupefacientes del 376, en la versiébn modificada por la Ley 1453 de 2011,
incluye dentro de su ambito la penalizacidn del porte de las sustancias alli relacionadas en
cantidad considerada como dosis para uso personal, en la medida que no hace ninguna
salvedad al respecto; y (ii) La segunda, que toma en cuenta el contexto, los principios
constitucionales en materia de configuracion punitiva, y los antecedentes jurisprudenciales,
segun la cual la regulacion del porte de dosis para uso personal no se encuentra dentro del

ambito normativo del 376, y por ende no esta penalizada.

Ante dos interpretaciones plausibles, la Corte acogera aquella que se aviene a los mandatos
constitucionales y excluira la que los contraviene. En consecuencia, declarara la
exequibilidad condicionada del articulo 376 del Codigo Penal, tal como fue modificado por
el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, en el entendido de que el porte de sustancia
estupefaciente, sicotropica o droga sintética en cantidad considerada como dosis para uso
personal, no se encuentra comprendido dentro de la descripcion del delito de “tréafico,
fabricacion y porte de estupefaciente” previsto en esta disposicién, y por ende no se

encuentra penalizada.

De esta manera, en el orden constitucional, el porte de sustancias psicoactivas en cantidades
que se consideran de consumo personal esta autorizado. La posicion de la jurisdiccion ordinaria,
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha derivado en una situacion similar,

véase la evolucién jurisprudencial para llegar a tal punto.

A raiz de la difusion de las ideas del garantismo penal de Luigi Ferrajoli (2001) y del
derecho penal minimo de Eugenio Zaffaroni (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2005), en Colombia,
se proponen temas como el principio de lesividad penal, el derecho penal como ultima ratio, el
delito bagatela, el desvalor de resultado, para condenas por delitos de trafico, fabricacion o porte

de estupefacientes, a raiz de lo cual se sentencia de manera exagerada a personas que apenas han
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sobrepasado el tope de la dosis minima contemplado en el literal j) del articulo 2° de la ley 30
(1986). No obstante, al principio, la Corte Suprema de Justicia (CSJ-11177, 1996) fue muy cauta
en aplicar estas teorias:

Lo anterior esta significando claramente, que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sobre cuya base se produce la despenalizacién del consumo de sustancias
estupefacientes, no tiene carécter absoluto, toda vez que la Corporacién Constitucional
reconoce como ajustado a las normas de rango superior, el precepto que limita la

denominada dosis personal en cada caso (pag. 8).

En la Sentencia (CSJ-19856, 2003), donde al sentenciado se le encontrd la cantidad de 27

gramos de marihuana, simplemente no se caso porque se afirma:

Omite también el demandante ilustrar a la Corte sobre las circunstancias que se declararon
como probadas en relacién con la conducta imputada al procesado, pues aunque menciona
gue la marihuana decomisada la portaba para su consumo, tal afirmacién no aparece

respaldada....(pag. 8).

De manera parecida, en pronunciamiento 18609 (2005) en segunda instancia se absolvio a

una persona que portaba 1.24 gramos de una sustancia a base de cocaina, porque:

El Tribunal, encelado en la cantidad incautada y en nocion del delito bagatela, no tuvo en
cuenta que si se trataba de un expendedor, no de un consumidor, la tenencia de un gramo de
cocaina no le estaba permitida y menos la de 1.24 gramos, pues con esa cantidad, en un

comprador adicto, o no adicto (pag. 19).
Siguiendo con esa linea, en sentencia 24612 (2006), no se casé la condena de un ciudadano
portador de 40.5 gramos de marihuana, afirmando:

...en este evento, no se puede concluir en la ausencia de antijuridicidad material, pues no
constituye bagatela el porte de 40.5 gramos de marihuana, cantidad que sin duda puso de

manera efectiva en peligro, entre otros bienes juridicos, la salud publica (pag. 17).

En otro caso, donde se sentencidé a un ciudadano por portar 38.7 gramos de marihuana,

mediante la sentencia 28195 (2008), no se caso la condena porque:
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Tal postura carece de relevancia, en la medida en que la afectacidn de los bienes juridicos
implicados en el delito de tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes depende de las
caracteristicas de cada situacion en particular y, por consiguiente, una accion relativa al porte
de estupefacientes que equivalga a la dosis minima, o que incluso no la supere de manera
excesiva, carecerd desde el punto de vista objetivo de relevancia penal, segln lo estipulado
en el articulo 11 de la ley 599 de 2000 (principio de antijuridicidad material), siempre y
cuando se haya demostrado que sélo podia repercutir en el &mbito de la privacidad de quien
la consume. Pero si la conducta atafie a la venta, distribucién, trafico o cualquier otro
comportamiento relacionado con el animo de lucro del sujeto activo, serd punible en la
medida en que representa una efectiva puesta en peligro de los bienes e intereses de orden

colectivo que el Estado pretende tutelar (pag. 9).

Sin embargo, al siguiente mes, la Corte Suprema de Justicia, da un giro en su posicion
jurisprudencial y en la célebre sentencia 29183 (2008), se casa la sentencia condenatoria contra
un ciudadano a quien se le incauta 29.9 gramos de marihuana, invocando los argumentos de la
Corte Constitucional (CC-221, 1994), de la falta de lesividad penal:

Se pregunta la Corte si la simple posesién de la cantidad aludida por encima de la dosis
personal, puede en este caso justificar la intervencion del derecho penal y legitimar la

imposicién de una sancidn.

Desde ningln punto de vista, teniendo en cuenta que en el proceso no se demostr6é que la
conducta del acusado trascendiera la érbita de sus propios intereses, lo cual significa que la
posesion de alucin6geno que se le imputa, no tuvo incidencia sobre derechos ajenos,
individuales o colectivos o, lo que es igual, carece de trascendencia penal, sin que resulte
valido su ejercicio so pretexto de proteger, a través del castigo, la propia salud del procesado
adicto al consumo de marihuana, pues es un tema que sélo corresponde decidir a él en forma

auténoma por ser el Unico rector de su propia vida.

En conclusidn, si en ejercicio de sus personales e intimos derechos, el acusado no afect6 los
ajenos, entonces no alterd efectivamente ningin bien juridico, de manera que el
comportamiento que se le atribuye carece de antijuridicidad material y, en consecuencia, no
puede ser sancionado porque no alcanza la categoria de una conducta punible. El cargo

analizado, en consecuencia, esta llamado a prosperar (pag. 30).
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A partir de este momento, la linea jurisprudencial se consolida y se torna pacifica e
indiscutible, lo que sugiere otra preocupacion, y es que, con el tiempo, la cantidad de
estupefaciente considerado como dosis de aprovisionamiento se fue aumentando, pues en el
proceso 31531 (2009), se casa una sentencia donde un ciudadano habia sido condenado por

portar 48 gramos de marihuana, considerada “dosis de aprovisionamiento”:

En fin: si en ejercicio de sus personales e intimos derechos, el acusado JARAMILLO
QUINTERO no afectd los ajenos, no produjo dafio ni peligro de menoscabo al bien juridico de
la salud publica, es dable concluir que el comportamiento imputado no va en contravia del
articulo 11 de la Ley 599 de 2000 y, en consecuencia, no puede ser objeto de ninguna
sancion porque al no presentarse la categoria juridica de la antijuridicidad, es imposible
predicar la configuracion de conducta punible.

Por su valor pedagogico e historico, pues, ya estaba vigente el Acto legislativo 02 de 2009,
también se puede citar el pronunciamiento 2008-02503 de la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Medellin (2010), donde se absolvié a un ciudadano que portaba 73.8 gramos de
marihuana. En su Salvamento de Voto, el doctor Rafael Maria Delgado Ortiz, se pregunta:
“;Cual serd el tope que la Sala va a determinar como “dosis de aprovisionamiento”?” (2010).

Al parecer, ese tope aun no se ha definido, pues, mediante sentencia del 20 de noviembre de
2013, dentro del proceso 42417 (2013), se inadmiti6 la demanda de casacion en un asunto en el
que, en segunda instancia, se absolvié a un ciudadano sorprendido con 95.9 gramos de
marihuana, porque:

En esas condiciones, el fallo encontré probado, con varios testimonios de familiares y el
suyo propio, que el acusado es un drogadicto y que muy probablemente la cantidad de droga

incautada, si bien sobrepasaba la considerada como dosis personal, ello se explicaba en la

necesidad aprovisionarse para varios dias (CSJ-42417, 2013).

Finalmente, en sentencia SP11726 (33.409) (2014), la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, después de hacer un amplio recuento jurisprudencial de su posicion sobre la

dosis personal, concluye:
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En tal orden de ideas, puede llegar a sostenerse sin hesitacion alguna que, pasados todos
estos cambios legislativos y pronunciamientos de la Corte Constitucional, esta Sala mantiene
su linea jurisprudencial en el sentido de que (i) el sdlo porte de dosis para fines de uso
exclusivamente personal de sustancias estupefacientes, en las cantidades y variedades
establecidas por el legislador, es una conducta atipica, en cuanto no afecta bienes juridicos

ajenos, distintos de la propia salud del consumidor o del adicto ...

Después de este recuento sobre la posicién jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la
jurisdiccion ordinaria (Corte Suprema de Justicia y los Tribunales Superiores del Distrito

Judicial, en sus Salas Penales), se pueden esbozar las siguientes conclusiones:

Como primera conclusion, la posicion inicial de la Corte Constitucional, adoptada mediante
Sentencia C-221 (1994), se funda en criterios del libre desarrollo de la personalidad y la
autonomia personal, en tanto la persona es libre de tomar decisiones para cuidar o no su salud, en
la filosofia del Estado Social de Derecho que limitan el poder del legislador para regular el
comportamiento privado, si este no afecta derechos ajenos, y en la proscripcion de la
peligrosidad en el derecho penal actual. Luego de la expedicion del Acto Legislativo 02 de 20009,
al proscribirse constitucionalmente la dosis personal, entonces la Alta Corporacion, mediante
sentencia C-491 (2012), con fundamento en la teoria del derecho viviente y por los
pronunciamientos jurisprudenciales, especialmente de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, declara exequible condicionalmente la reforma del articulo 376 del Cddigo Penal
mediante el articulo 11 de la Ley 1453 (2011), en el entendido de que el porte de las sustancias

psicotrépicas alli penalizado no comprende la dosis personal.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia, inicialmente, guardaba una posicion cautelosa
respecto a casos en los que se sobrepasa minimamente la dosis personal, hasta octubre de 2008.
Sin embargo, el 18 de noviembre de ese afio, da un giro y, con fundamento en criterios de falta
de lesividad del bien juridico tutelado y remitiéndose al pronunciamiento de la Corte
Constitucional en sentencia C-221 (1994) deja de sancionar a estas personas, jurisprudencia que

hizo carrera y se ha venido reiterando a pesar de la expedicion del Acto Legislativo 02 (2009).
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Ha habido una retroalimentacion argumentativa entre las dos Altas Cortes, la Corte Suprema
de Justicia, para declarar la ausencia de antijuridicidad material en sentencia del 18 de noviembre
de 2008 cita la sentencia C-221 (1994) de la Corte Constitucional, y luego, la Corte
Constitucional en sentencia C-491 (2012), cita los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia a partir de noviembre de 2008. La razén para dejar de sancionar a las personas
sorprendidas con una sustancia en cantidad mayor a la dosis personal es el fundamento de

autoridad reciproco, a manera de un circulo vicioso.

La segunda conclusion es que la posicion de las dos Cortes se refiere exclusivamente a las
personas adultas. Efectivamente, todos los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
relacionados tratan asuntos de adultos. Y ninguno de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional citados menciona a los NNA. Habria bastado con una salvedad respecto a los
NNA, como por ejemplo, si dicen que dicha posicion jurisprudencial no se aplicaria para este

grupo poblacional, pero nunca se hizo tal distincion.

Al contrario, siempre mencionan la familia y los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes quienes se oponen a la despenalizacion de la dosis personal. Asi, se menciona
expresamente en el Salvamento de voto de la sentencia C-221 de 1994 suscrito por los
Magistrados Disidentes doctores José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera Vergara,

Fabio Mor6n Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa, cuando afirman:

Al considerar los graves efectos que tiene el consumo de la droga en el seno de la familia,
causando su destrucciéon y lesionando gravemente a quienes son miembros de ella, no
podemos dejar de referirnos a los derechos de los nifios y de los adolescentes, plasmados en

los articulos 44 y 45 de la Constitucion.

En cuanto a los nifios alude, la Carta Politica ha incluido entre sus derechos fundamentales el
de “tener una familia”, asi como el derecho “al cuidado y al amor”, elementos todos éstos
gue desaparecen cuando la dependencia de los estupefacientes afecta a los padres y a los

hermanos mayores.

También sefiala el precepto que los nifios “seran protegidos contra toda forma de abandono

y de violencia fisica 0 moral ”. A nuestro juicio, es claro que los menores son las primeras
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victimas del consumo de alucindgenos por parte de sus progenitores, pues no es menester
demostrar que si el responsable de la familia o uno de sus miembros es adicto, el nifio es
abandonado a su suerte, y es casi seguro que sea victima de violencia fisica y, en todo caso,
moral por parte de aquel.

Por lo que hace al adolescente, el articulo 45 de la Constitucion declara que éste “tiene
derecho a la proteccién y a la formacion integral ”. Es decir, cuando el legislador -como en
el caso de las normas acusadas- estatuye formas concretas en el campo de la recuperacion del
joven que ha caido en la dependencia de la droga, no hace cosa diferente de desarrollar el
mandato constitucional. Mucho més en un Estado Social de Derecho como el que proclama
el articulo 1o. de la Constitucién, con el cual no seria compatible la defensa de unos érganos
estatales ajenos al compromiso de asistir al adolescente, cuyo estado de postracion fisica y
moral demanda la presencia eficiente de quienes tienen a su cargo el cuidado de la

comunidad (pag. 58).

A partir de alli, en todos los intentos por “repenalizar” el consumo de sustancias psicotropicas
se menciona a los NNA, como ocurre con el enunciado de la Ley 745 (2002): “Por la cual se
tipifica como contravencion el consumo y porte de dosis personal de estupefacientes o
sustancias que produzcan dependencia, con peligro para los menores de edad y la familia”.
También el texto de la pregunta 16 del referendo presentado por Presidente Alvaro Uribe en el
afio 2003, decia: “pregunta: para proteger la sociedad colombiana, particularmente su infancia
y su juventud, contra el uso de cocaina, heroina, marihuana, bazuco, extasis y cualquier otro
alucindgeno, ¢aprueba usted el siguiente articulo? ”. Igualmente, en el Acto Legislativo Numero
133 de 2006, cuando se trata de reformar el articulo 16 de la Constitucion Politica, el Inciso 3 del
articulo 1° dice: “...En garantia del libre y efectivo desarrollo de la personalidad, especialmente
de nifios y adolescentes, la ley podra establecer sanciones no privativas de la libertad al
consumo Yy porte de sustancias alucinégenas o adictivas para uso personal.”. De igual manera

de habla en el Acto Legislativo Numero 22 de 2007 (este acto fracaso en el Legislativo).

Como se observa, estos argumentos fueron esquivados por las dos Altas Cortes, y no se
mencionan ni siquiera para rebatirlos. Por eso, se dice que la postura de las Altas Cortes,

especialmente de la Corte Constitucional sobre la no penalizacion de la dosis personal, pues
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guarda silencio respecto a los nifios, nifias y adolescentes, demuestra que sigue la caduca
posicion adulto—centrista de la cual habla Galvis (2006), puesto que relega a un segundo plano a
las personas menores de edad. Efectivamente, cuando las dos Altas Cortes omiten pronunciarse
sobre la situacion de los nifios, las nifias y los adolescentes, y cuando omiten hacer alguna
salvedad respecto a la posesion y consumo de la dosis personal, hace pensar que su posicion
jurisprudencial también rige para ellos lo que desconoce los derechos especiales de los nifios, las
nifias y los adolescentes.

Sobre esta observacion sobre la posicion de las Cortes cabe preguntar si la interpretacion
jurisprudencial de dosis personal para adultos es aplicable a los NNA. Si la respuesta es negativa
¢hay alguna opcion interpretativa diferente? Y si se llega a esta Ultima solucion, ante el caracter
obligatorio del precedente de los pronunciamientos de las Altas Cortes, ¢es posible apartarse

juridicamente de ese precedente judicial?

Es preciso aclarar que este investigador no toma posicion respecto al porte y consumo de
sustancias psicoactivas por personas adultas. Ellas, tal como lo dicen las Altas Cortes, son
plenamente capaces de decidir por si mismas. Esa postura juridica respecto al poder de
determinacion de los mayores de edad, no es tema de critica en este trabajo, de modo que es

preciso centrarse en la pregunta por la aplicabilidad de esta postura jusrisprucencial a los NNA.

Aplicacion de la jurisprudencia de dosis personal para adultos a los NNA

La primera consecuencia interpretativa sobre la jurisprudencia de las Altas Cortes sobre
despenalizaciéon de la dosis personal y la dosis de aprovisionamiento, al tomar una posicién
adulto centrista, no mencionan a los NNA y no hacen salvedad alguna para ellos, de modo que
tal interpretacion se aplica a esta poblacion, es decir, que la despenalizacion de la dosis personal
y de aprovisionamiento también rige para los NNA. Esta postura responde al principio de
interpretacion: “donde la norma no distingue no es dable hacerlo al intérprete ”, por lo tanto, si

la jurisprudencia no diferencid, no es posible hacerlo a quien aplique esa postura jurisprudencial.
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Al analizar la encuesta aplicada por este investigador a los cuatro Fiscales Delegados para
este sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes de Manizales, se observa que todos
afirman que vienen aplicando la doctrina constitucional y legal para jovenes sorprendidos con
sustancias estupefacientes destinadas para el consumo, pues se tratara de dosis personal o de
cantidades apenas superiores. Entonces, en el Distrito Judicial de Manizales, los Fiscales que

tienen la facultad de persecucién penal vienen aplicando la doctrina jurisprudencial al respecto.

Efectivamente, desde el 21 de diciembre de 2009, fecha en que entr6 en vigencia el Acto
Legislativo 02, hasta el 21 de diciembre de 2013, fecha limite de la investigacion, al Centro
transitorio del CESPA Manizales se habian conducido a 1.211 jévenes incriminados con porte de
sustancias psicoactivas. Sin embargo, no todos estos jovenes fueron judicializados, y solo se
convocaron a imputacion por tener mas de la dosis personal o de aprovisionamiento a 507
jovenes que, después de haber sido imputados, l6gicamente serdn sentenciados por allanarse a

cargos o por someterse al juicio (Tabla 1).

Tabla 1. Adolescentes que ingresan al transitorio del CESPA por porte de
estupefacientes vs. Adolescentes judicializados

Adolescentes Ingresan al Transitorio Adolescentes solicita imbutacion

del CESPA por porte de Cant. . . Cant. | Diferencia

. (judicializados)
estupefacientes:

21/12/09 al 31/12/09 1 21/12/09 al 31/12/09 0 1
01/01/2010al 31/12/2010 316 | 01/01/2010al 31/12/2010 149 167
01/01/2011 al 31/12/2011 314 | 01/01/2011al31/12/2011 123 191
01/01/2012 al 31/12/2012 434 | 01/01/2012 al 31/12/2012 125 309
01/01/2013 al 31/03/13 146 | 01/01/2013 al 31/03/13 110 36
Total 1211 Total 507 Total 704

Fuente: libros radicadores de conducciones de adolescentes de la Policia de Vigilancia al CESPA de Manizales,
entre el 21 de diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2013. Y del Sistema de Reparto del Centro de Servicios
Judiciales para Adolescentes de Manizales, entre el 21 de diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2013.

Los datos de esta tabla se explican precisamente por la aplicacién del criterio jurisprudencial
de la despenalizacion de la dosis personal. De modo que, en la realidad, esta posicion

jurisprudencial si se viene aplicando en Manizales para adolescentes sindicados del porte de
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estupefacientes, y no se judicializan a los jovenes que portan una cantidad menor a la dosis

personal o ligeramente superior como dosis de aprovisionamiento.

Los principios expuestos son la base para aplicar sin distincion la jurisprudencia sobre dosis
personal al hacer extensivo el criterio de los adultos a los adolescentes, pues, las Altas Cortes no
diferencian entre unos y otros, de modo que se trata de hacer una tabula rasa, bajo el principio
de la igualdad. Ciertamente, el derecho a la igualdad es un potente argumento en materia penal,
en tanto hace parte del articulo 13%! de la Constitucion Politica, que se desarrolla en el articulo
7962 del Codigo Penal, ley 599 (2000) y en el articulo 4°%2 del Cédigo de Procedimiento Penal o
ley 906 (2004 ).

Es tan importante el principio de igualdad en materia penal que en las dos Cortes se ha
desarrollado una nutrida y vigorosa linea jurisprudencial para su proteccion. A manera de
ejemplo, la Guardiana de la Constitucién (CC, C-840, 2000) afirma:

El tratamiento penal discriminatorio no puede justificarse arguyendo que situaciones
distintas deben ser tratadas de manera diferente, porque, considerada la finalidad de la
disposicidn, las situaciones resultan ser esencialmente iguales, y no le es dable al legislador,
ni siquiera invocando su libertad de configuracién y su competencia para trazar directrices en

materia de politica criminal, desconocer un principio constitucional basico como el

61 “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las

autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica 0 mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

62 «Articulo 7°. Igualdad. La ley penal se aplicara a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a
las establecidas en ella. El funcionario judicial tendra especial consideracion cuando se trate de valorar el
injusto, la culpabilidad y las consecuencias juridicas del delito, en relacion con las personas que se encuentren
en las situaciones descritas en el inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica”.

83 “Articulo 4°. Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes
en el desarrollo de la actuacién procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”.
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contenido en el articulo 13 de la Carta Politica, que exige de modo perentorio que las

situaciones iguales deben recibir un tratamiento también igual (pag. 11)

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia (CSJ, proceso 23.567, 2005):

La igualdad se halla instalada en el ordenamiento juridico supremo como principio y regla y
a partir de tal recepcion configura un derecho y una garantia.

En su condicion de principio irradia al resto del ordenamiento, constituye una guia de
apreciacion y, al mismo tiempo, se define como un mandato de optimizacion. Mandato que
no es disponible para los poderes constituidos, y que por tanto conforma una directriz fuerte

en la aplicacion de la Ley a un caso concreto.

El principio de igualdad constitucional se integra con el concepto de ser mirado como igual y
con el de igual tratamiento. En su condicién de derecho habilita a los individuos dentro del
sistema la facultad de formular oposicion frente a normas o actos violatorios de aquel
principio en términos generales o francamente discriminatorios desde lo especifico, estatus
negativo, o de exigir algun comportamiento determinado de los poderes publicos, estatus

positivo.

Y, finalmente, en su condicion de garantia, aunque sustantiva y no meramente procesal, en

tanto constituye un presupuesto para la efectividad de las diversas libertades o derechos.

Por lo tanto, la igualdad como principio y garantia tiende a condicionar a los poderes
publicos en cuanto al grado de su consideracién a la hora de reglar, omitir o actuar. La
igualdad como derecho interrelaciona con el resto de los derechos fundamentales, es
presupuesto de su ejercicio y esta alcanzado por el principio constitucional que establece que

no hay derechos en su ejercicio absoluto.

En el campo especifico del derecho procesal, la jurisprudencia constitucional tiene
establecido que “El someter las controversias a procedimientos preestablecidos e iguales no
solo garantiza el derecho de defensa: realiza, en primer lugar y principalmente, el principio
de igualdad ante la ley, en el campo de la administracion de justicia. Y asegura eficazmente
la imparcialidad de los encargados de administrar justicia, mediante la neutralidad del

procedimiento (pég. 33).
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De acuerdo con estas consideraciones jurisprudenciales sobre el principio de la igualdad en
materia penal, si a los adultos les es permitido el porte de dosis personales y dosis de
aprovisionamiento de sustancias psicoactivas destinadas al propio consumo, entonces a los

adolescentes también les esta permitida dicha posesion.

El segundo argumento en el que se funda la despenalizacién de la dosis personal de
sustancias psicotropicas en adultos, y por el silencio de las Altas Cortes también en adolescentes,
es el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia personal, pues, la Corte Constitucional,
con base en estas prerrogativas personales “avalé” el porte de estas sustancias para el consumo
personal, afirmando que era una decision intima de la persona que no puede ser regulada por las
autoridades externas bajo un Estado Social de Derecho como el ordenado por la Constitucion de
1991.

El tercer argumento, esta vez en el &mbito penal se refiere a la ausencia de lesividad material
para el bien juridico tutelado. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia considera que portar
sustancias psicoactivas en cantidades apenas superiores a la dosis personal para el propio
consumo, no afecta el bien juridico tutelado como es la salud publica y apenas si afectaria la

propia salud del adicto.

No obstante, esta postura es equivocada, pues a los NNA les esta absolutamente prohibido
consumir sustancias psicoactivas y l6gicamente portarlas en cantidades que se consideren como

dosis personal o como dosis de aprovisionamiento, segun los siguientes argumentos:

La legislacion internacional

La primera razon es la legislacion internacional de proteccion de los derechos de los NNA,
que expresamente exige su proteccion especial de manera general, y especificamente respecto a

la salud o en el del uso y abuso de sustancias psicotrépicas:
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Declaracién Universal de Derechos Humanos, ratificada por el Congreso mediante Ley 74 (1968),
establece en el Numeral 3 del Articulo 25%, el derecho de la infancia a cuidados y asistencia especial
y al derecho a la proteccién social.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante la ley 74
(1968), en el Numeral 12 del Articulo 24% establece los derechos de los nifios, sin distincion alguna,
a las medida de proteccién requeridas conforme a su condicidn a cargo de la familia, la sociedad y el
Estado. También este Pacto Internacional, en el Numeral 3 del Articulo 10°%, establece la obligacién
del Estado de brindar a los niflos y adolescentes, sin discriminacion, medidas especiales de

267 5o establece la obligacién del Estado a reconocer el

proteccion y en el Articulo 12 en el Numeral 1
disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental, especialmente para lograr el sano desarrollo de
los nifos.

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ratificado por el legislativo mediante Ley 16
(1972), en el Articulo 19% sobre los derechos del nifio, establece que tienen derecho a las medidas
de proteccién de la familia, la sociedad y el Estado.

En La Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccidon y el Bienestar de

los Nifios, en el Articulo 12%, establece la obligacion de los estados para dar maxima prioridad al

bienestar de la familia y del nifio.

“Articulo 25: 3. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.”.

“Articulo 24: 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.”.

“Articulo 10: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 3.- Se deben adoptar medidas especiales
de proteccion vy asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de
filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica
y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo
de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de
edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra
infantil.”.

“Articulo 12: 1.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2.- Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en
el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a). La reduccion de
la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios...”.

“Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
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v' Respecto a la proteccidn contra el uso ilicito de estupefacientes y demds sustancias psicotrdpicas,

establecida en el Articulo 337° de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Las Directrices para la Prevencidon de la Delincuencia Juvenil o “Directrices de Riadh”, adoptadas por
las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990, también de manera expresa en el articulo 597
obliga a los Estados a adoptar medidas especiales de proteccion de los NNA contra el uso indebido
de drogas y de los traficantes de ellas.

En igual sentido, en el articulo 25 se impone al sistema educativo la obligacién especial de adoptar
politicas y estrategias para la prevencion del uso indebido de alcohol, drogas y otras sustancias.
Replica igualmente en el articulo 44 esa obligacion para los medios de comunicaciéon y finalmente en

el articulo 45 para los organismos gubernamentales.

Los instrumentos internacionales mencionados reconocen derechos humanos de las personas

en general o especificamente de los NNA y fueron ratificados por el Congreso mediante las leyes

correspondientes, por lo tanto hace parte del orden interno por aplicacion del bloque de

constitucionalidad del articulo 937> Sobre el contenido de dicho bloque, Uprimy (2009) dice”™:
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... hay que concluir que, segin la jurisprudencia de la Corte, hacen parte del bloque en
sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los tratados de limites
ratificados por Colombia, (iv) los tratados de derecho humanitario, (v), los tratados

ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los

“Articulo 1 Todos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la familia y del nifio”.

“Articulo 33. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y
sustancias sicotrépicas enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a
nifios en la produccidn y el trafico ilicitos de esas sustancias”.

“59. Deberan promulgarse y aplicarse estrictamente leyes para proteger a los nifios y a los jovenes del uso
indebido de drogas y de los traficantes de droga.”

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. ...”.

UPRIMY, Rodrigo. “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal”. Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla. Bogota. 2009. Pag. 45.
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tratados de derechos humanos rarificados por Colombia, cuando se trate de derechos
reconocidos por la Carta y (vii), en cierta medida, la doctrina elaborada por los tribunales
internacionales en relacion con esas normas internacionales, al menos como criterio

relevante de interpretacion.

v' Otros instrumentos como las Directrices de Riad y La Declaracién sobre los Principios Sociales y
Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, se ha presentado discusidn sobre si
hacen parte del bloque de constitucionalidad. Al respecto, Arias (2010), después de un exhaustivo

analisis de la jurisprudencia de las Altas Cortes, concluye:

De esta forma, la discusién que se plantea, sobre la integracién de las Reglas de Beijing, las
Directrices de Riad, las Reglas de la Habana y las Reglas de Tokio, al blogue de
constitucionalidad, queda zanjada en los términos expresados por la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues sin afirmar
que hacen parte del mismo, sirven como herramienta de interpretacion, de referente
obligatorio, al estar en armonia y desarrollar los tratados internacionales sobre derechos
humanos (Arias, 2010, pags. 55-56).

De tal manera que desde el punto de vista de la normatividad internacional, aplicable
internamente en nuestro pais por formar parte del bloque de constitucionalidad, le corresponde al
Estado, a través del ejecutivo, al sistema educativo, a los medios de comunicacion, a la familia y
a la sociedad adelantar politicas y programas para proteger a los NNA del uso indebido de

sustancias psicoactivas para garantizar plenamente su desarrollo y su derecho a la salud.

No obstante, cuando el Estado, por omisién, deja de judicializar a los adolescentes a quienes
se les ha encontrado en su poder sustancias psicoactivas en una cantidad igual o ligeramente
superior a una dosis personal o a una dosis de aprovisionamiento, sin duda esta faltando
flagrantemente contra esos mandatos provenientes de los instrumentos internacionales de
proteger preferentemente la salud, el adecuado desarrollo de los NNA, y protegerlos contra el

uso y consumo indebido de las sustancias psicoactivas.

En esta forma, si los instrumentos internacionales mencionados buscan proteger a los NNA

del consumo de sustancias psicoactivas, cuando se deja de judicializar a los adolescentes
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portadores de sustancias psicoactivas en pequefias cantidades, simplemente se esta legalizando su
consumo, lo cual rifie abiertamente con esos preceptos internacionales convirtiéndolos en un

ejercicio meramente simbdlico del derecho.

La normatividad constitucional

El segundo argumento proviene de la normatividad constitucional. La Constitucion Politica
(1991) dice lo siguiente:

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los

abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan (CP, 1991, Art. 13, inciso 3).

Es claro que el origen del articulo 13 es influido por la concepcién de la revolucién francesa
respecto a la igualdad ante la ley, criterio de igualdad material que luego fue revaluado por la
revolucién bolchevigue y la mejicana de corte socialista, con base en el principio: “de cada cual
segun su capacidad y a cada cual segin su necesidad”, que busca una igualdad real y efectiva y
que da lugar a los incisos 2° y 3° del comentado articulo 13, para diferenciar positivamente a las

personas Yy los grupos con debilidades manifiestas.

Uno de esos grupos, merecedores de un trato especial, son los NNA, quienes, por su escaso
desarrollo, presentan condiciones mentales que los hacen débiles ante los deméas. La Corte

Constitucional reconoce gue esta poblacion goza de un especial tratamiento, cuando dice:

Ahora bien, la calidad de sujetos de especial proteccién constitucional de los menores de
dieciocho afios tiene su fundamento en la situacion de vulnerabilidad e indefension en la que
se encuentran, pues su desarrollo fisico, mental y emocional esta en proceso de alcanzar la
madurez requerida para la toma de decisiones y participacion autonoma dentro de la
sociedad. El grado de vulnerabilidad e indefension tiene diferentes grados y se da partir de
todos los procesos de interaccion que los menores de dieciocho afios deben realizar con su
entorno fisico y social para el desarrollo de su personalidad. Por lo anterior, el Estado, la

sociedad y la familia deben brindar una proteccion especial en todos los ambitos de la vida
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de los nifios, nifias y adolescentes, en aras de garantizar su desarrollo arménico e integral (C-
370, 2014).

Las especiales condiciones de indefension por el escaso desarrollo fisico, mental y emocional
de los NNA se descuidan por el Estado cuando permite que personas con en estas circunstancias
porten y consuman sustancias en cantidades consideradas como dosis personal o en cantidades

ligeramente superiores, cuando la imposicion de la Carta Politica exige es su proteccion especial.

El derecho a la igualdad en materia penal hace que la jurisprudencia del sistema penal de
adultos respecto a la dosis personal y la dosis de aprovisionamiento se extienda a los
adolescentes. Sin embargo, esa seria una aplicacion formal del derecho a la igualdad, como la

propugnada por la Constitucién Politica, cuando dice:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion (CP, 1991, Art. 13, inciso 1).

Una igualdad simple no aplica para los NNA de la misma manera que para los adultos, pues,
por su condicion especial, aquellos merecen un trato de diferenciacion positiva, puesto que no se
puede igualar a un adulto con un NNA, dadas sus condiciones fisicas y psiquicas diferentes. Aca
lo que se reclama es la aplicacion de ese concepto de igualdad material consagrado en la Carta
Politica de 1991. Es decir se espera del Estado la promocion de las condiciones para hacer

efectiva, més que la igualdad, la diferencia, en favor de los NNA, como exige la CP.
Asi lo exige expresamente el inciso 2° del articulo 140 de la ley 1098 (2006), cuando dice:

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como
para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el
interés superior del nifio y orientarse por los principios de la proteccion integral, asi como los

pedagogicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema (Ley 1098, 2006, inc. 3).

El conflicto hermenéutico puede quedar aclarado segun estas normas, de modo que se debe
dejar de aplicar la jurisprudencia de adultos en el tema de porte y consumo de sustancias

psicotropicas en cantidades igual o ligeramente superiores a la dosis personal para los
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adolescentes, puesto que estos merecen una especial proteccion por su condicion de debilidad
originada en su falta de madurez fisica y psicoldgica. El problema entonces surge cuando se
traspasan las instituciones juridico-penales del sistema de adultos para aplicarlas a los NNA, sin
tener en cuenta su interés superior, como lo ha manifestado este autor en sus labores judiciales
(Juzgado 1 Penal Circuito de Adolecentes de Manizales, proceso 01321-00, 2014):

Entonces, no se entiende por qué insistimos en calcar a rajatabla las instituciones del sistema
de responsabilidad de adultos y trasvasarlas para el sistema penal de adolescentes sin
pasarlas por el tamiz de la proteccion especial de sus derechos (Pag. 6)

En este caso no seria posible copiar para los adolescentes la jurisprudencia para adultos sobre
el consumo y posesion de sustancias psicoactivas en cantidades iguales o ligeramente superiores,
porque los pilares argumentativos quedarian sin piso por las circunstancias especiales de los
NNA, pues, en el caso de la Corte Constitucional en su sentencia C-221 (1994), respecto a la
autonomia personal, bastaria con preguntarse, si una persona que no ha llegado al pleno
desarrollo fisico, mental y psicolégico cuenta con la autonomia plena para decidir un asunto tan
trascendental como es consumir sustancias psicoactivas, dado que tal decision implica una forma
de vida que suele implicar un camino de deterioro personal, familiar y social. En relacién con el
libre desarrollo de la personalidad, igualmente se debe tener en cuenta que en el NNA, esa
personalidad adn no estd plenamente estructurada, por lo tanto, aun los padres como
responsables de su atencién, cuidado y proteccidon deben guiarlo y orientarlo en el ejercicio de
esa voluntad, especialmente impidiendo que se autolesione con el consumo de sustancias
psicoactivas, pues su consumo atenta contra la familia de la cual el nifio hace parte integrante. En
este punto, hacemos nuestros los argumentos del salvamento de voto de la referida sentencia C-
221, 1994:

Ningun sentido tiene, entonces, que mientras la Constitucion busca proteger a la familia con
tanto énfasis, pueda invocarse el libre desarrollo de la personalidad de uno de sus miembros
como argumento que prevalezca sobre tales concepciones institucionales, dentro de un
criterio individualista que resulta a todas luces extrafio a una concepcion contemporanea del

derecho (pag. 58)
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En sentido analogo, la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, especialmente la
sentencia primigenia sobre el tema, como fue el fallo del 18 de noviembre de 2008 (CSJ-333,
2008), establece que el consumo de sustancias psicotropicas en cantidades como la dosis
personal o ligeramente superiores es una conducta que no rebasa la orbita personal, sin afectar
derechos ajenos, ni individuales ni colectivos, por lo tanto, tampoco afecta ningdn bien juridico

tutelado y carece de antijuridicidad material, por lo cual no es posible su sancion penal.

Este argumento no aplica en los NNA, puesto que estos tienen una proteccion especial en sus
derechos, dentro de los cuales se cuenta el derecho a la salud. Ademas, ellos hacen parte de un
nucleo esencial, primigenio de la sociedad, como es la familia, que tiene amplio espectro
protectivo en la normatividad internacional, constitucional y legal, por lo que el consumo de
estas sustancias ain en cantidades consideradas como dosis personales o ligeramente superiores,
I6gicamente rebasa su &mbito personal, para afectar a la familia (institucion que Codigo Penal

protege), y si se afecta un bien juridico tutelado, estos NNA deberian ser judicializados.

Para representar el dafio personal, familiar y social, acudamos al Estudio Nacional de
Consumo de Sustancias Psicoactivas en Poblacion Escolar en Colombia 2011, en el que se indica

que el inicio de consumo en esta poblacion esta en una edad promedio de 13 afios:

Tabla 2. Edad de inicio de consumo de cualquier sustancia ilicita segin sexo

Sexo Promedio Mediana Percentil 25 Percentil 75
Hombres 13,17 13 12 15
Mujeres 13,08 13 12 14
Total 13,13 13 12 15
Fuente: Estudio nacional de consumo de sustancias psicoactivas en poblacion escolar (Cumsille, Fagua, & Scopetta,
2011)

Respecto a la poblacion que ha consumido alguna sustancia psicoactiva, el estudio determind

gue en una muestra aplicada a 3.483.764 estudiantes de jornadas diurnas entre los 12 a 17 afios.

Se debe destacar que el 64,7% de los estudiantes del pais declararon haber usado alguna
sustancia alguna vez en la vida, un 58% uso0 en el ultimo afio y un 41,3% en el dltimo mes. La
sustancia de mayor uso entre los escolares es el alcohol, seguida de tabaco. Si se considera la

prevalencia de Gltimo afio como indicador, a las dos anteriores le siguen marihuana, dick o ladys,
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cocaina, pegantes o solventes, popper, alucindgenos y éxtasis. Si se excluyen tabaco, el alcohol,
los tranquilizantes y los estimulantes, se tiene que un 12,1% de los estudiantes ha usado alguna

sustancia en la vida, un 8,7% en el ultimo afio y un 4,7% en el Gltimo mes.

Un ejemplo gréfico son las imagenes de la pelicula de Victor Gaviria “La Vendedora de
Rosas”, donde se observan nifios entre 5 y 8 afios obnubilados por la inhalacion de pegante. Esta
pelicula de ficcion es en realidad un documental, pues los actores fueron seleccionados entre las
poblaciones de las comunas marginales de Medellin y todos ellos tuvieron finales tragicos,
incluida la misma Lady Tabares como lo ha documentado la prensa. Cémo no reconocer en estos
NNA el dafio personal, familiar y social que produce el consumo de sustancias psicotropicas adn

en dosis minimas.

Ahora bien, si la Constitucion Politica (1991) exige un tratamiento especial de los
adolescentes, y en conflictos hermenéuticos asi se impone conforme a la ley 1098 (2006, art 140,
inc. 2), cuando se aplica la jurisprudencia de adultos sobre el porte y consumo de sustancias
psicoactivas en cantidades cercanas a la dosis personal en los adolescentes, no se cumple con el

mandato constitucional ni con el mandato legal.

Otra norma de la Constitucion Politica (1991) que protege a los NNA es el articulo 424 en el
que el Estado se obliga a guardar y proteger a la familia como nucleo central de la sociedad, cuya
honra, dignidad e intimidad son inviolables, bajo relaciones de igualdad y respeto reciproco entre
todos sus integrantes, y cualquier forma de violencia debe ser erradicada al considerarse
destructiva de la armonia y la unidad. Al respecto de su proteccion especial, la Corte

Constitucional se ha pronunciado asi en la sentencia T-946, 2012:

74 “Articulo 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podréa determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco
entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y
unidad, y sera sancionada conforme a la ley. ...”.
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A partir de la interpretacion de las disposiciones normativas contenidas en el articulo 42 de
la Constitucion, es posible establecer la existencia de un derecho constitucional a mantener la
unidad familiar o a mantener los vinculos de solidaridad familiar. De la caracterizacion
constitucional de la familia, como nucleo fundamental de la sociedad, en la cual es necesario
preservar la armonia y la unidad, mediante el rechazo juridico de las conductas que puedan
conducir a su desestabilizacion o disgregacion, y ademds, consultando el deber
constitucional de los padres, consistente en sostener y educar a los hijos mientras sean
menores o impedidos, resulta perfectamente posible derivar normas de mandato, de
prohibicion y de autorizacién. Siguiendo un razonamiento similar es posible configurar el
derecho a mantener la unidad familiar. Este derecho es el corolario de la eficacia de la
disposicion que define la familia como el nicleo fundamental de la sociedad, en la medida en
gue constituye el dispositivo normativo que permite realizar la pretension constitucional de
proteccion a la familia (como nicleo fundamental de la sociedad), al autorizar la
intervencidn de los jueces y en especial del juez constitucional, en situaciones concretas que

tengan el poder de afectar la unidad y/o la armonia familia (pag 21).

Por supuesto, el consumo de sustancias psicoactivas por uno de los integrantes de la familia
como son los hijos, los NNA que viven en el hogar, produce alteraciones que conducen a la
desintegracion, a romper la armonia familiar y a impedir el adecuado desarrollo de sus
integrantes. Asi lo establecen Varela y col. (2006) como uno de los dafios causados por el

consumo de drogas:

Los dafios ocasionados por el consumo de drogas son muy variados. Sin embargo, podrian
agruparse de la siguiente manera: (1) los efectos crénicos sobre la salud, por ejemplo, el
dafio a ciertos 6rganos o la aparicion de enfermedades (cirrosis, cancer, enfisema, etc.); (2)
los efectos fisicos que ocasiona directamente la sustancia en un periodo corto de tiempo,
como la pérdida de la coordinacion motora, la alteracion del juicio, la imposibilidad para
mantener la concentracion, etc.; y (3) los problemas sociales derivados del consumo, como el
dafio a las relaciones interpersonales, la pérdida del trabajo, la desintegracion familiar, etc.

Seguidamente se revisaran algunos aspectos especificos del alcohol y el tabaco (pag. 80).
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Si el articulo 42 de la Carta Politica (1991) protege especialmente a la familia, cuando se
permite el consumo de sustancias psicoactivas por los NNA, esa proteccion especial pierde
sentido.

Aunque la disposicion central de proteger a los NNA es el articulo 44 de la Constitucion
Politica (1991), anteriormente trascrito, que trata de los derechos de los nifios. Como antes se
manifestd, la disposicién hace una amplia relacion de sus derechos, de su prevalencia y del
principio de corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado para su garantia, en
materia del derecho a la vida, la integridad fisica, la salud y el adecuado desarrollo armonico e
integral, la norma dice: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social,...La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y

proteger al nifio para garantizar su desarrollo armodnico e integral...”.

Ademas como especie de ese género, también opera el articulo 457 sobre los derechos de los

adolescentes.

Por supuesto, estas disposiciones constitucionales propugnan por la proteccion de los
derechos de los NNA, especialmente el derecho a la vida, a la integridad fisica, al desarrollo
armonico e integral, y cuando se permite a los NNA portar y consumir sustancias psicoactivas,
asi sea en dosis pequefias consideradas como dosis personal o de aprovisionamiento, se esta
atentando contra esos derechos. El estudio de Varela y cols. (2006) lo ilustra de la siguiente

forma:

A continuacién se describen los factores psicosociales que tienen un respaldo empirico y
tedrico y que en la investigacion se encontraron asociados con el consumo de alcohol y

tabaco especificamente.

a) Las alteraciones psicologicas, que se refieren a las dificultades en el manejo del estado
emocional y afectivo, fluctuaciones en el estado de animo (p.ej. deprimido, elevado,

expansivo o irritable) y dificultades en el control de las cogniciones (p.ej. en el caso de los

5 “Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y privados
que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud.”.
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pensamientos intrusos). Se considera que la presencia de estas dificultades no
necesariamente constituyen un trastorno, pero si son algunas de las manifestaciones mas
tipicas de la ansiedad, el estrés y la depresion (Salazar, Varela, Caceres y Tovar, 2005;
Varela, Salazar, Céceres y Tovar, 2005). Estos problemas emocionales tienen asociacién con
el consumo de sustancias psicoactivas (Barlow, 2002; Galaif, Sussman, Chou y Wills, 2003;
Gutierrez-Bar6 y Aneiros-Riba, 1999; Marmorstein e lacono, 2003; Shrier, Harris, Kurland y
Knight, 2003).

b) Los comportamientos perturbadores, que a menudo son socialmente molestos para los
demaés. Se caracterizan por la indisciplina, la impulsividad, la agresividad y la rebeldia con
tendencia a transgredir las normas sociales y a vincularse con pandillas. Sugieren la
predisposicion hacia la inconformidad y el desafio de figuras de autoridad, oposicion
generalizada, presencia de comportamientos delictivos, ilicitos, antisociales y sancionables
(Fundacion Bulimia Anorexia y Comedores Compulsivos [BACC], 2003; Grafa y Mufioz,
2000b). Al igual que en el factor anterior, estos comportamientos no constituyen trastornos
clinicos como tal, pero son algunos de los indicadores de los trastornos clasificados en el
DSM-IV-TR como «Trastornos por déficit de atencion y comportamiento perturbador»
(APA, 2000; Servera, Bornas y Moreno, 2001) y son predictores, en muchos casos, del
consumo de drogas (Ernst et al., 2003; Fundacién BACC, 2003; Grafia y Mufioz, 2000b;
Kuperman et al., 2001; Marmorstein e lacono, 2003; Molina y Pelma, 2001, 2003; Shrier et
al., 2003).

c) Las habilidades de autocontrol, que incluyen cualquier conducta controlada
exclusivamente por variables (fisicas, sociales o cognitivas) sobre las que el individuo puede
actuar y con las cuales puede alterar la probabilidad de ocurrencia de otra conducta cuyas
consecuencias en algin momento podrian resultar aversivas para si mismo (Diaz, Comeche y
Vallejo, 1993). Lo anterior implica que, ademas, la persona tiene la capacidad para controlar
su comportamiento por consecuencias a largo plazo y realiza esfuerzos para no comportarse
exclusivamente por reforzadores inmediatos y placenteros. Un individuo con autocontrol
atribuye su comportamiento principalmente a factores internos y considera que éste es
modificable y variable en el tiempo. En la medida que el bajo autocontrol se relaciona con la
busqueda de sensaciones placenteras y la realizacion de poco esfuerzo personal, se ha sido

identificado como factor de riesgo para el consumo de sustancias psicoactivas (Del Barrio y

82



Alonso, 1994; Gutierrez-Bard y Aneiros-Riba, 1999; Higgins y Marcum, 2005; Risolidaria,
s.f.; Williams y Ricciardelli, 1999).

d) Las habilidades de afrontamiento y enfrentamiento, que son aquellos esfuerzos cognitivos
y comportamentales que se utilizan para manejar las demandas especificas externas o
internas que son evaluadas como excedentes o desbordantes de los recursos del individuo
(Lazarus, 1993). El afrontamiento implica la capacidad para adaptarse a situaciones
inmodificables, mientras que el enfrentamiento permite alterar aquellas que representan un
problema y que son susceptibles de cambiar; por eso incluye habilidades de solucion de
problemas y toma de decisiones en diferentes contextos, incluyendo los académicos y
laborales (Salazar y Varela, 2005; Varela y Salazar, 2005). Estas habilidades permiten que
las personas se adapten mejor a las circunstancias y logren un adecuado nivel de
funcionamiento (Snyder, 1999). Si una persona carece de estas habilidades o percibe que las
situaciones no podran ser manejadas o cambiadas, la dificultad para solucionar un problema
puede generar una situacién de malestar y de incapacidad que dificulta cada vez méas la
posibilidad de resolverlo y la necesidad de recurrir a estrategias como el consumo de drogas
(Frydenberg y Lewis, 1991, 1994; Risolidaria, s.f.; Snow y Bruce, 2003) (pags. 81, 82 y 83).

Otra vez aseveramos que la proteccion especial adoptada por la Carta de Orientaciones de
1991 en los articulos 44 y 45 para los nifios, las nifias y los adolescentes pasa a ser un mero
saludo a la bandera, como se dice popularmente, si se les permite consumir sustancias
psicoactivas asi sea en cantidades consideradas como dosis personal o ligeramente superiores,

produciéndose otro caso de eficacia simbolica del derecho.

Finalmente, el propio articulo 49 de la Constitucion Politica, especialmente luego de la
reforma del Acto Legislativo 02 de 2009, el cual ya ha sido trascrito pero que por la importancia
de su Inciso 7° me permito repetir: “...El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o
sicotropicas estd prohibido, salvo prescripcion médica ...”.  Sobradamente esta norma
prohibitiva del orden constitucional debe primar sobre aquella permisiva del orden legal como es
el literal j) del Articulo 2° de la ley 30 de 1986.

Primero por la simple aplicacién de la regla de interpretacién contenida en el articulo 2°

de la centenaria ley 153 de 1887, cuando establece: “La ley posterior prevalece sobre la ley
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anterior. En caso de que una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al
hecho que se juzga, se aplicara la ley posterior”. Y, segundo, por la razén de que el prohibitivo
Acto legislativo Nimero 02 de 2009, reformatorio del Articulo 49 de la Constitucion Politica, es
de rango constitucional y por consiguiente, prima sobre cualquier disposicion contraria de
caracter legal. Asi se establecio también en la mencionada ley 153 de 1887 en su articulo 9°: “La
Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente. Toda disposicidn
legal anterior a la Constitucion y que sea claramente contraria a su letra 0 a su espiritu, se
desechara como insubsistente”. Esta institucion de la inconstitucionalidad sobreviniente tiene
una larga tradicion de aplicacion en la Corte Constitucional, a modo de ejemplo, dice (CC - 681,
2003):

Sin embargo, la inconstitucionalidad sobreviniente ocurre en casos concretos que recordamos
brevemente. Se presenta cuando se produce un cambio de Constitucién Politica, en el transito de
la vieja a la nueva Carta, normas que eran constitucionales bajo el imperio de la vieja Carta, se
vuelven incompatibles con la Nueva y este es el fendbmeno de la inconstitucionalidad
sobreviniente. También ocurre en casos de reforma constitucional. Esta incompatibilidad hace

que se aplique el principio considerado en el articulo 9° de la ley 153 de 1887, que dice:

Articulo 9. La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente.
Toda disposicién legal anterior & la Constitucion y que sea claramente contraria & su letra 6 a

su espiritu, se desechara como insubsistente (Ley 153, 1887).

Tampoco se puede argumentar, como lo hizo la Corte Constitucional al tratar el tema de la
dosis personal ya bajo la vigencia del Acto Legislativo 02 de 2009, que una cosa es la
prohibicién y otra la penalizacion (CC-574, 2011):

En cuanto al objetivo y la finalidad de la reforma, el Ministerio de Interior y de Justicia

considerd que la norma impugnada, no pretendio penalizar la dosis personal sino prohibirlay

acompafiar a quienes sufren estados de alteracion derivados del consumo de estupefacientes
(pag. 63).

Puesto que si el sentido natural del actual Inciso 7 del Articulo 49 constitucional concuerda

con el articulo 376 del Codigo Penal (Ley 599, 2000), ya trascrito anteriormente, lo que resulta
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es una penalizacion en tanto esta norma no hace salvedad a la cantidad de sustancia
estupefaciente. No obstante, a pesar de esa expresa prohibicidn constitucional y su penalizacion
en la ley 599 de 2000, se permite que los jovenes usen y abusen de las sustancias psicotropicas
cuando los adolescentes que son sorprendidos con cantidades minimas iguales o ligeramente
superiores a la dosis personal, o dosis de aprovisionamiento no son judicializados, tal como se
demostré en cuadro numero 2. En esta situacion no se deja de aplicar la prohibicion
constitucional, lo cual significa que la norma no pasa de ser una disposicion sin aplicacién, o sea

un caso de eficacia simbolica del derecho.

Las normas internas del orden legal

La tercera razon es la normatividad legal interna. Desde principios del siglo pasado, las
autoridades del pais se han preocupado por los problemas que ocasiona el consumo del cigarrillo,
el alcohol y las sustancias estupefacientes en la persona, en la familia y en la sociedad. Por eso,
se han expedido normas destinadas a su control en respuesta a requerimientos internacionales.
Ahora bien, basta citar de la ley 1098 (2006) en la que, aparte del derecho al desarrollo integral
de la primera infancia del articulo 29, expresamente se consagra como derecho de los NNA, el

derecho a la salud del articulo 2776.

En contraprestacion a este derecho y a cargo de la familia, la sociedad y el Estado, segin se

considera en el articulo 10, surge el deber de garantizarlo, mediante las siguientes acciones:

76 Articulo 27. Derecho a la salud. Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud integral. La

salud es un estado de bienestar fisico, psiquico y fisiolégico y no solo la ausencia de enfermedad. Ningln
Hospital, Clinica, Centro de Salud y demas entidades dedicadas a la prestacion del servicio de salud, sean
publicas o privadas, podran abstenerse de atender a un nifio, nifia que requiera atencion en salud.

Paragrafo 1o. Para efectos de la presente ley se entendera como salud integral la garantia de la prestacion de
todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la conservacion o la recuperacion de la salud de los nifios,
nifias y adolescentes...”.
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Conforme al concepto de titularidad activa de derechos, su exigibilidad se amplia a cualquier

persona como lo establece el articulo 1177 de la citada ley 1098 (2006).

A cargo de la familia, esta el deber de cuidar a los nifios, las nifias y los adolescentes, segln
se consagra en el articulo 11 de la referida ley, donde, como parte integrante de ese “cuidado”
esta el deber de buscar y conservar su salud, especialmente mediante la proteccion contra el uso

y el abuso de sustancias psicoactivas, segiin se consagra en el articulo 3978,

A la sociedad también le corresponde cuidar la salud de los NNA, especialmente contra el
uso y abuso de sustancias como el alcohol y el tabaco, segin las obligaciones generales
consagradas en el articulo 40 de la ley 1098, pero especialmente en el articulo 47 cuando a los
medios de comunicacion se les prohibe trasmitir publicidad de cigarrillos y alcohol en horario
infantil. Esta restriccion a la publicidad de cigarrillos, tabaco y sus derivados se extiende a todo
tipo de vendedor conforme a la ley 1335 de 2009.

Respecto a las obligaciones del Estado para el cuidado y la proteccion de la salud de los
NNA, en el articulo 7 de la referida ley 1098 (2006), se exige como parte de la proteccion

integral a cargo del Estado mediante las actividades de planeacion, promocion y prevencion,

7 Articulo 11. Exigibilidad de los derechos. Salvo las normas procesales sobre legitimidad en la causa para incoar
las acciones judiciales o procedimientos administrativos a favor de los menores de edad, cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes.

8 Articulo 39. Obligaciones de la familia. La familia tendra la obligacion de promover la igualdad de derechos, el
afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la
familia se considera destructiva de su armonia y unidad y debe ser sancionada. Son obligaciones de la familia
para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes:

1. Protegerles contra cualquier acto que amenace o vulnere su vida, su dignidad y su integridad personal.

5. Proporcionarles las condiciones necesarias para que alcancen una nutriciéon y una salud adecuadas, que les
permita un dptimo desarrollo fisico, psicomotor, mental, intelectual, emocional y afectivo y educarles en la
salud preventiva y en la higiene.

7. Incluirlos en el sistema de salud y de seguridad social desde el momento de su nacimiento y llevarlos en
forma oportuna a los controles periddicos de salud, a la vacunacion y demas servicios médicos.

14. Prevenirles y mantenerles informados sobre los efectos nocivos del uso y el consumo de sustancias
psicoactivas legales e ilegales...
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segun se establece en el articulo 417°. A su vez, en el articulo 208°, como parte de la proteccion

contra el consumo de tabaco y otras sustancias psicoactivas o alcohdlicas que se especifican. El

articulo 308 prohibe incluso el ingreso de los NNA a lugares donde se venda licores o

cigarrillos. Le corresponde a la Policia Nacional el cumplimiento de esta prohibicion, de acuerdo

con el articulo 8982,

Partiendo de la definicion del término “psicoactivo, va”, del Diccionario de la Real Academia

Espafiola de la Lengua, como®: “Dicho de una sustancia: Que actla sobre el sistema nervioso,

alterando las funciones psiquicas” (RAE, 2013), es posible referirse a la legislacion que sobre
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Articulo 41. Obligaciones del estado. El Estado es el contexto institucional en el desarrollo integral de los nifios,
las nifias y los adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal debera:

1. Garantizar el ejercicio de todos los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes

8. Promover en todos los estamentos de la sociedad, el respeto a la integridad fisica, psiquica e intelectual y el
ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes y la forma de hacerlos efectivos.

16. Prevenir y atender en forma prevalente, las diferentes formas de violencia y todo tipo de accidentes que
atenten contra el derecho a la vida y la calidad de vida de los nifios, las nifias y los adolescentes. ..

Articulo 20. Derechos de proteccién. Los nifios, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra:

3. El consumo de tabaco, sustancias psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas y la utilizacion, el reclutamiento
o la oferta de menores en actividades de promocién, produccion, recoleccion, trafico, distribucion y
comercializacién.

Avrticulo 30. Derecho a la recreacion, participacién en la vida cultural y en las artes. Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho al descanso, esparcimiento, al juego y demas actividades recreativas propias de su
ciclo vital y a participar en la vida cultural y las artes.

Igualmente, tienen derecho a que se les reconozca, respete, y fomente el conocimiento y la vivencia de la cultura
a la que pertenezcan.

Paragrafo 1o. Para armonizar el ejercicio de este derecho con el desarrollo integral de los nifios, las autoridades
deberan disefiar mecanismos para prohibir el ingreso a establecimientos destinados a juegos de suerte y azar,
venta de licores, cigarrillos o productos derivados del tabaco y que ofrezcan espectaculos con clasificacion para
mayores de edad.”

Articulo 89. Funciones de la policia nacional para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. Sin perjuicio de las funciones atribuidas en otras leyes en relacién con los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, la Policia Nacional y en especial la Policia de Infancia y Adolescencia, tendréan las
siguientes funciones:

4. Adelantar labores de vigilancia a fin de controlar e impedir el ingreso de los nifios, las nifias y los
adolescentes a los lugares de diversion destinados al consumo de bebidas alcohdlicas y cigarrillos y hacer
cumplir la prohibicién de venta de estos productos.

Diccionario de la Lengua Espafiola, edicion 22°, version electrénica, recuperado el 4 de mayo de 2015, de:
http://lema.rae.es/drae/?val=psicoactiva
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bebidas alcoholicas y tabaco se ha expedido, como el Articulo 1°%4 de la ley 124 (1994), donde se
prohibe el consumo de bebidas embriagantes a los menores de edad. Prohibicion a la cual toda
publicidad de estas sustancias debe hacer referencia segun lo exige el articulo 3°°, y debe ser
expuesta en lugar visible en los establecimientos publicos donde se expenden. A su vez, el
Decreto 120 (2010) desarrolla un programa sobre esta prohibicion. Una situacion similar ocurre
con el consumo de cigarrillo en NNA, pues Colombia acoge el Convenio Marco de la OMS para
el Control de Tabaco de la Asamblea Mundial del 21 de mayo (OMS, 2005), mediante la Ley
1335 (2009), prohibe la venta de productos de tabaco a los menores de edad en el Articulo 2°%, y
también regula la publicidad de estos productos, creando programas de salud y educacion y
estableciendo sanciones para quienes incumplan sus disposiciones. Sobra afirmar que esta
legislacion se encuentra vigente y ha obtenido una discusion favorable en la sociedad, pues ha
encontrado eco en los ambitos juridicos, especialmente en el orden constitucional, pues el
Paragrafo del Articulo 3° se demandd buscando su inexequibilidad y la Corte estimé que el
principio de la autonomia de la personalidad, el libre desarrollo de la personalidad, la
autodeterminacién y la dignidad humana, en esta ocasion debian ceder ante medidas
proteccionistas del Estado que resultaban constitucionalmente aceptables al buscar la
conservacion de la salud de la persona y de la sociedad, como ocurre con la imposicién del
cinturén de seguridad en un automovil o las vacunas obligatorias, asi se refirio la Corte en
sentencia C-639, 2010:

8 <ARTICULO lo. Prohibese el expendio de bebidas embriagantes a menores de edad.

La persona mayor que facilite las bebidas embriagantes o su adquisicién, serd sancionada de conformidad con las
normas establecidas para los expendedores en los Codigos Nacional o Departamental de Policia.”

8 Articulo 3o0. Toda publicidad, identificacion o promocidn sobre bebidas embriagantes debe hacer referencia
expresa a la prohibicion establecida en la presente ley.

Paragrafo. Los establecimientos que expendan bebidas embriagantes deberan colocar en sitio visible el texto de
la presente ley.

8  Articulo 20. Prohibicién de vender productos de tabaco a menores de edad. Se prohibe a toda persona natural o
juridica la venta, directa e indirecta, de productos de tabaco y sus derivados, en cualquiera de sus
presentaciones, a menores de dieciocho (18) afios. En caso de duda, soliciten que cada comprador de tabaco
demuestre que ha alcanzado la mayoria de edad.

Paragrafo 1o. Es obligacion de los vendedores y expendedores de productos de tabaco y sus derivados indicar
bajo un anuncio claro y destacado al interior de su local, establecimiento o punto de venta la prohibicion de la
venta de productos de tabaco a menores de edad.
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El control de constitucionalidad sobre las restricciones al principio de autonomia, cuando no
estan en juego mas que los derechos de la propia persona y no los de terceros, se debe llevar
a cabo bajo las siguientes consideraciones: (i) El principio de autonomia derivado del
caracter pluralista de nuestro orden constitucional (art. 1° C.N), asi como del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 C.N), del derecho de autodeterminacién (Art. 9 C.N) y
del derecho de dignidad humana (art 1° C.N); se erige como la garantia de que los
ciudadanos puedan tomar decisiones, que no afecten derechos de terceros, a partir del
reconocimiento de su capacidad de reflexion sobre sus propias preferencias, deseos, valores,
ideales y aspiraciones. (ii) La capacidad de reflexion referida debe ser real, y por ello se
requiere un profundo respeto por el principio de libertad. En este sentido, el principio de
autonomia adquiere una doble dimension como valor: a) el valor de llevar una vida de
acuerdo a nuestras propias decisiones y b) el valor de decidir sin limitaciones externas de
otros.” La jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el alcance del valor de la
autonomia personal en la relacion con el cuidado de la salud, ha sostenido la idea segln la
cual la evaluacion de las consecuencias de las acciones cambia cuando éstas se han derivado
de “nuestra propia eleccion”; y ello resulta de vital importancia porque sin esta posibilidad
no se cumplen las expectativas propias y de otros respecto de nuestra propia competencia

para manejar nuestras vidas. (iii) El valor de la autonomia puede ser procurado por el Estado,

mediante el privilegio de otros valores directamente relacionados con él. Puede por ejemplo,

establecer medidas coercitivas, que en principio interfieren en la libertad de eleccién de las

personas, pero que corresponden a la promocién de valores preestablecidos a partir del

principio mayoritario, sin cuya garantia no seria posible ejercer el derecho de autonomia (por

ejemplo, la vida y la salud). Con todo, este tipo de medidas requieren una adecuacion

constitucional estricta, con el fin de evitar que por dicha via se pretendan imponer modelos o
planes de vida o concepciones del bien. Por ello, las medidas en cuestion deben ser
proporcionales, y si su respaldo es una sancion, ésta debe ser la menos rigida posible (pag

16). (Subrayas fuera del texto original)

En esta forma, la legislacion contra el consumo de tabaco y de bebidas alcohdlicas en
menores de edad resulta mas coherente que la respecto al consumo de sustancias psicoactivas. El
Estado es mas drastico al prohibir el consumo de cigarrillos y bebidas embriagantes a menores

de edad, por las consecuencias que al vendedor le pueden acarrear, que para el consumo de
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marihuana o cocaina, por ejemplo, pues practicamente se ha “permitido” con las decisiones
judiciales de las Altas Cortes. En la practica, cuando un menor de edad va a consumir cigarrillo o
cerveza, desde el mismo envase se le advierte su prohibicion, mientras que si va a consumir
marihuana o pegante, no encuentra obstaculos si se trata de una cantidad igual o ligeramente
superior a una dosis minima, lo que conforma un contrasentido en el sistema juridico

colombiano.

Como conclusién y como respuesta a la pregunta planteada, se observa que segun el orden
internacional, el orden constitucional y el orden normativo interno no es posible aplicar a los
NNA la interpretacion jurisprudencial de la dosis personal y dosis de aprovisionamiento de los
adultos, puesto que esa normatividad, al contrario, protege de manera especial sus derechos a la
salud, que se desconoceria si se permite que esta poblacion porte y consuma sustancias
psicoactivas, lo que haria de la normatividad protectora del derecho a la salud de los NNA una

serie de pronunciamientos huecos, en aplicacion solo simbolica del Derecho.

Cuando se deja de judicializar a los adolescentes portadores de sustancias psicoactivas en una
cantidad igual o ligeramente superior a la dosis personal, so pretexto de aplicar la jurisprudencia
de adultos sobre la dosis personal y la dosis de aprovisionamiento, también se incumple el inciso
2 del articulo 140 de la ley 1098 (2006), donde se exige que en caso de conflictos hermenéuticos
se debe privilegiar el interés superior de los NNA, y su interés superior exige la proteccién de su
salud, integridad y adecuado desarrollo, interés suprior que no pasaria de ser una simple

abstraccién, y un caso de aplicacién meramente simbolica del Derecho.

Quiza lo mas importante y lo que justifica la investigacion es que cuando se traslada la
jurisprudencia de los adultos sobre el porte y consumo de sustancias psicoactivas de adultos a los
casos de los adolescentes sorprendidos con sustancias psicoactivas en cantidades iguales o
ligeramente superiores a la dosis personal, se esta desconociendo la naturaleza intrinseca de este
sistema de responsabilidad penal para adolescentes de ser especializado y diferenciado del
sistema de responsabilidad penal de los adultos segin se consagra en el articulo 140 del Cddigo
de Infancia (Ley 1098, 2006).
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En el capitulo anterior, tratamos de manera pormenorizada a sentar las bases histéricas y
juridicas de lo que es el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, para dejar claro que
se trata de un sistema especializado y diferenciado del sistema penal para adultos, buscando
intencionalmente que no se trasladen las instituciones juridico penales de los adultos a los
adolescentes sin pasar las decisiones por el crisol del interés superior del nifio, las nifias y los
adolescentes, porque de lo contrario, esta caracteristica de ser una justicia especializada y
diferenciada pasa a ser una simple aplicacion simbélica del derecho.

Posibilidad juridica de apartarse del precedente jurisprudencial

Dado que no es posible aplicar a los NNA la interpretacion jurisprudencial de la dosis
personal y la dosis de aprovisionamiento para adultos, podria ain argumentarse que para el
funcionario judicial es imposible apartarse de esa interpretacion, pues, en Colombia, el
precedente jurisprudencial de las Altas Cortes es de obligatorio cumplimiento. Se podria pensar
que una vez demostrado hasta la saciedad y por diferentes razones juridicas que no es posible
aplicar la jurisprudencia de adultos sobre la dosis personal y la dosis de aprovisionamiento a los

adolescentes, sobraria tratar este tema.

Sin embargo, aun sabiendo que esa interpretacion de copiar para los adolescente la
jurisprudencia de adultos respecto a la dosis personal es inconveniente para los adolescentes, es
posible que un funcionario la siga aplicando por inercia judicial, comodidad intelectual, por
respeto o por no contrariar a sus superiores, pues es de recordar que el sistema de jurisprudencial
colombiano es rigido en tanto se verticaliza de arriba hacia abajo, por lo que un funcionario de
menor rango queda obligado a acatar la jurisprudencia de sus superiores, con fundamento en dos
instituciones juridicas: la doctrina probable y el precedente constitucional, correspondientes a las

Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, respectivamente.

La doctrina legal mas probable

La Constitucion de 1886 se acoge a la filosofia juridica de la época en la cual la fuente

preferente del derecho precisamente no es la Constitucion sino la ley y de entre las leyes la reina
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era el Codigo Civil que en nuestro pais, segun Morcillo (2001), se encarga de su redaccion a don
Andrés Bello, fundado en el Cddigo Civil Francés de 1804 y este, a su vez, del contexto
sociopolitico de aquella época, caracterizado por las ideas de la ilustracion de los revolucionarios
franceses cuando destronaron al rey para entronar a la ley en su lugar, propugnando que ante la
cual todos los hombres se debian tratar de forma igual®’. Los revolucionarios franceses pretenden
eternizar estos principios desconfiando de quienes puedan defraudar el espiritu de la ley como
puede ser el Juez, a quien apenas si le asignan el papel de traducir el querer del legislador
mediante la interpretacion del exégeta. Luego, en 1887, Savigny (Savigny, 2004) aparte del
elemento gramatical, pensaba que se debian considerar en la exégesis otros elementos de
interpretacion como la légica, la historia y la sistematicidad de las normas. Es de suponer que la
ley 153 (1887) y la ley 169 de (1889), beben de la misma fuente socio-politica del Cddigo Civil
Colombiano de 1887 (Ley 57, 1887).

En ese contexto social, politico y juridico la fuente principal del derecho es la ley, y aun
reconociendo algunas dificultades interpretativas, para la solucion de estas dificultades, el Juez
recurre a criterios auxiliares como la doctrina, la costumbre, la equidad, segun los articulos 24 a
32 del C.C., y a la doctrina probable del articulo 10 de la ley 153 de 1887. Para entonces,
resultaba pacifico aceptar que tres decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia, como
Tribunal de Casacion sobre un mismo punto, constituyeran doctrina probable para los Jueces de
menor instancia, resultando obligatorio seguir esa doctrina probable so pena de ilegalidad de la
decision, en tanto en el articulo 371 de la ley 105 (1890) establecia como causal de casacion la

violacién de la doctrina legal mas probable.

El precedente judicial

Ese era el estado de las cosas hasta la llegada de la Constitucion Politica de 1991, con
novedosas instituciones como la Corte Constitucional y el control constitucional atribuido a esta
Corporacion, ademas de los efectos de las decisiones proferidas en ejercicio de ese control.

Inicialmente se ha de afirmar que las condiciones sociales, politicas y juridicas eran diferentes,

8 Articulo 1° Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derecho. Las distinciones sociales no pueden
ser fundadas méas que sobre la utilidad comdn (Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789)
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pues en 100 afios muchos acontecimientos habian cambiado el mundo, por lo que la
preocupacion del constituyente primario era hacer una carta donde los derechos fundamentales se

efectivicen realmente, labor en la que contribuye decisivamente la Corte Constitucional.

En principio, la Corte Constitucional no se preocupa de los efectos de sus decisiones y apenas
en la sentencia C-113 (1993) se avoca el tema. En esta sentencia, segun Lopez Medina (Lopez
Medina, 2002):

. ni atn en la sentencia mediante la cual la Corte Constitucional declar6é inexequible
parcialmente el articulo del Decreto 2067 de 1991 en el cual se decia que la doctrina
constitucional anunciada en las sentencias de la Corte Constitucional era criterio auxiliar
“obligatorio” (articulo 23), la Corte sostuvo gue las sentencias carecian de fuerza vinculante

para los jueces en casos futuros.

Esta posicion se reviso en la sentencia C-194 (1995), en la que los Magistrados Aclarantes de
Voto, doctores Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero y Vladimiro Naranjo
Mesa hacen un recuento destallado de la figura del stare decisis operante en el sistema
jurisprudencia del common law inglés, sin atreverse a adoptarlo, lo cual hacen francamente en la

sentencia SU-047 (1999), cuando expone:

43- El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos juridicos,
incluso en los sistemas de derecho legislado como el colombiano. Por ello, tal y como esta
Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial el juez constitucional, debe ser consistente
con sus decisiones previas, al menos por cuatro razones de gran importancia constitucional.
En primer término, por elementales consideraciones de seguridad juridica y de coherencia
del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres
humanos, deben tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben
ser razonablemente previsibles. En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta
seguridad juridica es basica para proteger la libertad ciudadana y permitir el desarrollo
econdmico, ya que una caprichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo
la libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las transacciones
economicas, pues las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con
lo cual dificilmente pueden programar autbnomamente sus actividades. En tercer término, en

virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de
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manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de control de la
propia actividad judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima
racionalidad y universalidad, ya que los obliga a decidir el problema que les es planteado de
una manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente
caracteres analogos. Por todo lo anterior, es natural que en un Estado de derecho, los
ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las normas de la misma manera,

por lo cual resulta valido exigirle un respeto por sus decisiones previas.

Tal como ocurre en la doctrina probable, en caso de su desconocimiento sobreviene como
sancion una causal de casacion; respecto al precedente constitucional, su desconocimiento se

constituye en una causal de via de hecho judicial.

Para el caso del porte y consumo de sustancias psicoactivas en cantidades iguales o
ligeramente superiores a la dosis personal y de aprovisionamiento hay una doctrina probable de
la Corte Suprema de Justicia, pues, sobre el mismo punto se encuentran mas de tres
pronunciamientos similares, tal como lo miramos precedentemente, lo mismo que para el caso de
la Corte Constitucional, hay un precedente constitucional, que ya anotamos, pero estima este
investigador que los pronunciamientos de las Altas Cortes pecan de abstractos al no hacer

distincion respecto a los NNA.

Ahora bien, dado que los NNA gozan de una proteccién prevalente, donde se incluye su
derecho a la salud, proveniente de los tratados internacionales, de la normatividad constitucional
y de la normatividad interna, esas posiciones jurisprudenciales sobre dosis personal y dosis de
aprovisionamiento no le son aplicables, pues estamos ante un sujeto de especial proteccion, es
decir, ante un caso de no analdgico, tal como la entiende Lopez Medina (2002) cuando dice que
“Si el caso futuro, por algun hecho clave o determinante, no es analogizable al caso anterior, el

Juez puede inaplicar el precedente y aplicar otro, si respeta mejor la analogia” (pag. 123).

Por este motivo, no es posible aplicar la posicion jurisprudencial sobre dosis personal de
adultos a los adolescentes, por tratarse de una situacion diferente y porque existe otro precedente
constitucional aplicable por analogia como fueron los argumentos expuestos por la Corte
Constitucional al examinar la exequibilidad del Paragrafo del Articulo 3 de la ley 1335 de 2009
sobre la venta de tabaco a los NNA, cuando en sentencia C-639 (2010) se admitio que en estos
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casos, los derechos a la autonomia de la personalidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
autodeterminacién y a la dignidad humana ceden ante medidas protectoras del Estado a fin de

preservar su salud.

Sin embargo, cuando se deja de judicializar a los adolescentes sorprendidos con sustancias
psicoactivas en cantidades iguales o ligeramente superiores a la dosis personal, por acoger una
doctrina probable o un precedente constitucional, no aplicable a ellos, aun existiendo otro
precedente constitucional, se desconoce el inciso 2° del articulo 140 de la ley 1098, ya
ampliamente citado, donde se exige que en casos de conflicto de la ley o hermenéuticos entre las
disposiciones del Codigo de la Infancia y Adolescencia y otras disposiciones se preferira siempre

el interés superior del nifio.

Cuando no se actua conforme a ese mandato legal, igualmente se desconoce el inciso primero
de la norma citada, donde se establece que este sistema es especifico y diferenciado del sistema
de adultos, lo que implica dejar de aplicar la norma, lo cual la convierte en un caso de eficacia

meramente simbdlica de derecho.

La naturaleza de la medida de rehabilitacion

El derecho penal de adultos se funda en el poder punitivo del Estado en el cual, quien detenta
el poder, mediante la norma penal, en ultimas busca el desarrollo pacifico y armonioso de la
sociedad, para lo cual identifica ciertos intereses que relieva sobre los deméas por ser dignos de
proteccién mediante normas de prohibicidn. Esos intereses son bienes juridicamente relevantes
teniéndose las conductas atentatorias en su contra como proscritas por la ley penal. Tal es el caso
de las normas contra la salud publica del Titulo XIII del Codigo Penal, en su Capitulo Il, sobre el
Trafico de Estupefacientes y otras infracciones y especificamente el articulo 376 sobre el

Tréfico, Fabricacion o porte de estupefacientes.

Las penas que se impongan a quien es sorprendido con estupefacientes deben sera aplicadas
conforme a los principios de las sanciones del articulo 3° del Codigo Penal (Ley 599, 2000), esto
es, de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad y bajo las perspectivas de la funcion de la
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pena del articulo 4° de esa normatividad, o sea, de prevencion general, retribucion justa,

prevencion especial, reinsercion social y proteccion al penado.

Por eso, a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuando encuentra que
un adulto consumidor de sustancias psicoactivas ha sido condenado por posesion de estas
sustancias en una cantidad igual o ligeramente superior a la dosis personal o dosis de
aprovisionamiento, encuentra falta de lesividad penal o ausencia de antijuridicidad como lo

dijera en la ya comentada sentencia CSJ-29183 de 2008).

No obstante esa ausencia de lesividad, queda en entredicho cuando se trata de la posesion y
consumo de sustancia psicoactivas en NNA, puesto que este sistema, como dice el articulo 140
del cddigo de infancia y adolescencia (Ley 1098, 2006) es especifico y diferenciado del sistema
de adultos. Es tan diferenciado que, a los adolescentes declarados penalmente responsables por
cualquier delito se les impone medidas con diferentes funcionalidades, segln se consagra en el
articulo 179 del codigo, cuando establece la: “Finalidad de las sanciones. Las sanciones
sefialadas en el articulo anterior tienen una finalidad protectora, educativa y restaurativa, y se

aplicaran con el apoyo de la familia y de especialistas...”.

Como se aprecia, la finalidad de estas medidas para adolescentes es opuesta a las funciones
de la pena del sistema de responsabilidad penal para adultos, en tanto aca no se trata de sancionar
una conducta buscando una retribucién justa al quebrantamiento del bien juridico tutelado donde
incide directamente la su ausencia de lesividad penal; sino imponer una medida por las

necesidades de proteccidn, educacion y restauracion requeridos por el adolescente.

Estas finalidades de la pena en los adolescentes hacen parte de un continente mucho mas
general contemplado en el Codigo Penal y a renglon seguido de las funciones de la medida de
seguridad del articulo 5°, enlistadas como relativas a la proteccion, la curacién, la tutela y la

rehabilitacion.

En estricto sentido juridico penal, los adolescentes infractores no pasan de ser sino personas

inimputables pues, a pesar de la reforma emprendida por el Codigo de infancia y adolescencia,
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en el articulo 13988 no se hizo mayor claridad al respecto. Haciendo un poco de historia sobre el
tratamiento dado por el derecho penal a los menores de edad, los Codigos Penales de 1936 y de
1980 los consideraban inimputables y el Codigo Penal actual no cambid ese tratamiento, al
incluir a los jovenes dentro de los inimputables, seglin se consagra en el Art. 33 de la ley 599
(2000) al tratar el tema de la inimputabilidad, en el inciso final afirma: “Los menores de
dieciocho (18) afios estaran sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil”. Incluso, la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (CSJ — 32889, 2010) determina que estos jovenes son

inimputables.

Por lo tanto, las medidas impuestas a estos inimputables, conforme al articulo 5 del Codigo
Penal, tendran por fines los de proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion, y conforme al
articulo 178 del Codigo de Infancia y Adolescencias también se aumentarian el fin educativo y

restaurativo.

Cabe decir que el Codigo de infancia y adolescencia tiene por fin la proteccion y tutela de los
NNA, como se consagra en el articulo 2°%, puesto que se fundamenta en el principio de
corresponsabilidad de la sociedad y el estado con la familia, y en su defecto o en su falta, es
decir, que cuando falta el poder de proteccion y tutela de la familia, entra el Estado a suplir esas
carencias mediante la intervencion de aquella. Igualmente, el proceso sancionatorio seguido a los
adolescentes trasgresores de la ley penal tiene un caracter pedagdgico como se consagra en los
citados articulos 140 y 178 de esa ley, especialmente por basarse en el afan de orientacion que
los padres tienen hacia sus hijos, como se observo histéricamente en el capitulo anterior, y lo que

busca es educar a los adolescentes para mostrarles los senderos de la correccion, la bondad, los

8 Articulo 139. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. El sistema de responsabilidad penal para
adolescentes es el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes
administrativos que rigen o intervienen en la investigacién y juzgamiento de delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible.

8  Articulo 20. Objeto. El presente codigo tiene por objeto establecer normas sustantivas y procesales para la

proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades
consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las
leyes, asi como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el
Estado.
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principios constitucionales, la justicia, los valores de la ética constitucional, el saber socialmente

aceptado y la razon que historicamente se aplica en estos casos.

Respecto al propdsito de curacion, al adolescente como inimputable se lo ha considerado
como mentalmente inmaduro. Se debe tener en cuenta la falta de desarrollo del organismo del
NNA, principalmente de un desarrollo mental y psicoldgico idéneo que le permita tomar
decisiones adecuadas, especialmente en materia penal, situacion traducida en un tipico trastorno
mental transitorio con base patoldgica considerado en el Articulo 71 del Codigo Penal, con la
condicion especial de que esa base patologica se sana de manera natural generalmente, con el
paso del tiempo, el joven adquiere las experiencias, los conocimientos y las habilidades para
llegar a la adultez mental, con cada instante de su vida va madurando haciendo de la
adolescencia una condicion transitoria, de modo que su estado mental especial es pasajero.

Finalmente, la medida debe ser restaurativa de todos los derechos vulnerados a los
adolescentes, seglin se consagra en los articulos 11 y 50% del codigo de infancia y adolescencia
(Ley 1098, 2006), proceso que estara a cargo del Estado segun el articulo 51, y el Estado
restablece esos derechos a través de la medida. Ahora bien, si hay un joven consumidor de
sustancias psicoactivas, esa medida tiene por fin especial rehabilitarlo y curarlo de esa condicién

de usador o abusador de estas sustancias, con lo cual se restablece su derecho a la salud.

Si el proceso penal de adolescentes tiene unos fines eminentemente pedagogicos, diferentes
al sistema de responsabilidad de adultos, y si se tiene una medida que busca la proteccion,
curacion, tutela, restauracion y rehabilitacion de sus derechos, especialmente de su derecho a la
salud por su condicion de usador o abusador de las sustancias psicoactivas, cuando se deja de
judicializar a un joven portador de sustancias psicoactivas, asi sea en una cantidad igual o
inferior a la dosis personal o dosis de aprovisionamiento por aplicar el criterio jurisprudencial del
sistema penal de adultos respecto a dosis personal y dosis de aprovisionamiento, sencillamente se

desconocen esas Unicas caracteristicas de la medida dentro este sistema consagradas en el

% Articulo 50. Restablecimiento de los derechos. Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer
un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados.
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articulo 178 del Codigo Infancia y Adolescencia. Por tanto, tampoco se aplica el caracter
especialisimo del proceso del articulo 140 de esa Codificacidn, ni en su inciso 1°, ni en su inciso
2°, pasando esta normatividad un caso de eficacia simbdlica del Derecho.

A manera de conclusion de este capitulo, se debe aclarar que este investigador no toma
posicion respecto a la jurisprudencia sobre posesion de sustancias psicoactivas en cantidades
iguales o ligeramente superiores a la dosis personal o dosis de aprovisionamiento para el caso de
los adultos. Se supone legalmente que ellos son personas que han alcanzado el pleno desarrollo y
pueden decidir por si mismas sobre su vida. En el ejercicio del libre desarrollo de la
personalidad, pueden incluso intoxicarse hasta auto extinguirse con las drogas, atentando contra
su propia salud y la de sus familias. El punto de discusién expuesto aqui se centra en si esa
jurisprudencia sobre dosis personal es aplicable a los adolescentes.

Por diferentes vias argumentativas, se ha concluido que, cuando el legislador ratifica para el
orden interno una normatividad internacional, cuando el constituyente consagra una
normatividad del rango constitucional y cuando el legislador adopta una normatividad del orden
legal, para preservar la salud de los NNA, fija unos procedimientos y unas sanciones, e impone
unos sujetos obligados a garantizar ese derecho a la salud como son la familia, la sociedad y el
Estado. De modo que, en un cauce légico de los acontecimientos, se espera que esa normatividad
se acate y se cumpla, que los sujetos obligados asuman sus cargas o de lo contrario soporten las
sanciones. Pero vemos que esta normatividad no se cumple, pues se permite que los NNA porten
y consuman sustancias psicoactivas en cantidades iguales o ligeramente superiores a la dosis
personal, con la aquiescencia de los funcionarios judiciales encargados de la accion penal, es
decir, es el mismo Estado quien termina violando esa garantia del derecho a la salud. Alli se

centra una contradiccion del sistema que se traduce en un caso de eficacia simbolica del derecho.

Hay otra contradiccion del sistema juridico, pues, para las personas menores de edad, se
prohibe y controla mayormente las sustancias psicotrépicas consideradas mas suaves o de mayor
aceptacion social, como son las bebidas embriagantes y el cigarrillo; pero se permite a los nifios,
nifias y adolescentes consumir sustancias mas dafiinas como la marihuana y la cocaina, en tanto
sea en una cantidad de una dosis personal o ligeramente superior cuando a los jovenes que son

capturados con estas sustancias no se los judicializa so pretexto de aplicar la jurisprudencia de
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los adultos sobre la dosis personal y la dosis de aprovisionamiento, aun a pesar de que la dosis
personal se prohibié expresamente en la constitucion nacional mediante el Acto legislativo 02 de
2009, reforma el articulo 49 de la Constitucién Politica, quedando entonces esa expresa

prohibicion en otro ejemplo de eficacia simbdlica del Derecho.

También hay una contradiccion cuando la Corte Constitucional (CC-221, 1994) con
fundamento en criterios del libre desarrollo de la personalidad y autonomia de la voluntad, avala
el consumo de sustancias psicotropicas en cantidades como la dosis personal para adultos, pero
no hace salvedad alguna respecto a los NNA. Y la posicion tomada por la misma Corte (C-639,
2010) acepta como medida “paternalista” del Estado la restriccion de los productos del tabaco
para los menores de edad, admitiendo que ante el dafio que causan a la salud, los derechos a la
autonomia de la personalidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la autodeterminacién y a la
dignidad humana de las personas menores de edad deben ceder, pero nuevamente omite
pronunciarse sobre otras sustancias psicoactivas mas dafiinas, maxime que en la época de este
segundo pronunciamiento ya estaba vigente la expresa prohibicion de la dosis personal del Acto
Legislativo 02 de 2009 reformatorio del articulo 49 de la Constitucion Politica. Omisién que
vuelve inoperante la prohibicion constitucional de la dosis personal y la convierte en un simple

evento de eficacia simbdlica del derecho.

Frente a la expresa prohibicion de la dosis personal del articulo 49 de la Carta Politica
vigente, y la posicion de las dos Altas Cortes que se han referido al tema, especialmente cuando
no hacen salvedad alguna para los NNA, hay una falta de coherencia en el sistema juridico. Las
dos Cortes se citan mutua y alternativamente, en un ciclo de autosuficiencia, de modo que la Sala
de Casacion Penal, en sentencia hito sobre el porte de dosis personal (CSJ-29183, 2008), cita a la
Corte Constitucional en sentencia C-221 (1994). Luego la Corte Constitucional en sentencia C-
491 (2012), cita a la Sala de Casacién Penal y con fundamento en principios del derecho viviente
deja de afrontar de fondo la prohibicién del articulo 49, y asi se cierra el ciclo de los posteriores
pronunciamientos basados en la falta de lesividad y en el derecho penal minimo, que convierten

dicha prohibicion, al menos para los adolescentes, en un caso de eficacia simbolica del derecho.

Es posible que en el sistema de responsabilidad penal para adultos, cuando un mayor de edad

es sorprendido con una sustancia psicoactiva en una cantidad igual o ligeramente superior a la
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dosis personal o a la dosis de aprovisionamiento, haya falta de lesividad penal o se invoquen
principios del derecho penal minimo. Pero el argumento de falta de lesividad penal no se podria
esgrimir en el caso de los adolescentes sorprendidos con sustancias psicoactivas en cantidades
iguales o ligeramente superiores a la dosis personal, puesto que en los NNA, por ser personas
que aun no al alcanzado su pleno desarrollo, esas sustancias, asi sea en minimas cantidades, si
causan dafio a la salud, la integridad, el desarrollo armdnico del joven, de su familia y de la
sociedad.

En un estado social de derecho que se precia de promover el interés superior del nifio, no se
puede permitir que sus NNA consuman drogas. Vemos hoy que este problema penetra todos los
estratos sociales, aunque en menor medida en las clases altas, en las clases medias es el pan de
cada dia, pero lo mas preocupante son las clases bajas, pues en los cinturones de miseria de las
ciudades, adquiere infinidad de formas, una de las mas peligrosas y extendidas Gltimamente son
los Ilamados “esclavos de la droga” modalidad donde el distribuidor permite al NNA sumido en
este problema consumir el producto de la venta en un bajo porcentaje con el compromiso de que
expenda el resto, en ese sentido, tratdindose de un nifio, nifia 0 adolescente que porta y consume
este tipo de sustancias si hay lesividad penal por lo cual no se puede aplicar la jurisprudencia de

adultos en cuanto a dosis personal.

Tampoco se puede aplicar el argumento del derecho penal minimo ni la inflacion penal o que
los despachos judiciales se inundarian de estos casos, pues entonces, por una préctica judicial
cdmoda, se desconocen los derechos prevalentes de los NNA, especialmente el derecho a la
salud. Ahora bien, ante el grave problema de una juventud enferma por el consumo de sustancias
psicoactivas, y ante los graves problemas del sistema de salud en el pais en el que la tutela es el
anico recurso eficaz, sin contar los casos de desacato, los funcionarios judiciales no se pueden
quedar con los brazos cruzados, y ampararse en una jurisprudencia de adultos, no aplicable al
caso de adolescentes, por expresa disposicidn de los incisos 1° y 2° del art. 140 del Codigo de la
Infancia y Adolescencia, para dejar de aportar con alguna solucién como judicializar a los
jovenes a quienes se les encuentra en posesion de sustancias psicoactivas asi sea en dosis
minimas, de lo contrario, ese mandato pasa a ser una mera practica de eficacia simbolica del

derecho.
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Dado que el procedimiento en casos de adolescentes conforme al inciso 1° del articulo 140
del Codigo de infancia y adolescencia, tiene el caracter eminentemente pedagogico, especifico y
diferenciado del proceso de adultos, ain solo para efectos de caracter pedagdgico y protector,
seria conveniente judicializar a los jovenes sorprendidos con sustancias psicoactivas, asi sea en
pequefias cantidades a fin de educarlos y proteger sus derechos especialmente a la salud, y no
permitirles que sigan auto-atentando contra su desarrollo arménico y contra la familia so pretexto
de aplicar una jurisprudencia de adultos. Cuando asi se actla simplemente no se cumplen los
fines pedagogicos, especificos y diferenciados del citado articulo 140, que pasa a ser un mero

caso de eficacia simbdlica del derecho.
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3 CAPiTULO III

A manera de recapitulacion y de introduccidn a este capitulo diremos que en la primera parte
del trabajo, a través de algunos hitos historicos, se delimit6 la categoria conceptual autbnoma de
la justicia penal juvenil, que se defini6 como la institucién juridica originada en el poder
sancionatorio de los padres con sus hijos menores de edad, que hoy se constituye en un sistema
juridico complejo, compuesto por normas de derecho penal sustancial y derecho procesal penal,
del orden nacional e internacional, para investigar, juzgar, sancionar y hacer seguimiento a la
medida de los adolescentes entre 14 y 18 afios infractores de la ley penal, a quienes se les
reconoce sus derechos y garantias especiales, mediante una red de instituciones especiales,
entendidos como los centros de internamiento, pero ademas, de entidades publicas y privadas,
atendidas por personal experto, bajo principios y filosofia propia, diferenciada del sistema penal

de adultos.

En la segunda seccion, se determind con cifras que en ciertos asuntos, como los acontecidos a
adolescentes de Manizales, entre el 21 de diciembre de 2009 y el 21 de diciembre de 2013,
sorprendidos con sustancias psicoactivas en cantidades iguales o ligeramente superiores a la
dosis personal o dosis de aprovisionamiento, no son juzgados, al aplicarse la doctrina
jurisprudencial de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia sobre dosis personal
para adultos, con lo cual se desconoce precisamente el caracter especializado y diferenciado del
sistema de responsabilidad penal para adolescentes.
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En este tercer aparte se plantea la relacién entre los dos primeros capitulos. Es decir, entre la
norma del articulo 140 del Codigo de la Infancia y Adolescencia que imprime a este Sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescente el caracter especializado y diferenciado y la situacién
factica denunciada, esto es, que en la Ciudad de Manizales, entre el 21 de diciembre de 2009 y el
21 de diciembre de 2013, se presentaron casos de jovenes capturados con sustancias psicoactivas
a los cuales no se judicializd, por aplicarles la jurisprudencia de adultos sobre dosis personal y

dosis de aprovisionamiento.

El propdsito de este aparte es confrontar una situacion normativa o de derecho y una
situacion factica o de la realidad, a fin de determinar si entre las dos hay alguna relacion y de
obtenerse una respuesta positiva, pasar a determinar el tipo de relacion. A partir de esa relacion,

se hacen algunas consideraciones en torno al problema de analisis.

No obstante, dado que la tension entre hecho y derecho, como situacion problematica, ha sido
estudiada en diferentes épocas, por muchos autores y desde diferentes puntos de vista, lo que ha
dado lugar a una amplitud temética imposible de avocar con seriedad en un trabajo tan corto,

resulta imperante, antes de avanzar, proceder a delimitar tal relacion.

Esa tension entre derecho y hecho remite a la relacion entre las proposiciones descriptivas y
las proposiciones prescriptivas, predicandose del mundo descriptivo su condicién de
demostracion y verificacion de verdad o falsedad; en tanto del mundo prescriptivo se predican
las condiciones contrapuestas, pues no es posible su verificacién sino la argumentacion, que
admite calificativos de valida e invalida, justa e injusta, eficaz e ineficaz (Serrano, 1999). Este
autor dilucida la situacion poniendo el ejemplo con la palabra “llueve” para ubicarla en el mundo
de lo factico o del ser, y el término “deberia llover”, que pertenece a la drbita de lo contraféctico

o0 del deber ser, para concluir:

En el primer ejemplo su interlocutor uso una preposicion descriptiva (o de ser), en el
segundo su interlocutor uso una proposicion prescriptiva (o de deber). En el primer ejemplo
usted uso una logica binaria y demostrativa para responder (verdad/falsedad). En el segundo
ejemplo, usted us6 una ld6gica gradual y argumentativa para responder (grados de

oportunidad, grados de eficacia) (Serrano, 1999, pag. 14)
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Como de la norma o proposicion prescriptiva, sea moral, social, juridica se pueden predicar
diferentes calificativos, esas cualidades predicadas de la norma son el vinculo que une la
situacion juridica o el mundo del derecho con la situacién factica o el mundo de la realidad.
Ahora bien, siendo gque en este caso nos ocupamos de una norma netamente juridica como es el
articulo 140 de la ley 1098 de 2006, conviene precisar que de la norma juridica se pueden
predicar las condiciones de validez, justicia, eficacia y vigencia. Sobre el punto, afirma Serrano
(1999) que el iusnaturalismo reduce el problema del derecho y su aplicacién a la justicia,
mientras que las teorias positivistas, en esa relacién entre norma y aplicacion, privilegian la
validez, y en su orden, la corriente del realismo juridico se inclina por la eficacia y las teorias del
positivismo legalista lo hacen con la vigencia. Sin embargo, la sola mencién de estos tdpicos
abruma por su amplitud, mientras corren rios de tinta para cada escuela filoséfico-juridica, lo que
indica que ni siquiera para delimitar el tema se tratara de analizarlas, sino que se irad directamente

al tema central, como es la eficacia de la norma.

Tal como lo dice Hierro (2003, pag. 13), cualquier norma juridica, sin importar la concepcion
de norma que se utilice, implica por su propio sentido la vocacion de ser cumplida por su
destinatario. Sin embargo, es preciso reconocer que, segun el deseo del legislador al expedir la
norma hasta sus efectos practicos hay mucho trecho. Se presentan asi varias situaciones, algunas
de las cuales pueden ser: la norma contraria a una arraigada costumbre, la norma solo legaliza
una costumbre coman, la norma entra en desuso por desconocimiento, la norma se obedece por
temor a la sancion, por utilidad, por respeto, por adhesion, la norma se aplica por los estrados
judiciales. Estos aspectos se pueden resumir en un solo término, la eficacia. Hierro (2003) define
este fendmeno asi: “Generalmente al suceso de que la norma en cuestion sea cumplida por su(s)
destinatario(s) se le denomina eficacia. La norma es eficaz cuando es cumplida, esto es cuando

su pretension de cumplimiento es satisfecha”. Entonces, si la norma no se cumple, es ineficaz.

Se debe recordar que el centenario Codigo Civil en su articulo 4° establecia: “Definicion de
ley. Ley es una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”.
Entonces, es posible que la prohibicidn se cumpla, lo que indica que es una norma eficaz, pero es

posible que la prohibicion no se cumpla, lo que hace que sea una prohibicién ineficaz.
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Al margen y solo para mostrar la importancia de que la norma se cumpla, el juzgado se
pregunta sobre los efectos de la prohibicion de la dosis personal por el Acto legislativo 02 de
2009, reformatorio del articulo 49 de la Constitucion Politica, especialmente el inicio del Inciso

6°, cuando afirma: “El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas esta

prohibido, salvo prescripcion médica” (subrayas fuera del texto original). ES claro que la norma
constitucional contiene una franca prohibicion, fortalecida con el contenido del articulo 376 de la
ley 599 de 2000, antes trascrito.

Es preciso insistir en la salvedad de la situacion de los adultos consumidores de sustancias
psicoactivas, para quienes, segun los criterios de las Altas Cortes, esa prohibicion no rige, al
menos en materia penal, pues la posesion de sustancias psicoactivas en cantidades iguales o
ligeramente superiores a la dosis personal no es punible. En ese sentido, si existe una norma
juridica de prohibicion que no produce ningun efecto coactivo, se trata de una norma que no se
aplica. Lo grave de la inaplicacion, es que se trata de una norma del orden constitucional. Esa
inaplicacion de la norma constitucional conduciria a que la norma maxima se incumpla y se
regrese al orden anterior, es decir, a la Carta Politica de 1886, de la cual se decia era apenas una
Constitucién Politica de papel, como diria Lasalle (1862), meramente formal, sin aplicacion

material.

En el caso examinado, se trata de evaluar la forma como una aspiracién del deber ser, en el
articulo 140 de la ley 1098 de 2006, se plantea que los adolescentes trasgresores de la ley penal
tengan un tratamiento diferenciado del sistema penal de los adultos. Sin embargo, como hecho
factico, en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes de Manizales, entre el 21 de
diciembre de 2009 y el 21 de diciembre de 2013, 704 jévenes sorprendidos con sustancias
psicoactivas en una cantidad igual o minimamente superior a la dosis personal, no fueron
judicializados por aplicarse una jurisprudencia del derecho penal de adultos, es decir, no se les
aplico un tratamiento especializado y diferenciado sino que se les aplico la jurisprudencia penal
de adultos, lo que implica un claro incumplimiento de los objetivos de la norma o, en otras

palabras, que la norma no se aplicd vy, si la norma no se aplica, simplemente es ineficaz.

Respecto a la eficacia, Hierro (2003, pag. 21) considera un amplio rango de los efectos de la

norma y trae algunas comprensiones sobre el tema, eficacia como cumplimiento, cuando el
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destinatario obedece a mutu proprio la norma; como aplicacion, cuando es una autoridad quien
aplica esa norma; como vigencia cuando la aplicacion se funda en los requisitos formales de
tiempo y espacio; como correspondencia cuando las conductas prescritas por la norma se
producen efectivamente; como aceptacion, cuando la persona cumple la norma por alguna razon
de internalizacién como en el acogimiento de la norma por temor o prudencia; como éxito,
cuando la norma es utilizada como instrumento para promover un estado de cosas deseable; y

como eficiencia, cuando el objetivo de la aplicacién de la norma se relaciona con su costo.

De este abanico de efectos de la norma, se destaca la modalidad mencionada como éxito, en
la que el legislador instrumenta el derecho para lograr un estado de cosas deseable. Pero si ese
estado no se da, se puede originar una norma meramente formal. De otro lado, Hierro encuentra
que, cuando la norma no tiene un Unico propdsito, puede suceder que alguno prevalezca y se
produzcan efectos colaterales, en algunos casos perversos y, adn sin cumplirse, la norma sea

efectiva en lo que denomina normas simbdlicas.

Mauricio Garcia Villegas (1993) ha estudiado la eficacia simbdlica de las normas juridicas
partiendo de la eficacia instrumental del derecho y de su eficacia simbdlica, para demostrar que
la norma juridica, como todo discurso, puede ser mediatizado para lograr objetivos latentes. El
autor clasifica los modelos tedricos de la eficacia simbolica a partir de los momentos de la
norma: la promulgacién, la ejecucion y la eficacia y propone tres tipos de eficacia simbdlica: La

“eficacia enunciativa”, la “eficacia argumentativa” y la “eficacia sustancial”:

... el primero deriva de aquellas normas que luego de su promulgacion no son ejecutadas y
por lo tanto no consiguen ninguna eficacia instrumental. Este modelo recibe el nombre de
“eficacia enunciativa” por el hecho de utilizar la sola expresion del texto como medio de
eficacia. El segundo tipo de refiere a normas promulgadas y aplicadas pero que tampoco
logran realizar los objetivos previstos. Esta clase de normas se conoceran como de “eficacia
argumentativa” por el hecho de utilizar la retérica como medio de eficacia. Finalmente, el
tercer tipo se refiere a normas en las cuales su proceso de aplicacion da lugar tanto a la
eficacia instrumental como a la eficacia simbdlica, Se hablara entonces de “eficacia
substancial” debido a que lo simbdlico es asumido y manifestado por el derecho como algo

inherente (pag. 238).
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Luego, el autor plantea algunos subtipos de cada uno de estos generos: de la eficacia
enunciativa presenta tres manifestaciones: performativa, convencional y de seleccion. Sobre la
eficacia argumentativa encuentra dos expresiones: la originada y la sobreviniente. Y de la

eficacia sustancial, distingue: eficacia de legitimacion y de figuracion.

De esta clasificacion, la eficacia que interesa en este trabajo es la eficacia argumentativa
definida por Garcia (2003) como: “... aquellas normas que son aplicadas en un sentido que no se
desprende de la lectura se hace del texto juridico” (pdg. 245). El autor encuentra que en este
evento las normas se aplican, es decir, tienen efectividad, pero carecen de eficacia, pues al
aplicarse son distorsionadas, con lo que se crea una brecha entre el objetivo propuesto por el

texto y el objetivo logrado por el ejecutante.

A su vez, Garcia Villegas (1993) establece varios mecanismos para que la norma juridica
termine cumpliendo objetivos distintos a los trazados por el legislador, de modo que la eficacia
argumentativa se divide en: eficacia originada, cuando la desviacion del propdsito se causa en la
misma instancia de creacion; como acto deliberado, cuando el texto normativo lleva implicita la
desviacion; y la eficacia sobreviniente, cuando ocurre asintonia entre la instancia creadora del

derecho y la ejecutora de la norma.

Segun Garcia Villegas (2003) la falta de relacion entre la creacién de la norma y su
aplicacion se da por diferentes procedimientos a los cuales el autor llama “Mecanismos de
desviacion de objetivos”, como son: 1) La relacion regla/excepcion. Considerando que, si bien la
regla asegura el derecho a la igualdad, la excepcion protege las diferencias, dinamica que
conduce a la aplicacién valida y razonable de la norma. Sin embargo, cuando se abusa de la
excepcion, se desanaturaliza la regla; 2) La relacion esencial/accidental. Cuando la instancia
ejecutora privilegia lo accesorio sobre lo principal; y, 3) La utilizacion de falacias, cuando se

aplica la norma con fundamento en un argumento incorrecto.

Al aplicar estos conceptos al objeto de estudio de este trabajo, el articulo 140 de la ley 1098
(2006) plantea que los adolescentes trasgresores de la ley penal en el pais deben tener un
tratamiento especializado y diferenciado del sistema penal de los adultos, asi lo dice de manera
clara y reiterada el texto juridico. Esa es la voluntad del legislador. Y no se trata de un capricho
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del creador de la norma para favorecer a los jovenes trasgresores de la ley penal; sino que, tal
como se expuso en el primer capitulo de este trabajo, la decisién obedece a una evolucion
historica-normativa de la jurisdiccion penal de adolescentes, que se refleja en entidades,
instituciones, personal, normas, derechos, garantias, principios, politicas, procedimientos y
medidas diferentes al sistema penal de adultos, interpretacion promovida por los instrumentos
internacionales, como las “Reglas de Beijing”, la Convencion Internacional de los Derechos del
Nino, las Directrices de Riadh, las “Reglas de la Habana”, cuya aceptacion y ratificacion habia
creado un compromiso del estado colombiano. De modo que el valor normativo del texto

juridico es innegable.

Sin embargo, en los hechos, en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes de
Manizales, en el periodo estudiado, 704 jovenes sorprendidos con sustancias psicoactivas en una
cantidad igual o minimamente superior a la dosis personal, no fueron judicializados. Como
motivacion para no vincularlos judicialmente, se invoca la aplicacion de la jurisprudencia del
derecho penal de adultos, por lo cual no se les aplico un tratamiento especializado y diferenciado
del derecho penal de adolescentes, sino que se les aplico la jurisprudencia penal de los adultos,

con lo que ocurre el incumplimiento de los objetivos de la norma.

En otras palabras, la norma no resultd efectiva, por desviacion del querer de la instancia
creadora del derecho y la instancia aplicadora del texto juridico, lo cual se traduce en un tipico
caso de eficacia argumentativa en la subespecie de eficacia sobreviniente, con lo cual queda clara
la disimilitud de la voluntad del legislador de dar un trato diferenciado y especializado a los
adolescentes trasgresores de la ley penal y la interpretacion final dada por el operador judicial

quien termina brindando un tratamiento similar a los adultos.

Ese divorcio entre el querer del creador del texto juridico y el resultado final de la aplicacion
de la norma, segun el operador judicial, se presenta por imponer un criterio jurisprudencial
propio del sistema de responsabilidad de los adultos, que no resulta aplicable en los casos de
adolescentes como de manera extensa se expone en el capitulo segundo, donde se concluye que,
bajo la normatividad internacional, aceptada por Colombia, bajo la norma constitucional y bajo
la normatividad legal, se adopta un sistema protectivo de la salud de los NNA, bajo las cuales es
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inconcebible permitir a estas personas, porten y consuman libremente sustancias psicoactivas, so

pretexto de tratarse de cantidades minimas.

Se observa entonces que el operador judicial invoca un criterio jurisprudencial equivocado,
gracias al cual se genera la discordancia entre la instancia creadora del texto juridico y el
operador judicial. Se trata de un argumento de autoridad pues, por la via del precedente de la
Corte Constitucional y de la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia, se aplican
posiciones jurisprudenciales que no se ajustan en lo factico al caso concreto. Lopez Medina
(2002, pag. 123) encuentra que “Los precedentes deben ser aplicados de manera general a
aquellos casos futuros analogos por sus hechos que los jueces deban resolver”. Entonces, si el
caso factico, es distinto, pues acé se trata de un sujeto de especial proteccion, por la prevalencia
de sus derechos, como es un adolescente, amparado por tratamiento especializado y diferenciado,
esa condicion torna el caso diferente, lo que resulta imposible de aplicar a un adolescente la
doctrina penal de los adultos en cuanto al porte y el consumo de sustancias psicoactivas, de

modo que se incurre no en una analogia sino en una disanalogia.

Cuando el operador judicial hace una interpretacion errada de una posicion jurisprudencial
para adultos, la aplica para los casos de adolescentes capturados con sustancias psicoactivas en
las cantidades de excepcion, invoca una argumento que desconoce la naturaleza especial y
diferenciada de la justicia penal juvenil consagrada en el articulo 140 de la Ley de Infancia y
Adolescencia. Con esa actitud defrauda la intencion del legislador y despoja el texto juridico de

su esencia, lo que conduce a una situacion de ineficacia simbolica del derecho.

En estas situaciones, gracias a la aplicacion de la norma juridica por el operador judicial, se
despoja de contenido el texto juridico y se escamotea la voluntad del legislador, lo que, en la
literatura juridica especializada se denomina ineficacia simbolica del derecho, y conduce a
verdaderas contradicciones del sistema. En el caso que se viene tratando, la prohibicién de porte
y consumo de sustancias psicoactivas del articulo 49 de la Constitucion Politica, modificado por
el Acto Legislativo 02 de 2009, donde los adultos, por autorizacién jurisprudencial, terminan
teniendo patente de corso para portar y consumir sustancias psicoactivas hasta por tres y cuatro

veces la dosis personal, segin se observa en pronunciamientos de los Tribunales y de la Corte
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Suprema de Justicia, con lo que ocurre una discordancia entre la voluntad del constituyente y la

realidad, y la norma constitucional pasa a ser en un ejemplo de ineficacia simbdlica del derecho.

Lo mismo sucede con la imposicién del articulo 140 de la ley 1098 (2006), en el que la
intencion del legislador es brindar al adolescente trasgresor de la ley penal, un tratamiento
especializado y diferenciado del sistema de adultos, pero el operador judicial, invocando
erraticamente un postura jurisprudencial del sistema penal de adultos, desvirtda la voluntad del
legislador, lo que deriva en un caso de ineficacia simbdlica del derecho.

El desconocimiento del sentido del articulo 140 de la Ley de la Infancia y Adolescencia no es
cuestion de poca monta, pues se trata de derechos preponderantes conforme a la ley 1098 de
2006 en su articulo 5%, son derechos fundamentales de una poblacién que constitucionalmente
goza de una proteccion especial, segun se consagra en los articulos 44 y 45 de la Carta Politica
de 1991, y son derechos reconocidos por tratados internacionales (“Reglas de Beijing” Regla
14.2%2, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio Numeral 3 del articulo 40%, las
“Directrices de Riadh” Numeral 52% y las “Reglas de la Habana”). De modo que no se trata de
una norma juridica cualquiera, sino de una norma con un plus valorativo, o como lo llamaria

Dworkin, un verdadero principio.

Recuérdese que Ronald Dworkin (1977) define la composicién del sistema juridico no a
partir de reglas del tipo “A es a B”, sino también de otros estandares o pautas normativas como
los principios y las directrices politicas. Las primeras, como mandatos definitivos se aplican en

un modelo de todo o0 nada, en tanto los principios son mandatos de optimizacion que orientan la

% “Naturaleza de las normas contenidas en este cddigo. Las normas sobre los nifios, las nifias y los adolescentes,
contenidas en este cddigo, son de orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas
consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes”.

92 Reglas de Beijing, Regla “14.2 El procedimiento favorecera los intereses del menor y se sustanciara en un
ambiente de comprension, que permita que el menor participe en él y se exprese libremente”.

9% “Articulo 40 Numeral. 3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes, y en particular.”.

%  «“52. Los gobiernos deberan promulgar y aplicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger los
derechos y el bienestar de todos los jovenes.”.
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decision judicial, principalmente por su peso especifico y vinculan el sistema juridico a la moral

y a la politica. Asi los define el autor:

Mi estrategia se organizard en torno del hecho de que cuando los juristas razonan o discuten
sobre derechos y obligaciones juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles en que
nuestros problemas con tales conceptos parecen agudizarse mas, echan mano de estandares
gue no funcionan como normas, sino que operan de manera diferente, como principios,
directrices politicas y otros tipos de pautas. Argumentaré que el positivismo es un modelo de
y para un sistema de normas, y sostendré que su idea central de una Unica fuente de derecho
legislativa nos obliga a pasar por alto los importantes papeles de aquellos estandares que no

Son normas.

Acabo de hablar de «principios, directrices politicas y otros tipos de pautas». En la mayoria
de los casos usaré el término «principio» en sentido genérico, para referirme a todo el
conjunto de los estandares que no son normas; en ocasiones, sin embargo, seré mas exacto y
distinguiré entre principios y directrices politicas. Aunque ningin punto de mi presente
argumentacion dependerd de tal distincion, quiero enunciar como la establezco. Llamo
«directriz» 0 «directriz politica» al tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado; generalmente, una mejora en algun rasgo economico, politico o social de la
comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algun rasgo

actual ha de ser protegido de cambios adversos) (pag. 72).

No hay duda entonces que el articulo 140 de la ley 1098 (2006), es un verdadero principio,
por tres argumentos: La primera razon. Se trata de una norma juridica que ilumina la
interpretacion de todo el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, erradicando la
discrecionalidad judicial; aun tratdndose de un “caso dificil”, donde supuestamente estan en
conflicto el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia de la voluntad para considerar el
consumo de sustancias psicoactivas como un mero acto de autolesion, con derechos también
importantes como el de la salud de los NNA, la integralidad de la familia y la sociedad. El
balance del peso de este principio y los derechos en conflicto arroja como Unica respuesta la de
proteger a los NNA contra el porte y consumo de sustancias psicoactivas, debiendo ser

judicializados atn por cantidades iguales o inferiores a la dosis personal.
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Nuevamente recuérdese a Dworkin (1977) frente a los “casos dificiles” estima que el Juez no
los soluciona discrecionalmente sino que debe buscar una decision judicialmente correcta basada

en principios, con la metafora del juez Hércules, que es capaz de encontrar la respuesta correcta:

Este libro no respeta tan modestos sentimientos. En los capitulos 2 y 3, por ejemplo, me
opongo a la popular teoria segin la cual los jueces tienen discrecion para decidir los casos
dificiles. Concedo que, en ocasiones, los principios del derecho estan tan bien equilibrados
gue los que respaldan una decisién en favor del querellante pueden parecer, en conjunto, mas
débiles a unos juristas y mas fuertes a otros. Sostengo que aun asi, tiene sentido que cada una
de las partes pretenda que tiene derecho a ganar y, por consiguiente, que cada una niegue que
el juez tenga discrecion para decidir en favor de la otra. En el capitulo 4 describo un proceso
de decision que ejemplifica esa pretension; pero no sostengo (y de hecho, niego) que tal
proceso de decision haya de conducir siempre al mismo resultado en manos de diferentes
jueces. Sin embargo, insisto en que, incluso en los casos dificiles, se puede decir sin riesgo
de error que el proceso apunta mas bien a descubrir que a inventar los derechos de las partes
en litigio, y que la justificacion politica del proceso depende de lo sélidamente fundada que
esté tal caracterizacion (pag. 397).

La segunda razén para considerar el articulo 140 de la ley 1098 (2006) como un verdadero
principio es el sustrato moral que contiene. Efectivamente, tal como se explica de manera
extensa en los dos capitulos anteriores, la justicia penal juvenil y su caracter especializado y
diferenciado se funda en el poder-deber de reprender, corregir y sancionar que los padres de
familia ostentan ante sus hijos, como parte de la orientacién y la educacion, que provienen del
compromiso de atencion, cuidado y proteccion y, estos surgen de los sentimientos de amor,

carifio afecto de los padres con sus hijos.

Tal como se vio en el capitulo primero, cuando el legislador consagra el texto juridico del
articulo 140 de la ley de Infancia y Adolescencia, practicamente esta positivizando una realidad
social y cultural presente en la familia y la comunidad, por eso el origen de la norma constituye
un metavalor que orienta al operador juridico al resolver los casos relativos a la norma, lo que
conforma un criterio mas alla del ordenamiento juridico o lo que en la teoria de Dworkin (1977)

es un principio sobre el cual afirma:
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Llamo «principio» a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacion econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad. De tal modo, la
proposicion de que es menester disminuir los accidentes de automovil es una directriz, y la

de que ningun hombre puede beneficiarse de su propia injusticia, un principio (pag. 72).

La tercera razon consiste en que el texto del articulo 140 del Cddigo de Infancia y
Adolescencia es consecuencia de un paulatino y sostenido avance historico, como se vio en el
primer capitulo de este trabajo, al examinar la tradicion nacional, donde las autoridades
administrativas, legislativas y judiciales consagran normas, garantias, derechos, instituciones,
entidades, personal y unas politicas propias para el tratamiento de los adolescentes trasgresores

de la ley penal.

Esa evolucion histdrica del sistema penal juvenil se ha originado por las autoridades a manera
de una novela donde cada momento crucial marca el avance de la responsabilidad penal de
adolescentes, y se ha elaborado de manera congruente para llegar a tener un sistema coherente,
como Dworkin (1977) propone para un sistema de derecho construido gracias a un principio
legislativo de integridad y gracias al principio judicial de integridad, y sobre todo en constante

construccién pues no se trata de una realidad acabada, como lo afirma el autor (1988):

En este proyecto, un grupo de novelistas escribe una novela en serie; cada novelista de la
cadena interpreta los capitulos que ha recibido para poder escribir uno nuevo, que luego se
agrega a lo que recibe el siguiente novelista y asi sucesivamente. Cada uno tiene la tarea de
escribir su capitulo para construir la novela de la mejor manera posible, y la complejidad de
esta tarea muestra la complejidad de decidir un caso dificil bajo el derecho como integridad
(pég. 167).

Esta interpretacion rescata la coherencia del sistema juridico y erradica las contradicciones
juridicas como la presentada con el articulo 49 de la Carta Politica de 1991, donde se prohibe el
consumo Y la posesion de sustancias psicoactivas aun en proporciones como la dosis personal,
sin embargo la jurisprudencia lo permite abiertamente o que el articulo 140 de la Ley de Infancia
y Adolescencia exige en la justicia penal juvenil un tratamiento especializado y diferenciado del

de los adultos, pero se invoca una posicion jurisprudencial del sistema de adultos para dejar de
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judicializar a los adolescentes a quienes se les sorprende consumiendo o portando sustancias

psicoactivas en las cantidades mencionadas.

En sentido contrario, si no existiera la prohibicion del articulo 49 de la Constitucién Politica
o el articulo 140 de la ley de Infancia y adolescencia, ¢Significaria que los NNA puedan
consumir sustancias psicoactivas libremente? Por supuesto que no. Bajo esta concepcion
moderna del iusnaturalismo, aun careciendo de esas normas, bajo el principio moral de la debida
proteccion y cuidado de los padres con sus hijos, los padres deben impedir la autodestruccion de
sus hijos, y el Estado, incluso con el aparato judicial, debe colaborar con esos padres. Por ello,
se encuentra a diario padres que acuden a la justicia para que sus hijos consumidores de
sustancias psicoactivas sean “sancionados”, y, para no defraudar la confianza o esperanza de
esos padres angustiados, es preciso judicializar a estos jovenes en busca de su rehabilitacion,

acudiendo como ya se dijo, al metavalor que el derecho representa.

En sintesis, el articulo 140 de la ley 1098 impone un tratamiento especializado y diferenciado
para los jovenes trasgresores de la ley penal, lo cual constituye un principio resaltado por la
teoria iusnaturalista moderna, que permite la intervencion del Estado a través de sus operadores
judiciales ayudar a los padres y las madres de familia a proteger a sus hijos consumidores de

sustancias psicoactivas, asi sea en cantidades minimas.
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4 CONCLUSIONES

El estudio revela un caso de eficacia simbdlica del derecho. Efectivamente, se tomd un
conjunto de casos similares, referidos al porte de estupefacientes por adolescentes, ocurridos en
Manizales desde el 21 de diciembre de 2009 al 21 de diciembre de 2003, en vigencia del Acto
Legislativo 02 de 2009, modificatorio del Articulo 49 de la Constitucion Politica, en el que se
prohibe la dosis personal, encontrando que se dejaron de judicializar con fundamento en una
postura jurisprudencial del derecho penal de adultos, posicion interpretativa que “desconfigura”
la naturaleza especializada y diferenciada reconocida en el articulo 140 del Codigo de infancia y
adolescencia (Ley 1098, 2006), para convertir la norma en una mera manifestacion simbdlica
del derecho. Dicha labor se abordd en tres aspectos el primero es el concepto de justicia penal
juvenil, el segundo es el conjunto de casos Y el tercero estudia el concepto de eficacia simbdlica

de la norma.

Para el abordaje del concepto de justicia penal juvenil, en el primer capitulo se recurre a
hacer un barrido de los topicos historicos mas importantes sobre el tema, hasta la expedicion de
la ley 1098 de 2006 y su articulo 140 como momento cumbre, lo que no permitio deducir:

Primero, la formulacion del articulo 140 de la ley 1098 de 2006 donde se estable la naturaleza
especializada y diferenciada del derecho sancionatorio juvenil del derecho penal de adultos no es
una dadiva del legislador hacia los adolescentes trasgresores de la ley penal sino que es una

inflexible imposicion de los organismos internacionales aceptada por Colombia al ratificar
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Tratados Internacionales sobre este tema, especialmente la Convencion de los Derechos del
Nifo.

Segundo, en el &mbito normativo internacional, tampoco surge de forma casual, sino que es
producto del avance de diferentes normas, codificaciones y pronunciamientos donde a cada paso
los NNA obtienen un tratamiento acorde a su especial situacion por lo cual la norma se convierte
en un verdadero acervo juridico para su beneficio. Esos avances penetran en la conciencia
juridica de la humanidad y se alcanzan de manera coherente a manera de la escritura de la novela
de Dworkin, donde cada autoridad retoma lo hecho por sus predecesores para interpretar la
situacién buscando darle integralidad y racionalidad al sistema juridico de los NNA y a la vez

buscando su proyeccién al futuro.

Tercero, en ese camino historico de avance paulatino hasta llegar al articulo 140 de la ley
1098 de 2006, este precepto normativo no debe entenderse como una norma aislada, sino
haciendo parte de un maderamen mucho mas rico, pues el progreso cronoldgico se expresa en
materia de derechos en instituciones juridicas, entidades, y personal que las atienda, que se
fueron especializando para atender a los NNA trasgresores de la ley penal, también de garantias
procesales y sustanciales, de normas juridicas que respaldan esos derechos y garantias y de
principios, fines y finalidades. Estos hechos conforman un tinglado definido como sistema, que
en su totalidad se engloba en el Libro Il de la Ley 1098 de 2006.

Junto a la evolucion de este sistema, la justicia penal de adolescentes desde el principio
también ha tenido caracteristicas que han permanecido inmutables y que hoy aparecen
claramente definidas: la primera es la progresividad o irregresividad, a manera del derecho
laboral, pues las conquistas de los NNA ya ingresan a su acervo de derechos y en adelante es
preciso avanzar para incrementar sus beneficios. La segunda es ser dinamica, especialmente en la
ejecucién de la medida, que depende de las necesidades del joven que son muy cambiantes. La
de ser altamente especializada, por lo cual la atencion de los adolescentes trasgresores requiere
un personal altamente especializado desde el primero al dltimo momento de su atencion, pues
deben ser atendidos en programas con lineamientos precisos y en Institutos especificos, de modo
que es un sistema atendido por entidades publicas y privadas especificas. Es un sistema

diferenciado del sistema penal de adultos, por tener como sujeto principal a los adolescentes con
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especial proteccion en todas las legislaciones, y que no ha llegado a la madurez mental, fisica y
psicologica. Finalmente, es subsidiaria porque el poder punitivo del Estado y su esencia
retaliativa del delito debe ceder ante la institucion familiar y su patria potestad. Efectivamente, si
la medida y el proceso tienen una finalidad pedagogica, diferenciada, protectora, educativa,
restaurativa y rehabilitadora, con primacia del interés superior del nifio y su proteccion integral,
quien primero esta Ilamada a la proteccion, cuidado y direccion del adolescente es su familia,
convirtiendo al Estado en subsidiario de la institucion familiar y permitiendo su intervencion

sOlo ante su carencia o su imposibilidad.

En tal sentido, el Estado, como siempre lo ha hecho, debe seguir respetando la institucion
anterior a él, primigenia y basica, como es la familia, con fundamento en la patria potestad,
donde los padres reprenden, corrigen y sancionan a los adolescentes basados en el poder-deber
de los padres a orientar, guiar y educar a los nifios y como parte del compromiso de atencion,
cuidado y proteccion que se prodigan por el amor de los padres hacia sus hijos. Entonces, cuando
el Estado legisla sobre los adolescentes trasgresores, 10 Gnico que hace es “positivizar” un hecho
connatural que siempre ha permanecido en el seno de la familia, como es la necesidad de

educacion, orientacion y reprehension.

El entendimiento del articulo 140 de la ley 1098 de 2006, como un sistema, esas
caracteristicas del sistema de Responsabilidad Penal Juvenil, y esa “positivizacion” de un hecho
tradicional, hace convocar a Ronald Dworkin (1977) para declarar esa norma como un verdadero

principio, pues cumple con los presupuestos de la definicién del autor.

Entre el 21 de diciembre de 2009 y el 21 de diciembre de 2013, incluso cuando ya habia
entrado a regir la prohibicion de la dosis personal del Acto Legislativo 02 de 2009, en Manizales
hubo 704 casos de adolescentes sorprendidos con sustancias psicoactivas en cantidades iguales o
ligeramente superiores a la dosis personal o a la dosis de aprovisionamiento, pero no
judicializados por aplicar con ellos la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia sobre dosis personal para adultos, con lo cual se desconoce
precisamente el caracter especializado y diferenciado del sistema de responsabilidad penal para

adolescentes.
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Observamos entonces que hay una contradiccion en el sistema juridico entre la realidad
juridica vivida por esos 709 adolescentes no judicializados y el contenido de la prohibicién de la
dosis personal de la reforma del articulo 49 de la Constitucion Politica mediante el Acto
legislativo 02 de 2009, que concuerda con el articulo 140 de la ley 1098 de 2006 cuando exige
dar a los adolescentes trasgresores de la ley penal un tratamiento especializado y diferenciado del

sistema penal de adultos.

La unica manera de explicar esa contradiccion del sistema juridico es recurriendo a la teoria
de la ineficacia simbdlica del derecho. Efectivamente, la intencion del legislador al expedir la
norma es que se cumpla, pero en esos 709 casos encontramos que la norma no se cumplio, por un
desacuerdo sobreviniente entre la intencidn del legislador y la del operador juridico quien acude

a la vision adulto-punitivista.

Se encuentra que los padres y las madres de familia, en ejercicio normal del amor filial, por
un sentimiento de cuidado y proteccion hacia sus hijos, se preocupan por el porte de sus hijos
adolescentes de sustancias psicoactivas en cantidades iguales o ligeramente superiores a la dosis
personal, de modo que se espera del Estado, a través de sus operadores judiciales, una respuesta
correcta para su caso, pues choca al orden natural de las cosas que a los adolescentes les esté
permitido drogarse. Y esta respuesta no puede ser otra que acudir a la teoria de Dworkin para
tener el articulo 140 de la ley 1098 como un principio que impone un tratamiento diferenciado y
especializado para los jovenes trasgresores de la ley penal, quienes deben ser judicializados en
funcién de una medida rehabilitadora y restaurativa de su derecho a la salud como lo propone el

articulo 49 de la Constitucién Politica.
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