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“El problema de la autonomia moral en la sancidn penal de los menores de edad”

Resumen:

El presente articulo describe el problema filoséfico que surge a partir del esquema de sancidn de
los adolescentes infractores de la ley penal en Colombia. Se aproxima al problema a partir del
concepto de la autonomia moral, asi como su materializacién en el elemento de culpabilidad en el
esquema legal colombiano del delito. A continuacién, ilustra de qué manera la cultura de
legalidad de una sociedad determinada puede incidir en la autonomia moral del adolescente. Por
ultimo, presenta de qué manera la imposicién de sanciones a los adolescentes puede conllevar la
aplicacion de un modelo de culpabilidad estricta. La conclusidn pretende mostrar por qué este

tipo de esquema constituye un problema filoséfico, en los términos descritos.

Abstract:

The present article describes the philosophical problem that emerges from the sanctioning scheme
of teenage criminal offenders in Colombian criminal law. It approaches the problem from the
concept of moral autonomy, as well as its materialization within the element of culpability
introduced by the Colombian legal scheme of a felony. Then, it illustrates de way in which a
society’s culture of legality can impact a teenager’s moral autonomy. Last, it presents the way in
which the imposition of punishments to teenagers may entail the application of a model of strict
liability. The conclusion hopes to show why this type of scheme constitutes a philosophical

problem, according to these terms.



Introduccion.

La filosofia moral se ha planteado diversos problemas acerca de la libertad y la autonomia de los
individuos, y de qué manera esto puede llegar a potencializarse —o por el contrario limitarse- en
aquellos casos en los que la autonomia individual se ha de interrelacionar con fuentes de poder
qgue podrian llegar a limitarla. Una de esas fuentes de poder capaz de limitar esa autonomia es el
ordenamiento juridico vigente del Estado. Ese ordenamiento es capaz de calificar de legal, ilegal o
ilicita una conducta cometida por un individuo. Por ello, se presenta un problema al analizar la
legitimidad del Estado al imponer sanciones a personas que aun no son mayores de edad cuando
contravienen la ley penal, en la medida en que ello implica la necesidad de revisar los

fundamentos filoséficos de la sancién imponible a estos jévenes.

El presente escrito aborda el problema de la autonomia de los adolescentes frente a su capacidad
juridica para delinquir, y el problema filosé6fico que surge cuando se considera que la ley esta
facultada para sancionar la conducta ilicita cometida por el adolescente, entendido este ultimo
como aquella persona a la que legalmente se le reconoce como suficientemente madura para
cometer delitos, pero no suficientemente madura para ser entendida como un sujeto

juridicamente capaz en otros ambitos del derecho.

El punto de partida del escrito es el concepto de la autonomia moral. Toda persona -que en mayor
o menor medida goce de sus facultades mentales- por el mero hecho de ser persona, se encuentra
condenada a actuar. Actuar implica obrar en concordancia con una decisién’. Las personas, por el
hecho de vivir en sociedad, se interrelacionan con los demas de diversas maneras; algunas de ellas
lo hacen a partir de relaciones de amistad, vinculos laborales, o relaciones de negocios, por
ejemplo. Sin embargo, también existe otro tipo de relaciones que surgen del dafio que una
persona le inflige a otros. En esa categoria amplia de personas que dafan, existe un grupo

especifico que la sociedad denomina delincuentes; es un hecho que hay personas que delinquen.

' El estudio de la persona como agente, implica revisar como y por qué actla. La idea de que los seres
humanos estan condenados a actuar, por ejemplo, ha sido expuesta ampliamente por la autora Christine
Korsgaard, especialmente en el texto Self Constitution: Agency, Identity and Integrity. Cambridge, Estados
Unidos: Cambridge University Press. La idea planteada es precisamente el punto de partida del libro de
Korsgaard.



La autonomia moral de las personas no se da en un medio neutro, sino que se construye en un
ambito social y cultural especifico, lo que lleva a que la normatividad interna de los individuos se
amolde a estas circunstancias. En esa medida, el acatamiento de la ley —y en este caso especifico,
la ley penal- en muchas ocasiones se ve influido por la cultura de legalidad que es propia de esa
comunidad especifica. Es por ello que el fendmeno juridico del delito puede no necesariamente
derivar de una decisién estrictamente personal del individuo. Por ello, la manera como el Estado
responde a este tipo de conductas debe cuando menos contemplar estas realidades previo a

determinar la manera como se ha de sancionar el quebrantamiento de la ley.

En este escrito se revisara si la sancion que el Estado le ha de imponer al adolescente infractor de
la ley penal obedece a criterios de respuesta a una conducta culpable (en términos penales) o a
otros criterios de dosificacién, como es el caso de la aplicacidn de criterios de culpabilidad estricta.
Estos conceptos seran explicados a lo largo del escrito’. En todo caso, se elucidard aqui la

problematica que se genera independientemente de cual de estos criterios se acoja.

El texto parte del andlisis de la autonomia moral de los adolescentes, como presupuesto para que
legalmente se pueda considerar que ellos pueden delinquir, dado que la sancién ha de guardar
una relacién estrecha con la conducta cometida. Se revisard la incidencia que puede tener la
cultura de la legalidad en el actuar de una persona. Con ello, se dejan sentados los presupuestos
de la revisidn de las posibles formas de fundamentar la sanciéon de los adolescentes infractores,

para plantear los problemas que estas formas generan, desde la perspectiva filosofica.

Previo a adentrase en el desarrollo del problema abordado, sin embargo, es necesario hacer las
siguientes precisiones de cardcter juridico: “Delinquir” pareceria entenderse como un acto fisico,
pero no se trata de un acto fisico en si mismo, sino de una lectura juridico-penal que se da a

determinado acto. Por ejemplo, quien comete un homicidio realmente no estd cometiendo un

? Cuando se analizan los criterios de imposicion de la sancidn, ya se ha reconocido que el adolescente ha
delinquido, y por tanto no se discute si éste puede ser considerado penalmente responsable o no. Se parte
del presupuesto que dicho analisis ya ha sido realizado por el juez, quien ha considerado que el muchacho si
debe responder penalmente. En consecuencia, la misién del juez en este momento es entrar a determinar
como debe sancionarlo. Es en este punto del analisis judicial en donde surge el punto de partida del
presente estudio.



homicidio, sino que mata a alguien®. Ese “matar a alguien” es un acto, pero el “homicidio” es una
tipificacion (descripcion normativa) juridico-penal de esa conducta. Bajo ese punto de vista, se
debe entender que el delito no es un acto verificable en el mundo exterior, sino tan solo una

lectura que da el derecho a ciertos actos que si lo son.

Al desarrollar el punto planteado, se tiene como objetivo lograr exponer el problema juridico y
filosofico que se presenta cuando se pretende reconocer la legitimidad de la sancién impuesta a
un adolescente que ha transgredido la ley penal. La estructura del texto es propia de un trabajo
filosofico® en donde la técnica juridica es un insumo mas a ser analizado desde la perspectiva de la
filosofia. El escrito se enmarca en un estudio normativo y descriptivo del problema. Es normativo,
en la medida en que desde la dptica moral se revisan algunas posibles justificaciones o razones de
naturaleza moral para concluir que moralmente un individuo pudiera aceptar que las normas en
materia juridico-penal deben ser acatadas. Es descriptivo, en la medida en que no se centra en
revisiones acerca de cdmo o por qué debe ser el sistema penal de una manera u otra, sino en la
revision de una situacion de hecho que ya se presenta, y que bajo ese entendido, describe un

estado de cosas en el ambito juridico.
1. La sancion penal vista a partir de la autonomia
Cuando un ser humano nace, posee una capacidad fisica y mental que se amplia y se perfecciona

con el tiempo. Por ello, el nivel de responsabilidad que se le puede atribuir a una persona

dependerd en parte del nivel de madurez mental y fisica que va adquiriendo en la medida en que

* Una presentacion interesante sobre los hechos y su interpretacién para efectos de poder determinar lo
que es una accion, se encuentra en Donald Davidson, “Actions, Reasons, and Causes”. The Journal of
Philosophy, 60, (23), pp. 685-700 Recuperado de: http://www.jstor.org/stable/2023177.

* Si bien el origen del estudio corresponde a una aplicacién del ordenamiento juridico en materia penal de
adolescentes, el fundamento del andlisis corresponde a la aplicacion de conceptos estudiados y
desarrollados por la filosofia practico-moral, como la autonomia, la autoridad, la culpabilidad y la
responsabilidad. El estudio no aborda problemas propiamente juridicos sobre la interpretacién de
disposiciones legales, la construccion de normas jurisprudenciales vinculantes, o un estudio del
procedimiento sancionatorio. El punto de partida del derecho penal de adolescentes es precisamente que
existe un fundamento suficiente para que el Estado pueda imponer sanciones a adolescentes que han
transgredido la ley penal. Ese punto de partida es el punto de llegada de la discusion filosdfica. El trabajo,
en consecuencia, pretende revisar de qué manera es que filoséficamente es posible justificar y legitimar la
sancién penal del adolescente, a partir de conceptos que son inherentes al derecho penal, como los atras
mencionados. Se trata, en consecuencia, de un problema filoséfico y no técnico-juridico.



http://www.jstor.org/stable/2023177

va creciendo. Como se explicara mds adelante, desde la perspectiva de la persona como agente, lo

gue determinard su creciente capacidad juridica sera su capacidad de autonomia moral.

La presente seccidn se ocupard de exponer tres problemas especificos que giran en torno de la
autonomia moral del adolescente: (i) ¢Por qué debe un adolescente acatar la norma juridica, y
especificamente la prohibicién contenida en la ley penal? (ii) ¢En qué incide la cultura de la
legalidad de una sociedad determinada en relacion con la observancia de la norma juridica por los
jévenes? (iii) ¢Por qué es indispensable abordar el problema de la sancién penal del adolescente a

partir de su autonomia moral?

La seccién finalizara con una explicaciéon acerca del porqué desde la perspectiva clasica del
derecho penal la sancidon del adolescente obedece a un andlisis de la culpabilidad penal —en
sentido juridico- lo que a su vez deriva en un analisis acerca de la capacidad del adolescente para

autéonomamente decidir si desconoce la norma penal o si se ajusta a sus mandatos.

1.1. Cumplimiento e incumplimiento de la norma penal

Segun se ha mencionado, la primera pregunta que gira en torno del problema de la sancién penal
del adolescente que ha delinquido, es lograr determinar por qué un adolescente debe acatar las
normas juridicas en su conjunto, y la norma penal en especifico. En la presente subseccion se
aborda esta pregunta con miras a lograr sentar los supuestos que serviran para la parte conclusiva

del escrito.

En Derecho, parece “claro” que una persona -quien juridicamente es vista como un sujeto
destinatario del ordenamiento penal- que comete una de las conductas prohibidas por la ley
penal, se encuentra en situacidn de ser reprendido por el Estado. En consecuencia, a esta persona
se le puede atribuir responsabilidad legal por la comisidon de esa conducta. Varios aspectos se
suelen dar por probados o presupuestos en el dmbito juridico cuando se hace referencia a esta
“claridad”, de las que conviene destacar las siguientes: a) que el sujeto estd genuinamente
obligado a obedecer la norma del Estado (problema de la autoridad); b) que la norma que
consagra el tipo penal merece ser obedecida (problema de la legitimidad); c) que existe un

fundamento real para que el Estado pueda imponerle un mal —la pena- por la realizacién de otro



mal —el delito-, o en otras palabras, por qué al mal se le ha de responder con otro mal (problema

de fundamentacién de la imposicion de la pena).

De los anteriores presupuestos, particularmente conviene por el momento detenerse en el
primero de ellos. éPor qué razén debe alguien hacer o dejar de hacer algo que el Estado considera
conveniente o inconveniente? La pregunta, tal y como se ha formulado atrds, resulta
peligrosamente genérica, puesto que parte de la presuncidon de que todos los sujetos estan en
igualdad de condiciones, en igualdad de capacidad y en igualdad de disposicion para responder de
manera idéntica a la misma pregunta. Esa presuncion de igualdad no se ajusta a la realidad,
puesto que las personas tienen creencias, gustos y percepciones distintas, lo que implica que
existe una alta probabilidad de que no reaccionen de la misma manera frente a una orden de las
autoridades estatales. El peligro, en consecuencia, reside en considerar a priori que “una
persona”, permite generalizar a “todas las personas”. El punto de partida del problema abordado
en este trabajo, por el contrario, es precisamente que las personas menores de dieciocho afios en
Colombia, de conformidad con las prescripciones del ordenamiento juridico del pais, no se
encuentran en el mismo plano de igualdad que las personas que tienen o superan esa edad. En
consecuencia, debemos replantear la pregunta en los siguientes términos: ¢ Por qué razén debe un
menor de dieciocho afios hacer o dejar de hacer algo que el Estado considera conveniente o

inconveniente?

La pregunta, asi formulada, suscita dos cuestiones distintas merecen ser abordadas. En primer
lugar, la discusion en torno de si la obligacién legal implica o presupone la existencia de una
obligacion moral. En segundo lugar, surge la inquietud de si el adolescente menor de 18 afios se
encuentra en capacidad de poder imponerse a si mismo una obligacién de esa naturaleza, o en
otros términos, si se encuentra suficientemente formado para poder asumir la obligacién legal en

su plenitud.

Respecto del primero de los puntos, es conveniente revisar lo expuesto por el Leslie Green en el
articulo titulado “Law and Obligations”, en donde el autor estructura un estado del arte acerca de
como el concepto ley, que es externo a nosotros mismos, puede llevarnos a aceptar y cumplir con
el concepto de obligacidon. Al respecto, plantea la existencia de tres tipos de teorias que

permitirian entender por qué la ley debe ser cumplida (Green, 2002). La primera de ellas hace



referencia a lo que el autor denomina teorias basadas en la sanciéon. En este grupo, Green ubica a
autores como Hobbes, Bentham, Austin y Kelsen. El rasgo distintivo de este tipo de teorias es que
lo que caracteriza a la obligacién juridica es que el incumplimiento de lo que la norma prescribe le
acarrea una sancién a aquel que la incumple. A la segunda clase las denomina teorias basadas en
reglas, como la de H.L.A. Hart. Segun esta teoria, las obligaciones juridicas implican la existencia
de una practica social que incluiria tres elementos: (i) Que exista una constante presion para que
la conducta prescrita efectivamente sea observada; (ii) que se considere que ese deber sea
importante para el desarrollo en la vida en sociedad; y (iii) que esa obligacidon pueda interferir con
los deseos y objetivos que se traza cada persona en su vida. Por ultimo, la tercera clase
corresponderia a teorias basadas en las justificaciones. En este grupo, Green ubica teorias como la
de Joseph Raz, la cual sintetiza al sefialar que las obligaciones juridicas se identifican por la
existencia de dos elementos: (i) deben contar con un mandato categérico de seguir determinada
conducta; vy (ii) que se expondrian razones de segundo orden® que buscan disuadir a las personas

de adoptar conductas contrarias a lo que el mandato impone.

Una cuestion es que la ley exija que la norma sea obedecida porque la misma ley lo dice, y otra
muy distinta, que la obligaciéon juridica implique una obligacion moral que promueva el
cumplimiento de lo que prescribe la obligacién legal. En este ultimo caso, se observa que el deber
de acatar la ley partiria de una obligacién moral de seguir aquello que es justo, porque existen
suficientes razones para que el destinatario de la norma esté convencido de que es conveniente
acatarla. La ley seria la manifestacion o el desarrollo de la visién de justicia que se prevé en una
sociedad; una visidn desarrollada y acordada en el seno de la misma. En ese sentido, la obligacion
de acatar el mandato legal partiria de un supuesto de que la ley estd conforme a la justicia. Por
ello, en la medida en que la ley se presume justa, existiria una obligacién moral de observar los

mandatos legales®.

> En Raz, se entiende que las razones de primer orden son aquellas que nos llevan a realizar, o no,
determinadas conductas. Las razones de segundo orden, que aqui se refieren, corresponden a preceptos
racionales que invitan a cumplir, o no hacerlo, con las razones de primer orden.

® Lo que aqui se afirma, parte del punto de vista del destinatario de la norma. No obstante, es menester
aclarar que algunas escuelas de pensamiento, tales como la del positivismo juridico clasico, no fundamenta
el deber de acatamiento en criterios morales, en la medida en que deslinda completamente el ambito
juridico del ambito moral. No podria, bajo esa perspectiva, esgrimirse razones morales para acatar —o dejar
de hacerlo- la norma juridica pues bastaria que la norma sea vélida para que deba ser cumplida.



En materia penal, esto debe matizarse alin mas. A diferencia de otro tipo de leyes como las civiles
o las laborales, las obligaciones contenidas en el derecho penal no implican la coexistencia de lo
gue pareceria ser un fundamento moral para acatar la ley. Para ello, es conveniente explicar en
gué consiste esa nocién de obligacién. Por ejemplo, cuando se compele a un padre a pagar la
obligacidn alimentaria a sus hijos, se reconoce que la obligacion de pagar deriva de la existencia de
un derecho de los hijos de recibir de sus padres los medios para una subsistencia digna. En ese
caso, la obligacién legal surge de un derecho de los hijos a contar con ese pago para satisfacer sus
necesidades. En materia penal, la situacién es algo distinta. La norma penal no se encuentra
redactada de manera positiva (imponiendo una obligacidn) sino que se encuentra redactada
previendo la realizacién de la conducta prohibida, es decir que parte de la inobservancia de alguna
obligacion legal previa. Eso ha llevado a que algunos tedricos del derecho, hagan referencia a que
las normas penales no contienen directamente una obligacién legal, pero si implican la existencia

de una norma legal previa’.

En ese contexto, la justificacién de la posible aplicacién de una sancién penal a una persona que ha
cometido una conducta prohibida por la ley penal, presupone la necesaria demostracidon de que
estaba obligado a haber actuado de manera contraria, es decir, de que debié haber cumplido

alguna obligacion legal que debiendo haber sido observada, no lo fue.

En consecuencia el problema juridico determinante que surge con los menores de edad, es que —
de una parte- el derecho contempla de manera expresa que se trata de personas que no tienen
plena capacidad juridica para ejercer derechos y obligaciones, si bien tienen plena capacidad para
gozar de los beneficios propios de sus derechos®. Sin embargo, en materia penal, el Estado (al
menos este es el caso del Estado colombiano) reconoce que los adolescentes que no han llegado a

la mayoria de edad, cuentan con capacidad para delinquir. Si ello es asi, ese reconocimiento del

7 Particularmente relevante es la teoria planteada por Karl Binding, quien precisamente hace referencia a
que cuando una persona contraviene la ley penal, lo hace precisamente en la medida en que verifica
(cumple) los supuestos de hecho del tipo penal (la descripcidn de la conducta prevista por la ley). Bajo ese
entendido, no es la ley lo que se vulnera, sino la obligacidn legal que se encuentra implicita en la norma legal
la que se vulnera. En consecuencia, la conducta tipica quebranta la norma pero se adecua a lo previsto en la
ley. La ley contiene la previsidon de la respuesta sancionatoria del Estado al incumplimiento de la norma
implicita.

& Al primero de los casos vistos se le denomina capacidad de ejercicio, mientras que al segundo se le
denomina capacidad de goce. Los menores de edad gozan de plena capacidad de goce, pero una limitada
(en el caso de los adolescentes) o inexistente (en el caso de los impuberes) capacidad de ejercicio.



Estado implica en realidad un doble reconocimiento: de una parte implica reconocer que los
adolescentes pueden motivar su comportamiento para ajustarse a la ley, o para alejarse de lo
previsto por la ley; el reconocimiento que implica que los adolescentes tienen autonomia moral.
Este punto (el de la autonomia moral) serd abordado en el aparte siguiente. De otra parte, que el
Estado reconozca que un adolescente pueda delinquir implica asimismo reconocer que éste estd
en capacidad de tomar decisiones con consciencia de que puede conllevarles la aceptacion de un

mal que les impongan por su actuar, es decir de una sancion.

Por ahora, conviene referirse especificamente a la necesidad del adolescente de obedecer la ley
moral. Se ha mencionado ya que hay autores que sostienen que la obligacion juridica podria tener
un fundamento moral que lleva a que las personas se encuentren moralmente llamadas a cumplir
la norma legal. En todo caso, exista o no esa obligacion moral, lo que el derecho (y el
conglomerado social que lo produce) reconoce es que el Estado posee autoridad para imponer
deberes que deben ser observados, y dicha obediencia no requiere de una “aceptacién” previa por
parte de la normatividad moral de cada individuo®’. En otras palabras, las normas se deben cumplir
porque han sido expedidas por alguien a quien debo obedecer y ello no es una cuestion optativa;
es consecuencia de vivir en sociedad. En parte, para que esta clase de imposiciones —que lo son-
no parezcan un acto tiranico o arbitrario, se debe partir de que existen razones suficientes que
fundamentan la existencia de la norma. El Estado esta en capacidad de imponer su autoridad,
pero sus actuaciones no son aleatorias o descoordinadas, sino que obedecen a razones o motivos
suficientemente justificados'™ que permiten establecer que cualquier persona racional podria

llegar a aceptar que se trata de razones validas para cumplir la norma.

Esa obediencia no se profesa Unicamente en abstracto, sino que aquella debe materializarse

respecto de deberes especificos. Un elemento que permite enlazar el problema de la autonomia

% En este punto, conviene recordar la discusidn que se genera en filosofia entre quienes sostienen que existe
un fundamento moral para la autoridad practica que ejerce el Estado, como es el caso —entre otros- de
Joseph Raz, y entre quienes sostienen que no existe tal fundamento moral, como es el caso de Robert Wolff.
Sin ser contrario a las perspectivas positivistas, defendiendo un positivismo débil, Raz vincula la autoridad
del estado a un concepto de moral, que no es propio de los positivistas radicales. Para efectos de lograr
recoger los principales elementos de esta discusion, se recomienda ver el capitulo 69, titulado “Justification
and Legitimacy”, en Simmons, J. (2001) Justification and Legitimacy. Cambridge, Estados Unidos: Cambridge
University Press.

YEn el campo juridico, a esta actuacion basada en la existencia de razones suficientes y aceptables, se le
denomina como el “principio de razonabilidad”.



con la estructura del ordenamiento juridico parte precisamente de reconocer que las normas
juridicas no son un conjunto aislado de disposiciones sin ningln tipo de coherencia interna. El
hecho de que se reconozca que distintos tipos de normas sobre un mismo asunto pueden
agruparse en un cddigo, un estatuto o una ley, parte de que existe “algo” que las cohesiona entre
si. “Algo” externo a ellas. Es alli donde entran en juego los principios juridicos. Esos principios

juridicos, a su vez, surgen de una decisién prejuridica, enmarcada en el ambito de lo politico.

Serd relevante, entonces, abordar la problemdtica de la legitimidad del Estado para establecer
cuales son los principios juridicos y demas normas juridicas que de alli surgen. Ello es asi, en la
medida en que permitird entender el problema del acatamiento de la norma penal, no a partir de
la dimensién dogmatica juridica cuyo analisis es propio de la técnica juridica, sino a partir de la
dptica del agente politico™, frente a una norma que en su origen, también es politica. Permitira
entender mejor por qué frente a las normas penales —vistas en su conjunto- deben las personas

obedecer sus preceptos.

Para ello, conviene retomar una version de la discusién que propone el autor Mark J. Bennett en
su texto “Hart and Raz on the Non-instrumental Value of the Rule of Law: A Reconsideration”.
Bennett aborda una discusion que involucra tres autores: Hart, Raz y Fuller. Esta gira en torno del
alcance que cada uno de ellos le da a la relacién entre los principios juridicos y los valores morales.
En su texto, Bennett parte del presupuesto que los tres autores por él revisados (Hart, Raz y Fuller)
coinciden en que los principios tiene un valor moral, pero que difieren en la “necesariedad” de
estos principios (particularmente se hace referencia al principio del rule of law o del Estado de
Derecho), para entender el concepto mismo de qué es, o que debe entenderse por derecho™. Para
Bennett, la discusién no gira en torno de si los principios tienen o no un contenido moral, sino

acerca de la necesariedad de determinado contenido moral en los principios. (Bennett, 2011)

" En este caso, no debe entenderse al agente politico como un ser que se desenvuelve en el ambito del
ejercicio de la politica (participacion en el Congreso, movilizacién de actores sociales, por ejemplo), sino al
agente politico que adquiere tal calidad por formar parte de la vida en sociedad —con intereses
contrapuestos- y que por tanto forma parte del conglomerado social que se interrelaciona de una y otra
manera con el poder politico del Estado.

' La “necesariedad” del contenido moral implica que no es posible intercambiar todos los principios segun
determinadas elecciones o consensos sociales. Para quienes sostienen esta tesis, no puede concebirse un
ordenamiento juridico sin que se haya consagrado el principio del Estado de derecho (rule of law). Para
otros, puede perfectamente concebirse ordenamientos juridicos que se basen en légicas distintas a la del
Estado de derecho. Incluso, seria posible concebir ordenamientos basados en ese mismo principio, que
impliquen contenidos morales totalmente distintos.
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Esto permite entender, entonces, que partiendo del punto de vista elegido, el concepto mismo de
“principios” puede ser susceptible de poseer contenidos distintos, o incluso contrapuestos; que lo
gue para una sociedad determinada sea un principio juridico, para otra no lo sea, o incluso sea
contrario a derecho. Si se acoge la interpretacidon de que los principios no poseen un valor moral
especifico sino que se trata de un tipo de normas juridicas que se eligen por su valor instrumental
o funcional en relacién con un sistema juridico, entonces pareceria inferirse que la determinacién
de principios implicaria reconocer que el derecho y la moral son ambitos claramente
diferenciados, razén por la cual no podrian emitirse juicios de valor moral en torno de las normas
juridicas y viceversa. Esta ultima postura es un elemento fundamental en los positivistas del
derecho, quienes desde las obras juridicas de Hans Kelsen han tajantemente sostenido la
diferencia entre la moral y el derecho®. La prueba maxima de dicha diferenciacién, sostienen
ellos, es que el derecho se caracteriza por contener sanciones externas, mientras que la moral
contiene como mecanismo de control la sancién interna (cargo de conciencia). En otros casos,
posturas positivistas mucho mas actuales como la de H.L.A. Hart, permitirian inferir que si existe
un dmbito menos formalista del derecho. Aun asi, la postura positivista tradicional segun la cual
es ley lo que vdlidamente se disponga a través de las formas legales para ello, propone que no

existe una sujecién moral a este tipo de posturas positivistas.

De llegarse a sostener, en cambio, la interpretacién de que los principios si poseen un valor moral
especifico, se ha de reconocer que al fijarse estos principios, se fijan igualmente valores que deben
ser interiorizados por los destinatarios la norma. En consecuencia, ello implica un elemento de
., . ) e 14 . ;. .
valoracion para el anarquista filoséfico™, en la medida en que ya no se le estaria indicando que

debe obedecer porque el Estado tiene autoridad, sino que se debe obedecer porque la regla parte

 Para efectos de conocer un buen resumen de lo que implican las posturas positivistas, realistas y del
derecho natural, se sugiere revisar Bobbio, N. (2016).

Yo anarquismo filosofico es una linea de pensamiento que cuestiona los fundamentos morales de la
autoridad del Estado, bajo el entendido de que la autonomia implica no aceptar imposiciones o actos de
autoridad de un tercero, y la persona Unicamente estd obligada a obedecer sus propias normas morales. El
anarquismo filoséfico cuestiona la existencia de una justificacion real de la autoridad del Estado sobre las
personas, y al no existir una justificacion de esa autoridad, implica la oposicién al deber de cumplir con lo
ordenado. Un buen andlisis se encuentra en Simmons, A.J. (2000). Philosophical Anarchism. En A.J.
Simmons, Justification and Legitimacy: Essays on Rights and Obligations. (pp. 102-121). Cambridge, Estados
Unidos: Cambridge University Press.
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de un principio que ha sido considerado como moralmente bueno. En consecuencia, los juicios de

valor que pueden aplicarse son diametralmente distintos.

El problema en cuestion resulta mas sencillo de abordar de entenderse que la respuesta a la
pregunta recién planteada es negativa; que los principios juridicos no llevan implicitos ningun tipo
de contenido moral. Esto es asi, en la medida en que se habria de aceptar que el problema de Ia
validez juridica y la vigencia del ordenamiento juridico formalmente aprobado no poseen una
relacidn directa con la imposicién de imperativos morales a los asociados. En el caso contrario,

previo a abordar la discusién en torno de la obligacion de obedecer los deberes legales, seria

indispensable primero acreditar que el Estado esta legitimado para imponer esos valores morales

a los asociados.

Por el momento, y teniendo en cuenta que la Constitucién Politica de Colombia aprobada en 1991
no se afilia a un esquema moral especifico® se ha de prescindir de esa etapa de la discusion en el
presente texto, y ello en la medida en que aqui se aborda un problema concreto en un contexto
especifico como es el colombiano en la actualidad, y por tanto, ahondar en este problema
desbordaria el contexto trazado en el presente trabajo. Por ende, corresponde tratar lo que se ha

expresado en torno al deber de las personas de obedecer al Estado.

Desde el punto de vista filoséfico, se distingue conceptualmente entre la autoridad practica y la
autoridad tedrica’®. La autoridad practica serd entendida propiamente como autoridad, en la
medida en que lo que ella establezca deba ser obedecido, y no por el valor o contenido moral de
lo ordenado. De lo contrario, lo que establezca esa autoridad dejaria de ser una imposicion, y al
dejar de ser imposicién, desnaturalizaria su vigencia como autoridad. La autoridad tedrica, en
cambio, no brinda razones para actuar, sino razones para creer; lo que distingue a este tipo de

autoridad es precisamente el contenido de lo presentado por la autoridad. Para efectos del

> Antes de la expedicidn de la Constitucion de 1991, las cartas politicas que rigieron en Colombia previeron
la afiliacidon a una moral catdlica, lo que implica una sujecidén del ordenamiento juridico a principios morales
defendidos por la doctrina catdlica.

'® por autoridad practica se entiende aquella en donde existe alguien que tiene la posibilidad de imponer a
otra persona razones para actuar (o dejar de hacerlo). Se distingue de la autoridad tedrica en la medida en
que esta ultima ofrece razones para creer (o convencer). Una de las distinciones principales en cuanto a los
efectos de una y otra es que a la autoridad practica se le reconoce la generacién de obligaciones a cargo de
quienes estan llamados a obedecer. Para efectos de una mayor claridad, se recomienda revisar Shapiro
(2002).
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problema esbozado en este trabajo, la pregunta acerca del deber de obedecer la ley, se restringe a
una reaccion del adolescente frente a la autoridad del Estado, que constituye una forma de

autoridad practica.

En este punto, el hilo argumentativo lleva a la necesidad de plantear lo que se ha denominado
como la paradoja de la autoridad y la autonomia®’. Si, la persona verdaderamente auténoma no
puede reconocer la autoridad practica, no existiria ninguna obligacion moral para acatar lo que
dispone la norma legal. Sin embargo, la teoria juridica es clara en que el derecho se diferencia
precisamente de la moral, entre otras cosas, en que es externa al individuo. Si existe algo asi
como “el derecho”, de entrada debe reconocerse que se trata de “algo” que es externo al
individuo. Por el momento, y sin animo de dar por solventada la discusion, basta sefialar que la
posibilidad de que se cumpla le ley porque se esta convencido de que lo alli dispuesto es correcto
y moralmente legitimo, no es un asunto que le atafie al derecho. Al derecho no le interesa si el
individuo cumple con gusto, o no. El reconocimiento mismo del concepto de derecho, impone

reconocer igualmente la vigencia de un orden externo al individuo, que le resulta vinculante.

La norma penal, entonces, no es una norma que deba cumplirse porque valdria la pena hacerlo,
sino porque el Estado, como autoridad, asi lo ha establecido. El Estado legitimo es, en efecto,
autoridad para dictar este tipo de normas porque el concepto de “Estado de derecho” presupone
dicha legitimidad. Ante un Estado de derecho, la norma dictada estd revestida de autoridad
practica y no es una norma impuesta por la mera fuerza de quien la profiere. Existe norma penal,
precisamente porque se reconoce que la desobediencia de la norma juridica —al ser un
desconocimiento de la norma dictada por una autoridad que debe ser obedecida- es una conducta
gue amerita ser sancionada. La persona, bien sea mayor o menor de edad, debe cumplir con la

norma porque la autoridad del Estado asi lo impone.

Y Una clara exposicion de esta paradoja se encuentra en Shapiro (2002) (pp. 385-387), quien plantea la
contradiccion asi, siguiendo los conceptos del filésofo Robert Wolff: La autoridad implica el derecho a ser
obedecido. La autonomia moral implica el deber de someterse a las normas que uno mismo se impone. Si
ello es asi, una persona verdaderamente auténoma nunca podra actuar con fundamento en la autoridad,
porque la Unica ley que reconoce es su propia ley moral.
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Establecido lo anterior, sera necesario referirse a la autonomia moral en el menor de edad de
manera mucho mas especifica, para efectos de estudiar de qué manera es que esta persona podria

ser llamada a responder por el desconocimiento de la norma juridica en materia penal.

1.2. La autonomia moral

Segln se ha expuesto hasta el momento, ante la pregunta de por qué debe un adolescente
obedecer la norma penal, se ha contrapuesto el problema que surge al enfrentar la autoridad del
Estado con la autonomia de la persona. Se ha afirmado, entonces, que quien delinque —desde la
perspectiva del derecho- es una persona que auténomamente ha decidido ir en contravencién de
la normatividad penal. En el presente acdpite conviene delimitar con algo mas de precisién el
concepto de autonomia al que se hace referencia, para entender en donde se presenta la tension
entre autoridad y autonomia, dado que esa misma nocién de autonomia serd la que debe
revisarse al momento de decidir si quien contraviene la norma penal es merecedor de una

sancion.

¢Qué debe entenderse, entonces, por obrar de manera auténoma? Al respecto, Feinberg (1986)
ha ofrecido una interesante clasificacion, que se retomard en el presente escrito para efectos de
ubicar adecuadamente el problema conceptual que interesa abordar'®. Como observa este autor,
el concepto de autonomia puede implicar distintos tipos de acepciones: 1) la autonomia como

capacidad de gobernarse a uno mismo'’; 2) la autonomia como una condicién actual de

'8 Si bien existen diversas nociones de autonomia, y la discusidon se puede presentar de manera mas
profunda, la cercania de las nociones presentadas por Feinberg y los fundamentos filoséficos adoptados por
la legislacion colombiana, cercanos a nociones kantianas, motivann a tratar el concepto de autonomia a
partir de la distincién que aqui se plantea, siguiendo a Feinberg.

9 Respecto de la autonomia como capacidad, Feinberg parte de que en un principio, se trata de un atrbuto
que desde el punto de vista juridico una persona tiene, o carece de ella. No hay términos medios. Como
ejemplo de ello, el autor recurre a los casos de infantes, dementes, personas con retardo mental severo,
personas en estado de coma, y los seniles. En ese caso, todos ellos serian legalmente entendidos como
incapaces de ser autébnomos. Sin embargo, a continuacidn, Feinberg anotard, que la autonomia (ya no
desde el punto de vista legal) como capacidad si implica una gradualidad; hay personas mas capaces que
otras. La determinacién, entonces, de quién tiene capacidad de autonomia frente a quien no la tiene, se
fundamenta en un andlisis de capacidad visto en perspectiva. Suele acudirse a una frontera entre los
capaces y los incapaces a partir de las competencias que se requiere para desarrollar ciertas tareas, y en ese
sentido, todo aquel que posea aunque sea en minima medida de esas capacidades, se entenderd como
auténomo (capaz de ser auténomo).

14



autogobierno®®; 3) la autonomia como un ideal del caracter?; y 4) la autonomia como la autoridad
soberana de gobernarse a uno mismo?. Se procederd en consecuencia a revisar cémo a partir de
ellas el sistema juridico - y especificamente la legislacion en materia penal- pueda entender que un
individuo se encuentre en capacidad de obrar “auténomamente” cuando comete una conducta

punible.

La ley no se limita Unicamente a consagrar derechos y obligaciones, sino que también crea
situaciones juridicas y realidades sociales. Un ejemplo de ello —que resulta pertinente para el
asunto objeto de estudio- se presenta en materia de la capacidad de ejercicio (capacidad de
comprometer validamente su voluntad para que produzca efectos juridicos), como ocurre cuando
una persona celebra un contrato, o renuncia a su trabajo. La ley colombiana establece que antes
de los dieciocho afios de edad, una persona no tiene plena capacidad de ejercicio, pero que a
partir del momento en que cumple esa edad, si la tiene. ¢éComo es posible que a los diecisiete
anos y trescientos sesenta y cuatro dias de edad una persona sea juridicamente tan distinta de una
persona de 18 afos y un dia de edad? En términos fisicos, no existe diferencia, pero la ley crea

una situacion de derecho: cumplidos los dieciocho afios de edad una persona “es” juridicamente

20 Respecto de la autonomia como condicidn actual, Feinberg se refiere a ella precisando que no se trata de
una capacidad o una calificaciéon que pueda hacerse ex ante. Se requiere del analisis de las condiciones
especificas de la accidn del agente y sus motivaciones para saber si se esta ante una persona que actua de
facto como un ser auténomo. El autor hace referencia a la posibilidad de saber quién es auténomo en la
practica cuando se analiza la existencia o carencia de ciertas virtudes que la acompanian, cuales son: a.
posesion de si mismo; b. identidad distinguible (individualidad); c. autenticidad; d., autodeterminacidn; e.
autolegislacion; f. autenticidad moral; g. independencia moral; h integridad; i. autocontrol; j. dependencia
en si mismo; k. iniciativa; y I. la responsabilidad por los actos propios. Es clave entender que el derecho de
autonomia y la capacidad de autonomia no implican necesariamente que el individuo goce de la condicion
de la autonomia en la practica.

a3 conceptualizacidon que hace Feinberg de esta tercera acepcion es la menos desarrollada de las cuatro.
Es claro, sin embargo, que para que la autonomia sea considerada como ideal, debe llevar a que sea
racionalmente aceptable concluir que quien sigue un ideal de autonomia, lo hace porque es algo bueno.
Existen personas que son absolutamente auténomas como condicién practica, pero que son viles,
detestables o dafinos para las demas personas. Aun asi, son auténomos. Feinberg dirda que a estos
individuos no se les podra reconocer que son idealmente auténomos, y ello es asi, en la medida en que
cualesquiera ideal de autonomia que se adopte, debe reconocer que el individuo no esta solo en el mundo,
sino que forma parte de una sociedad. Elideal de autonomia, entonces, parte del presupuesto de reconocer
a un individuo capaz de autodeterminarse en la maxima medida, bajo la condicién de reconocer de si mismo
gue es miembro de una comunidad.

2 En este punto, la explicacién de Feinberg sobre la soberania, vista a partir de un concepto de “derecho”
implica una analogia entre lo que es el concepto de “soberania” para un Estado, con el concepto de
“soberania” que puede tener un individuo respecto de si mismo. Se trata de un reconocimiento externo vy el
respeto por las decisiones que toma cada individuo respecto de si mismo. La sugerencia de Feinberg es que
se pueda entender la “autonomia” del individuo como el derecho internacional ha entendido la “soberania”
de los Estados.
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capaz. A partir de ese momento, se le reconoce a la persona aquél derecho al que se refiere

Feinberg, es decir a la autonomia como autoridad soberana de gobernarse a uno mismo.

La cuestidn de la responsabilidad del menor de edad, en consecuencia, no obedece a un analisis
de si una persona posee esa autoridad soberana o no. De ser asi, el andlisis acerca de la
responsabilidad penal se centraria en la simple constatacidn de la existencia de una conducta, de

la atribucidn de su autoria, y de la constatacidn de la edad de una persona. Sin embargo, no puede

ese ser el punto de andlisis de la culpabilidad en materia penal, porque si esta ultima dependiese
de que una persona fuera mayor o menor de dieciocho afos, se tendria necesariamente que
concluir que una persona imputable (a la que se le puede legalmente atribuir la comisidon de una
conducta punible) tendria que necesariamente ser culpable (bajo el entendido de lo que implica
culpabilidad como elemento del delito). Conceptualmente es claro, empero, que el analisis de

culpabilidad es distinto del de la imputabilidad®®, luego no se puede asumir que todo mayor de

edad que cometa una conducta prohibida lo ha hecho de manera culpable.

En ese mismo sentido, habra que desechar la posibilidad de considerar que una persona es
autéonoma, como presupuesto de valoracidon de la culpabilidad penal, cuando se estad ante un
manejo del concepto de autonomia como ideal. Si auténoma es la persona que es capaz de
maximizar su capacidad de autodeterminacidn pero bajo las limitantes de la vida en sociedad,
habria que aceptar que un delincuente (una persona que atenta contra bienes o valores que la
sociedad considera dignos de una proteccidén especial hasta el punto de quitarle la libertad a
alguien por su vulneracion) no puede ser idealmente auténomo. Incluso, es posible encontrar a
una persona moralmente auténoma que idealmente no lo sea, como ocurre con el caso de los
rebeldes, quienes atendiendo sus propios criterios de justicia y rectitud, son capaces de cometer
conductas legalmente prohibidas, por considerarlas moralmente correctas. No obstante, si el
delincuente no puede ser auténomo (si se entiende por autonomia la autonomia como ideal),

entonces se presentaria una paradoja que se explicaria asi:

> En materia de derecho penal, la imputabilidad es una categoria que debe analizarse previo a revisar la
culpabilidad de la conducta. En aquella categoria, el juzgador debera analizar si quien ha cometido la
conducta podia comprender el alcance de la misma, y asimismo autodeterminarse libremente. Ocurre, por
ejemplo, que una persona que ha sido drogada con escopolamina, por ejemplo, pierde la capacidad de
determinarse libremente, razén por la cual una conducta presuntamente punible que se haya cometido en
esas circunstancias seria catalogada como cometida por un inimputable, en la medida en que el autor de la
misma no habria estado en capacidad de determinar libremente su voluntad para cometer una conducta,
pues la droga precisamente elimina ese elemento de la conducta.
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Premisa A: Para ser delincuente, una persona deber ser culpable.

Premisa B: Un delincuente, no puede ser culpable porque es incapaz de ser entendido como
auténomo.

Conclusion: El delincuente nunca podria legalmente ser tenido como delincuente, (he aqui la

paradoja.

De lo anterior, parece claro que el concepto de autonomia al que se refiere la categoria juridico-
penal de culpabilidad puede corresponder a uno de los dos primeros conceptos expuestos por
Feinberg, o quizd a los dos. En efecto, si se revisa con detenimiento la forma como se ha
conceptualizado la culpabilidad en materia de derecho penal, parece que en él ambos conceptos
se confunden. Si se hace referencia a que un individuo, pudiendo (capacidad, potencialidad)
haber actuado de conformidad con el ordenamiento juridico, no lo hace (condicién actual),

pareceria que ambos conceptos convergen.

El menor de edad es una persona que dependiendo de su edad posee, segin se ha visto, una
mayor o menor capacidad de ser auténomo, en la medida en que el andlisis de la autonomia como
capacidad requiere de una construccién en un espacio de tiempo, y no de un analisis en un
momento especifico. Las caracteristicas psicolégicas de cada uno de ellos resultan determinantes
para efectos de entender qué tan “potencialmente auténomo” puede ser. También serd
importante la educacién del muchacho, no entendida como la recepcidon de una instruccién de
conocimientos tedricos sobre un campo del saber especifico, sino como la educacién moral
orientada hacia la autonomia. No se puede hablar de un estandar de la capacidad de autonomia,
puesto que un sinnumero de factores inciden en la determinacion de esa capacidad: los escenarios
de crianza, los niveles de escolaridad, la posible existencia de trastornos de comportamiento,

entre otros.

Auln mas problematico resulta determinar si un menor de edad “es” realmente auténomo, visto
desde la perspectiva de la autonomia como condicién actual. La autonomia es una condicidn
actual cuando la valoraciéon de cada una de las virtudes correlativas es analizada a partir de la
conducta practica desplegada por una persona. El hecho de que un menor de edad, por ejemplo,

“haga lo que se le dé la gana”, no implica necesariamente que esté obrando de manera auténoma,
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dado que las motivaciones para actuar pueden en todo caso provenir de una persona distinta, o
incluso de otras circunstancias ajenas al sujeto. Pocas personas podrian asegurar que un
adolescente miembro de pandilla actia de manera auténoma cuando comete actos de vandalismo
con sus companeros. Sin embargo, el hecho de actuar asi suele ser justificado bajo la premisa de
gue ese adolescente “hace lo que se le da la gana”. Lo mismo ocurre con muchos casos de ataques
por redes sociales en Internet, en donde gran parte de los insultos y amenazas que profieren
algunos usuarios hacia otros suelen estar motivados por criticas u opiniones ajenas a ellos mismos,
incurriendo en actitudes de lo que actualmente se denomina “bullying”. Este tipo de actitudes

suele acentuarse precisamente entre adolescentes.

En todo caso, hay un aspecto que la ley reconoce en torno de la capacidad de un adolescente de
autodeterminarse que no coincide con un reconocimiento al derecho de ser auténomo.
Inicialmente, la legislacion en materia civil contemplaba que todo adolescente® (en términos
legales se le denomina un menor adulto) no podria comprometer su capacidad en actos juridicos
gue lo afecten. La ley, sin embargo, le reconoce eficacia a aquellos actos que se producen y que le
son beneficiosos al menor adulto. En consecuencia, la ley parte del reconocimiento de una
capacidad autéonoma del adolescente para procurarse su propio bien, pero su incapacidad para

producir actos que le resulten perjudiciales.

Con la entrada en vigencia de la antigua justicia de menores, y la hoy denominada justicia penal de
adolescentes, se reconoce que los menores adultos (adolescentes) también son auténomos no
solo para procurarse su propio bien, sino también para delinquir. En consecuencia parece claro
que legalmente existe un reconocimiento de la existencia de una capacidad auténoma del
adolescente para hacer el mal, asi como de la posibilidad de que efectivamente exista una eleccién

auténoma de incurrir en conductas penalmente prohibidas.

Este reconocimiento, implicaria una segunda paradoja legal puesto que de una parte se le
desconoce la capacidad auténoma para que el adolescente comprometa su voluntad en actos que
le resulten perjudiciales, pero de otra parte se le reconoce esa misma autonomia para cometer
conductas delictivas que le pueden acarrear la imposicion de una sancidén; la posibilidad de

cometer conductas que le generen consecuencias adversas.

2 El Cddigo Civil de Colombia es un texto normativo que viene rigiendo desde 1873.
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1.3. Cultura de la legalidad

Hasta el momento, se ha logrado establecer de manera comprensiva que Unicamente puede
responder penalmente quien de manera autdénoma decide quebrantar el ordenamiento juridico en
materia penal, pudiendo evitarlo. Es precisamente eso lo que define el elemento de Ia
“culpabilidad” de la conducta punible —desde el punto de vista del estudio juridico de los
elementos del delito-, sin el cual no podria validamente concluirse que existe un delito. Ademds de
la capacidad de ser auténomo asi como el hecho de realmente serlo, como se ha visto en el
aparte anterior, es indispensable revisar otro aspecto de la problemdtica: la incidencia de la
construcciéon de una autonomia moral individual en un contexto social especifico. El contexto
social es especialmente importante, dado que algunas sociedades tienen una propension a ser

mas respetuosas de la ley que otras.

En este aparte se analiza la relacion existente entre la cultura de la legalidad y la toma de
decisiones auténomas por las personas. Se precisard que el concepto de la cultura de la legalidad
implica adentrarse en la relacién del individuo (agente) con un entorno social especifico. No se
trata de un individuo en un entorno neutro, sino en un entorno con un posicionamiento especifico
frente a la legalidad, una sociedad que se siente mds o menos compelida hacia el contenido de los

valores legales.

Esta correlacion entre individuo y sociedad torna especialmente relevante la revision de un
elemento que ha sido abordado por algunos autores para estudiar qué tanto se cumple o se
incumplen las normas: la cultura de la legalidad. Al respecto, existen tres acepciones de cultura de
legalidad, atendiendo el criterio expuesto por Manuel Villoria Mendieta. Para Villoria (2010), la
primera acepcién corresponde a la cultura de la legalidad como un conjunto de valores vy
percepciones que tienen los miembros de una sociedad determinada respecto de las leyes asi
como de las conductas que van en contravia de esas leyes. La segunda acepcién hace referencia a
un modelo institucional que esta ajustado a las reglas propias de un Estado de Derecho. Bajo esta
segunda acepcion, hay cultura de legalidad cuando el modelo institucional de un Estado esta
basado en el cumplimiento de la normatividad y de los valores en que ella se inspira. Por ultimo,

la tercera acepcioén del término “cultura de la legalidad” hace referencia a que ella existe cuando la
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ley —en sentido abierto- que rige a una sociedad ha sido fruto de un proceso en donde el
destinatario de las normas participa del proceso de produccion de aquellas que lo afectan; existe
una relacién estrecha entre lo legal y lo legitimo, porque la sociedad legitimante participa en Ila

produccién de lo legal.

De las tres acepciones que presenta el autor, particular interés merece la primera de ellas, es decir
al conjunto de valores que tiene una sociedad frente a la conducta ajustada a la ley y aquella que
va en contravia del ordenamiento juridico. Esta concepcion permite analizar cémo una sociedad
lidia con su ordenamiento juridico, de tal forma que permita establecer qué tan afin es esa
sociedad frente al contenido de las normas juridicas que la gobiernan, asi como frente a la fuerza

vinculante de éstas ultimas.

Esto resulta especialmente relevante en un pais en donde actualmente se cuestiona el desapego a
la legalidad que tendrian los maximos exponentes de la ley y la justicia en Colombia: los jueces y
magistrados de las altas cortes de justicia. Es un sintoma de una cultura de la ilegalidad, cuando
existen reiterados casos generadores de una tendencia proclive a la ilegalidad que provienen de
los maximos defensores de la ley y la legalidad. Asimismo, es una marcada tendencia hacia la
cultura de la legalidad, cuando los individuos en su vida privada actuan de manera apegada a los
principios juridicos fundamentales de la vida en sociedad, independientemente de que puedan
llegar a ser vigilados por las autoridades. En ese caso, las personas actuaran en su vida privada

como si estuviesen manejando responsabilidades publicas, y viceversa.

Mauricio Garcia (2010), de otra parte, considera que en el entorno latinoamericano el
incumplimiento de la norma juridica no es una situacién rara o excepcional. Por el contrario,
existe un nivel de aceptacion tal al incumplimiento de la norma legal, que se prevé un aparente
conflicto entre éstas y las normas sociales que aceptan o incluso promueven el incumplimiento de
las primeras. Esa aparente contradiccién entre unas y otras, en muchos casos, pone de presente
gue socialmente no existiria una tendencia univoca de los asociados hacia el cumplimiento de la

norma.

Segun se ha visto atrds, parte de lo que determina que una persona sea auténoma, es el hecho de

que de manera libre e informada pueda elegir actuar de conformidad con sus propias reglas
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morales y en aras de lo que considera que es bueno o beneficioso para él o ella. De tal suerte que
una persona que ha sido formada en un contexto de marcada cultura de la ilegalidad, podra tener
problemas en el discernimiento de cémo enfrentar aquello que la ley le ha prohibido. Podra
parecer que lo que legalmente estd mal no es “realmente” algo malo, porque se encuentra
socialmente legitimado®. Temas como la tolerancia de la conducta corrupta a través de usos
sociales como los regalos habituales o costosos que poseen la capacidad de generar actuaciones
favorables para quien regala, el uso de frases como “la corrupcién en su justa medida” o la falta de
rechazo frente a la conducta ilegal, son muestras de la manera como el cddigo moral de los

individuos se ve permeado por una fuerte cultura de legalidad o de ilegalidad.

El problema se presenta cuando existe una autoridad que ordena (hacer o no hacer algo) y una
comunidad destinataria de esas obligaciones se niega mayoritariamente al cumplimiento de la
norma. En algunos casos, la fuerza de la permisividad o tolerancia social puede llegar a un nivel
tan fuerte, que es capaz de legalizar lo que inicialmente era ilegal®®. Asi ha ocurrido
histéricamente con medidas prohibicionistas como la proscripciéon de la venta de alcohol o de
cigarrillo, productos cuyo comercio y consumo fue ilegal y que actualmente es legal. La misma
situacién comienza a evidenciarse con la denominada “guerra contra las drogas” en donde la
cultura de incumplimiento de la sociedad global frente a la restricciéon del uso de alucindégenos o
psicotrépicos, llevaria a que progresivamente los Estados tiendan hacia la legalizacidn de estas
sustancias, bajo el entendido de que el uso de las mismas constituye una eleccién auténoma de
cada quien. La discusion ya se ha empezado a dar a nivel interno de los Estados, asi como a nivel

internacional.

Por lo tanto, la cultura de la legalidad o de la ilegalidad genera una relacion de doble via en donde

la actitud auténoma de los individuos contribuye a la construccién de una cultura de la legalidad (o

> En ejemplo reciente de lo aqui planteado se presentd recientemente en el pais a raiz de la expedicion de
la Ley 1762 de 2015, donde ante un estatuto que toma medidas frente a una medida histéricamente
considerada como ilegal, el contrabando, algunos sectores y regiones de Colombia han adoptado discursos
de rechazo frente a las medidas contra una practica ilegal, que en muchos casos tienden a adoptar discursos
legitimadores de practicas ilegales. Es asi como en regiones fronterizas de Colombia, muchas poblaciones
literalmente desarrollan su economia mayoritariamente a partir de esta practica que la legislacion
colombiana considera abiertamente ilegal.

?® La valoracién acerca de si esto es algo bueno o malo no es relevante para la presente discusidon. Lo que
interesa mostrar es que la valoracién juridica puede ser absolutamente contraria a la valoracion social de
una conducta. En estos momentos conviene poner en relieve la tensidon que puede existir en este tipo de
situaciones entre el derecho y la cultura de legalidad en un momento histérico concreto.
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de la ilegalidad), pero a la vez la existencia de una determinada forma de comportarse o
comprometerse de una sociedad frente al ordenamiento juridico, incide en la manera en que los
individuos se comportardn frente a la norma juridica. No se tratan de cambios instantaneos y por
tanto se requiere de una reiteracidén de conductas y una masificacién de las mismas. Con esa
salvedad, se ha de reconocer que la actitud del individuo incide en la actitud de la sociedad como
conjunto, pues forma parte de ella. El derecho, en sentido normativo, se encuentra en constante
interrelacién con la realidad social, de forma que lo que el primero determina en materia de

produccién normativa incide en el comportamiento de la sociedad, y viceversa.

¢éIncide la cultura de la legalidad frente al problema abordado en el presente escrito? Y si ello es
asi, éen qué medida? La cultura de la legalidad no es un sentimiento interno de un conglomerado
frente a la norma juridica, sino en esencia el comportamiento especifico de la sociedad frente a la
normatividad juridica. En la medida en que se trata de comportamientos, se hace referencia a
pensamientos, opiniones y actos que se despliegan frente al ordenamiento juridico. El delito,
segun se ha visto, implica en su componente primigenio una conducta desplegada por una
persona. No se puede descartar prima facie que la conducta delictiva obedezca a una
manifestacion de una respuesta social frente a la ley, mds alld de una manifestacion individual de

oposicion al ordenamiento juridico.

En el caso colombiano, por ejemplo, es conveniente anotar que la postura de los asociados no se
da frente a un esquema constitucional abstracto y sin contenido. El sistema juridico colombiano
esta construido sobre la base de que se respeta la dignidad humana, las libertades personales y el
actuar auténomo de los individuos®. Por ello, la estructura juridica del Estado colombiano esta
fundada sobre normas que respeten y garanticen la autonomia. Una cultura de apego a la
legalidad, dentro del ordenamiento colombiano, implica el respeto de la autonomia individual, y la

proyeccion del desarrollo personal auténomo.

%’ La Constitucion Politica de 1991 estd estructurada sobre la base del respeto a la dignidad humana, un
concepto que ha sido desarrollado por la Corte Constitucional, precisamente bajo la premisa de permitirle a
la persona desarrollarse de manera auténoma. A pesar de haber sido desarrollada en varias sentencias, se
sugiere revisar, por ejemplo, la sentencia T-881 de 2002. Alli, la Corte Constitucional claramente desarrolla
el concepto de dignidad humana en donde la nociéon de autonomia es uno de los pilares del mismo.
Adicionalmente, en su carta de derechos fundamentales, la Constitucion de 1991 consagra en su articulo 16
el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, que ha sido igualmente desarrollado bajo la
Optica atras mencionada.
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En el caso de los adolescentes, esto tendrd una doble relevancia, pues se reconoce que ellos, al no
ser considerados como adultos ya formados sino en formacidn, se encuentran todavia en proceso
de constitucidn de caracter y de personalidad, lo que implica que la educacidn, el adoctrinamiento
y la cultura de una sociedad determinada podra incidir de manera determinante en el actuar
autoénomo del adolescente. Los nifios y los jévenes no aprenden Unicamente por aquello que les
es verbalmente ensefiado, sino igualmente por el ejemplo. La conducta de los asociados, en
general, puede generar una consciencia en el joven que contravenir la norma es algo bueno, o
cuando menos, que no es algo malo. Una sociedad con marcada tendencia hacia la cultura de la
ilegalidad incidird decisivamente en la autonomia moral del adolescente, con una importante
probabilidad que sus decisiones individuales vayan en la misma linea de lo que la cultura de

legalidad sugiera.

1.4 La culpabilidad como medida de la responsabilidad

Desde el punto de vista estrictamente juridico, el concepto de delito®® corresponde al de una
accion o conducta que cumple con tres requisitos: tipica (es decir, que se encuentra expresamente
prohibida por la ley penal), antijuridica (que lesiona intereses o derechos que la legislacion ha
estimado que son especialmente dignos de proteger, y que sea culpable (que habiendo podido el
autor sustraerse de la comision de la conducta, ha optado por actuar en contravia de la ley).
Decir, entonces, que una persona ha cometido un delito implica entonces que se ha podido

acreditar la existencia de una conducta que cumple con los tres requisitos recién mencionados.

Esta mencion acerca de los elementos del delito en materia penal resulta relevante para la
discusidn, puesto que se ha planteado como supuesto de estudio que la decisién de un joven
acerca de si decide desatender la prohibicién legal con consecuencias penales es una decisién que

debe ser auténoma® para ser susceptible de ser objeto de un castigo. Ello es asi, porque la

% El término “delito” no es universal en cuanto a su contenido. Cada sociedad estd en capacidad de
determinar autdnomamente qué entiende por delito. En derecho penal, el delito ha sido mayoritariamente
estudiado a partir de sus elementos, llevando a lo que se conoce como el analisis dogmatico del delito. Las
referencias que aqui se traen son las que mayoritariamente se acogen en Colombia, y que derivan
principalmente de los desarrollos tedricos de culturas juridicas como la alemana y la espafiola —teniendo en
cuenta que esta ultima estd claramente influenciada por la primera-.

% La nocién de autonomia a la gue aqui se hace referencia, es general y se aproxima mas a nociones del
actuar bajo la existencia de posibilidades alternativas, situacion que no es analoga a la planteada bajo

23



concepcion actual de “culpabilidad” en materia juridico-penal, que mayoritariamente se acoge,
deriva directamente del andlisis que se hace respecto de la conducta desplegada por el individuo
de manera que la conducta serd culpable si éste ha podido haber actuado de otra manera distinta

a la que actud, como lo expone Veldsquez (2010).

El Estado, como autoridad, tiene el derecho a amenazar a las personas con la imposiciéon de una
pena en caso de que se transgredan ese tipo de normas que se han redactado en forma de tipos
penales. A partir de esto Ultimo se consagra la inescindible relacidn entre el actuar del individuo y
su voluntad dafosa. En otras palabras, el tipo de pena a imponer y el quantum de aquella no
depende del capricho del juez, sino que obedece a dos tipos de evaluaciones que se denominan
razonabilidad (responde a la pregunta de qué tipo de sancidn se requiere ante la comision de
determinado delito) y proporcionalidad (responde a la pregunta de qué tanta cantidad o

intensidad del tipo de pena elegido se requiere para que esta ultima sea justa).

De lo revisado hasta el momento se tiene que para el derecho penal tradicional, la pena -como
medida de la responsabilidad penal de un individuo- viene a constituirse en una respuesta o
retribucién del mal que se ha causado por el autor del delito. La medida de la responsabilidad,
corresponde a la medida de la culpabilidad®®. Esa correlacién se da en proporcién directa (a mayor

culpabilidad, mayor responsabilidad).

Una revisién de los distintos usos terminolégicos que se han dado a “culpabilidad” y a
“responsabilidad” permite mostrar diferencias segun se revise distintos autores. Para Kurt Baier,

por ejemplo®, es posible que exista responsabilidad grupal a pesar de existir culpabilidad

nociones como la de Kant. Se ha de advertir desde ya que los conceptos acogidos por la legislacién
colombiana guardan relacién, mas no son analogos a las nociones filoséficas mayoritariamente aceptadas.

* No es esta la Unica teoria que permite explicar el quantum de la pena que se ha de imponer. Para estos
efectos, la dogmadtica ha estudiado lo que se suele denominar como las teorias de los fines y las funciones de
la pena. Existen escuelas de pensamiento que consideran que la pena cumple funciones de prevencién del
delito y no de retribucién del mismo, bien sea porque se busca un efecto general de evitar que los delitos se
cometan, o porque se busca evitar que el individuo afectado por la pena esté en posibilidad de volver a
delinquir. Otras teorias sugieren que la pena debe cumplir una funcién de reinsercion social de la persona
afectada por ella. Colombia en su Cddigo Penal, por ejemplo, acoge todas estas teorias simultdneamente.

*1 En su texto, “Guilt and Responsibility” Baier (1972) propone la existencia de un ambito de diferenciacién
conceptual entre la culpabilidad (guilt) y la responsabilidad (responsibility) que merece ser explorada,
puesto que en su sentir, no se trata de conceptos homdlogos. Pretende en él mostrar que el concepto de
responsabilidad puede llevar a que exista responsabilidad grupal, algo que el derecho penal —por ejemplo-
no admite.
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individual e incluso podria afirmarse que una persona es penalmente responsable sin que pueda
afirmarse necesariamente que es responsable (en un sentido mas amplio) por determinados
crimenes. También Hannah Arendt (1948), afos antes, planteaba una discusion a partir del caso
de los crimenes cometidos por los Nazis en la Segunda Guerra Mundial, acerca de cdmo es posible
gue se pueda ser responsable y no culpable, por las implicaciones que considera que es posible
estructurar responsabilidad colectiva, y para ello nuevamente se adentra en una diferenciacion
entre culpabilidad y responsabilidad®’. Con este par de casos, se logra mostrar cémo en un mismo
contexto (responsabilidad por delitos) las categorias empleadas pueden generar respuestas del
todo distintas frente a problemas comunes. No obstante, el problema de la responsabilidad
colectiva no se desarrolla en el presente escrito, dado que la responsabilidad penal es

esencialmente individual.

Abraham Zvie Bar-on (1985), en su texto titulado “Measuring Responsibility” intenta a partir de
distintas corrientes filoséficas determinar si es posible referirse a una culpabilidad colectiva
(collective guilt) frente a situaciones como la exterminacion de los judios en la Segunda Guerra
Mundial, similar a lo que se ha mencionado con Arendt y Baier. En ese texto, él revisa la
posibilidad de que se pueda atribuir culpabilidad colectiva por el hecho de una o varias personas.
No es la posibilidad de la responsabilidad colectiva lo que merece especial atencidén aqui sino la
manera como el autor retoma y desarrolla una diferenciacién entre distintos tipos de culpa,
siguiendo una distincidn inicialmente planteada por Karl Jaspers: 1) Criminal Guilt (Culpabilidad
penal); 2) Political Guilt (Culpabilidad politica); 3) Moral Guilt (Culpabilidad moral); y 4)
Metaphysical Guilt (Culpabilidad metafisica). De esta distincion conceptual, se busca poner en
relieve la diferencia entre la culpabilidad moral y la penal. Siguiendo a Jaspers (1947) —asi como a
Zvie Bar-on- la culpabilidad penal solo puede ser atribuida a quienes de manera directa participan
en la planeacién, y ejecucién de los actos, mientras que la culpabilidad moral aplica a todos
aquellos que de una u otra manera brindaron su apoyo al régimen Nazi. De tal suerte que en el
ambito de la culpabilidad moral, es la conciencia de la persona la que determina si ha habido
observancia de la norma moral. En el caso de la culpa criminal, es un tercero (el juez) el que
determina si ha existido observancia de una norma, también externa (la ley positiva). La conexidn

entre ellas es que desde el punto de vista moral no estamos obligados a cumplir las normas

%2 En la pagina 149 del articulo citado, Arendt utiliza las expresiones “responsible” y “guilty” para referirse a
la distincidn entre este tipo de categorias. De conformidad con su visidn, es perfectamente posible que
hayan personas responsables y culpables, frente a aquellos que son responsables y no culpables.
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positivas que van en contra de la moral. En consecuencia, la determinacién del concepto de

culpabilidad es intrinseco al individuo o extrinseco al mismo dependiendo de la nocién abordada®.

Otra visidn sobre las distintas acepciones en materia de culpabilidad y de responsabilidad, se
encuentra con gran claridad en la obra de Kutz (2002). Este autor, si bien no aborda todas las
acepciones en profundidad, revela la existencia de cuando menos ocho formas distintas de
concebir la responsabilidad. Sin embargo, en su texto se detiene especialmente en la distincién
entre la responsabilidad moral y la responsabilidad criminal o penal. Esta distincién tiene

relevancia para el problema aqui tratado, como se explicara a continuacién.

Al referirse a la responsabilidad moral, Kutz parte del presupuesto que una persona responde por
quien es y lo que hace. Sin embargo, en muchos casos no es facil determinar “lo que se hace”, en
la medida en que se admite una discusién a partir del punto de vista de la intencién del agente, o a
partir del resultado causado. En cualquiera de los dos casos, la causalidad adquiere una
preponderancia especifica, puesto que muestra que la responsabilidad moral implica no
solamente revisar lo que el agente hace, sino también reconocer la respuesta que las personas
tengan frente a las acciones del agente. Esta respuesta puede variar dependiendo del contexto
social en que se presenten las acciones, entre otros aspectos. Esto se entrelaza con lo que se ha
visto atras acerca de la cultura de la legalidad, puesto que la manera como una sociedad reacciona
frente al conjunto de valores o principios plasmados en el ordenamiento, incide directamente en
este punto expresado por Kutz. Cuando la respuesta de la sociedad es neutra o incluso positiva
frente a una accién del agente, existe una propensidon a que moralmente el agente considere que

se trata de una accién correcta.

En materia de responsabilidad penal, siguiendo nuevamente a Kutz, la amplitud interpretativa es
mucho menor, puesto que requiere precisar unos presupuestos tedricos para poder interpretar las

respuestas punitivas que el Estado le atribuye a las conductas reprochadas. La responsabilidad

** Una distincién usual entre derecho y moral obedece a la naturaleza de las normas que las rigen. El
derecho se reconoce como externo al individuo, y en ese sentido, las normas juridicas no dependen de la
aceptacion que el individuo haga de ellas. Son externas a él. La norma moral, en contraposicion, constituye
igualmente un mandato, pero que no deriva de un ente externo, como es el Estado, sino que se construye
por la persona. Las consecuencias del incumplimiento de cada una de esas normas también se diferencia
por el origen de la sancién. El incumplimiento de la norma juridica genera una sancién externa, mientras
que el incumplimiento de la norma moral es interna (conciencia).
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penal implica saber de antemano que es lo que esta prohibido y permitido, la respuesta que el
Estado dard a la conducta prohibida. Sin embargo, la respuesta del Estado no es univoca en
cualquier escenario, pero tampoco cae en el relativismo extremo. Lo que determinard esas
variaciones son las elecciones conceptuales y filoséficas que adopte el sistema. Por ejemplo, no
sera igual la respuesta del sistema penal cuando se parte de una visién utilitarista, que cuando se
parte de un analisis retribucionista. Los presupuestos son distintos, y por lo tanto las respuestas
son distintas. El retribucionismo sanciona a partir de un analisis especifico de la conducta del
agente, mientras que el utilitarismo mira la necesidad de la mayoria y no el caso especifico del
individuo. Las respuestas en materia de sanciones, por supuesto, variaran decisivamente segun se

acoja una u otra filosofia.

Revisados los conceptos de culpabilidad y responsabilidad, se tiene que la diferencia entre uno y
otro, asi como la explicacion de cémo se han entendido en distintas discusiones es fundamental.
Segun se ha visto, el uso que unos hacen del término “responsabilidad” es similar (si no igual) al
uso que otros hacen del término “culpabilidad”. Esto resulta problematico cuando los conceptos
no se utilizan como sindnimos, de forma tal que en determinado caso una persona pueda ser
culpable pero no responsable, o viceversa. Para efectos de poder entender cabalmente —en este
escenario de distintas posibilidades conceptuales, la problemdatica en materia de culpabilidad y
responsabilidad de los adolescentes, es indispensable entender que el concepto juridico-penal de
culpabilidad no corresponde a un juicio de imputacidon de una accién o resultado, como se ha
podido entender hasta el momento, sino que implica un andlisis de determinada conducta (que ya
se la ha formalmente atribuido a un individuo acusado), para determinar qué tan libre fue la
decisién de cometer esa conducta. En otras palabras, al analizar la culpabilidad penal, ya ha

existido previamente una atribucién de autoria (cuando menos causal).

El concepto de culpabilidad que se acoge mayoritariamente por la teoria penal colombiana guarda
mucha mas relacidon con el concepto de autonomia moral, que con el concepto de culpabilidad
moral que aqui se ha expuesto, sin dejar de lado que la culpa moral esta ligada a los conceptos de
libertad y de autonomia pero en distinta medida. Esto es especialmente relevante para entender
por qué razoén es que el concepto de autonomia es crucial en materia de analisis de la culpabilidad
penal. En la medida en que lo que se discute es si ha existido una falla en la conducta de la

persona confrontada con el mandato juridico, se ha de revisar si esa falla obedece a una decisién
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auténoma vy libre del individuo. No se trata de un analisis acerca de si se cumple una norma
interna o externa al individuo, sino que se parte de que existe un deber de acatamiento de Ila
norma, y lo que se revisa es si la decision de no acatar la norma ha sido tomada de manera

auténoma.

El titulo de este aparte se denomina “la culpabilidad como medida de la responsabilidad”.
Solamente desligando el concepto juridico de culpabilidad penal de las nociones filoséficas
mayoritariamente manejadas y que aqui se han explicado, se puede entender de qué manera es
que la culpabilidad pueda determinar el nivel de responsabilidad penal. Desde la perspectiva
juridica, se tiene que el analisis de culpabilidad implica mayoritariamente un anadlisis de
autonomia, y establecido ese grado de autonomia, se podra a partir de alli determinar la sancién a
aplicar a quien ha cometido el delito. Nuevamente retomando la clasificacidon tetrapartita de
Jaspers, conviene anotar que la forma en que los paises anglosajones determinan la culpabilidad
penal es distinta a la manera en que lo hacen los paises de tradicién continental europea. Para
nociones cercanas a las categorias del derecho penal aleman, como es el caso de Colombia, la
culpabilidad como elemento del delito implica un analisis de la autonomia moral del individuo. La
criminal guilt que se ha visto atras, hace referencia a ese concepto penal continental de la
“responsabilidad” y no el de “culpabilidad”. A partir del estudio anglosajon, son otros los analisis

de culpabilidad y de responsabilidad que se aplican®.

Es claro, por el momento, que el derecho penal colombiano estd concebido sobre la base de la
culpabilidad de la conducta y su respuesta sancionatoria. Sin embargo, si el adolescente no es un
adulto con plena capacidad de autonomia reconocida por la ley, la manera en que se sanciona a
los menores de dieciocho afios en el pais tendra que partir de andlisis distintos a los que se le

aplica a los mayores de edad.

i Téngase en cuenta, por ejemplo, que en el sistema de juicios sometidos a la decisién de un jurado, la
determinacién acerca de la declaracién de culpabilidad de un individuo no obedece a criterios objetivizados
por la ley, sino a interpretaciones que el jurado haga de los hechos debatidos. Dado que los miembros del
jurado rara vez son abogados, los andlisis de culpabilidad se entrelazan mucho mas con criterios de
atribucidn distintos al legal, como por ejemplo, por connotaciones de indole moral.

28



2. La culpabilidad estricta y el interés superior del nifio:

Segun se ha visto atras, la ley colombiana reconoce en los adolescentes la capacidad para tomar
determinadas decisiones que comprometan su responsabilidad juridica. Una de esas decisiones es
precisamente la de cometer una de las conductas sancionadas por la ley penal. Como
consecuencia de ese reconocimiento, se ha establecido todo un régimen juridico tendiente a
investigar y eventualmente sancionar a los adolescentes que cometan conductas que en principio

serian catalogadas como punibles.

En el presente aparte se revisa de qué manera difiere el andlisis de culpabilidad de la conducta
punible realizada por los adolescentes, a partir de los puntos planteados en la seccién anterior del
presente escrito. Teniendo en cuenta la diferencia en los analisis de culpabilidad, se propondra
una explicacion acerca de la manera en que se imponen y ejecutan las sanciones a los

adolescentes en Colombia, a partir del concepto de culpabilidad estricta.

Para la justicia penal de adolescentes en Colombia, es claro que la sancion penal opera frente a los
delitos que han cometido aquellos. Pero no se trata de una sancidn que atienda criterios de
retribucién o de prevencién de la delincuencia, sino que se trata de una sancién que implica
atender el interés superior del niflo. En otras palabras, cuando se involucra la sancién del
adolescente infractor de la ley penal, la relacidn culpabilidad-sancién se ve permeada por otros

elementos que pueden ser ajenos al andlisis de la culpabilidad basada en la autonomia moral.

El manejo que se da por el Estado colombiano a la sancién que debe imponérsele al adolescente
infractor de la ley penal no obedece a una idea innovadora local, sino que ha sido ampliamente
desarrollada en el dmbito internacional®. La orientacién y principios que rigen el sistema
obedecen a unas directrices que se han venido decantando en ese dmbito internacional. En la

actualidad Colombia ha incorporado ese principio en su ordenamiento. En efecto, el articulo 82

%> Como antecedentes directos del principio de prevalencia del interés superior del nifio estan las Reglas de
Beijing o “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores” que data
de 1985, las “Reglas minimas para la proteccion de menores privados de la libertad” de 1990. Si bien en
ninguna de las dos se consagra el principio en los mismos términos en que se conoce hoy, existen
disposiciones claras que permiten concluir que la orientacion de los sistemas de justicia de menores debian
orientarse hacia el bienestar y los intereses de los menores. Ya con la “Convencion de los derechos del
nifio” de la ONU en 1989 se consagra expresamente en su articulo 32 el principio del interés superior del
nifio.
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del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia lo consagra, y mds adelante en ese mismo cddigo se fija
expresamente este principio como pilar de interpretacién del sistema de responsabilidad penal de

adolescentes.

Sin embargo, tal y como lo ha sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia:

Cabe destacar que alli no se precisé lo que se debe entender por interés
superior del menor y, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional
colombiana, dicho concepto no tiene significado univoco ni posee una aplicacién
idéntica en todos los casos. En la sentencia T-408 de 1995 la Corte
Constitucional lo definid como una caracterizacién "juridica especifica fundada

en sus intereses prevalentes.36

De lo anterior, parece claro que ese principio consagrado por la ley, y que tiene incidencia directa
en la determinacién de la sancién de los adolescentes infractores de la ley penal, se aplica de
manera distinta segun el caso, por lo que su determinacién obedece a un andlisis de cada caso
concreto. Hasta este punto, el asunto no parece generar mayor reparo, puesto que es ldgico que
no exista una aplicacién objetiva y estatica de este principio. Sin embargo, el problema de mayor
calado surge cuando se busca establecer quién o quiénes determinan cual es el interés superior

del nifio (en este caso, del adolescente).

Respecto de esta disyuntiva, podria considerarse que el Estado es el llamado a determinar cual es
el interés superior del nifio en el caso concreto, en la medida en que es éste el que en el ambito
juridico-penal determina cudles son las conductas prohibidas y cudles son las sanciones que
podrian imponerse al adolescente. Si el proceso penal es esencialmente un esquema de control
social estatal en donde las partes son acusado y Estado acusador, épor qué se dudaria sobre la

legitimidad del Estado para determinar cual es el interés superior del nifio?

Puede y debe dudarse de dicha legitimacidn, porque el hecho de que el Estado pueda prohibir y

sancionar, no significa necesariamente que es capaz de determinar lo que es bueno para un nifio o

3 Republica de Colombia. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal. Sentencia de 28 de
septiembre de 2011 (Rad. 34871). Magistrado Ponente: Augusto José lbafiez Guzman.
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adolescente. El asunto ha sido objeto de discusidon en el dmbito de la educacién de los nifos y
adolescentes. Por ejemplo, para Joel Feinberg (1992), ya mencionado en apartes anteriores, quien
debe tener la prioridad en decidir acerca de la educacién de un nifo son los padres, incluso por
encima del Estado y del mismo menor. El fundamento de esto se presenta por la existencia de lo
que él denomina “derechos en fiducia” (rights in trust)®’. Este tipo de derechos, que son propios
de los nifos, poseen la especial particularidad que no pueden ser ejercidos por ellos en la
actualidad (de manera directa), sin embargo, en nombre de estos derechos, se toman decisiones
actuales, que inciden de manera decisiva en la manera como un nifio es educado. Estas decisiones
seran adoptadas por los padres, como administradores de estos derechos. Por ende, la postura
planteada por Feinberg, parece ser llamada a defender el rol de los padres en la toma de estas

decisiones.

El hecho de que los padres estén llamados, en principio, a determinar la manera como sus hijos
han de ser educados, no significa necesariamente que ellos sean quienes conozcan objetivamente
cual es el interés superior del nino, o que incluso conociéndolo sean capaces de obrar de
conformidad con ese interés. En cualquier caso, se trata de una medida a todas luces paternalista.

Al respecto, Feinberg sefiala:

(...) el “paternalismo” en la crianza de los nifios, en cierto sentido, es inevitable y
por lo tanto adecuado, ya sea si es impuesto por el Estado en interés del nifio o
por los mismos padres, y esto es asi porque habrdn algunos aspectos cuando
menos en los que incluso un nifio mayor no podrad conocer su propio interés,
algunos aspectos en los que debe ser protegido de su propio juicio inmaduro y

desinformado. [Traduccién del autor] (Feinberg. 1992. P. 89)

En el ambito de los debates propios de la filosofia de la educacion, la discusidn tiende a llevar a

mostrar que el hecho de que un menor de edad actue por decisiones ldgicas o ildgicas, buenas o

* Tanto en inglés (trust), como en espanol (fiducia), el término elegido por Feinberg es especialmente
diciente, pues implica el reconocimiento de conceptos vitales para la figura juridica de la fiducia, que es la fe,
y la confianza. El término de derechos en fiducia, por lo tanto, no implica simplemente el ejercicio de
derechos a futuro, sino el reconocimiento de que el administrador de los derechos (los padres), tienen una
responsabilidad especial por contar con la confianza del Estado para administrar los derechos de sus hijos.
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malas, no quiere decir que esté obrando con autonomia. Por ello, parece existir coincidencia en
gue la decisidn acerca de cual es el interés del nifio o del adolescente no debe estar en sus manos,

sino que existe algo o alguien que sepa poder determinar eso por ellos.

En la practica juridica procesal, los padres no tienen incidencia en la determinacién de las
sanciones aplicables a los adolescentes. Es el Estado, y mds especificamente los jueces penales de
adolescentes quienes determinan la sancidn a imponerle al adolescente. Si bien la decisién no
estd normativamente justificada, la realidad muestra que es el Estado el encargado de determinar

el interés superior del adolescente al momento de fijar la sancidn penal.

En Colombia, segln se ha visto, el sistema juridico estd basado en el respeto de la dignidad
humana, concepto que estd ligado intimamente con el de autonomia. El Estado busca que las
personas que habiten el territorio nacional sean individuos auténomos. Bajo ese entendido, el
ordenamiento esta instituido sobre la base de la autonomia, razén por la cual el interés superior
del adolescente estaria formalmente ligado, desde una dptica estatal a ser o llegar a ser un
individuo auténomo, pero respetuoso de la norma juridica. Los padres formados en un esquema
asi disefiado, serian personas que al someterse a los lineamientos constitucionales, tacitamente

aceptan que ese es el tipo de personas que deben ser formadas en el pais.

Segln se ha visto atrds, el sistema penal de adolescentes posee una ldgica distinta de Ila
culpabilidad como medida de responsabilidad penal, que rige a los mayores de edad. El analisis
de la sancion que propende especialmente por un caracter pedagdégico, atendiendo el interés
superior del nifio, debe, en consecuencia revisar criterios ajenos —o cuando menos distintos- al
actuar mismo del menor, y buscard mirar un estandar abstracto de aquello que ese adolescente
necesita para ser sancionado “justamente”. En consecuencia, el analisis de la culpabilidad juridico-
penal para efectos de determinar la pena a imponer y a determinar su cuantificaciéon variaria
significativamente, atendiendo a otros criterios ajenos al andlisis de la actuacidn o del autor de la

conducta®.

% Al revisar el Cddigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098, existen normas concretas que le indican al Juez
que para establecer qué sancion ha de imponer debe tener en cuenta la proporcionalidad e idoneidad de la
sancién, atendiendo cuestiones como la gravedad de los hechos, y las circunstancias y necesidades del
adolescente (Articulo 179, numeral 22). En consecuencia, aparentemente la ley no prescinde del analisis de
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Una posible respuesta se halle en el empleo de criterios como la culpabilidad estricta o
responsabilidad estricta. En su ensayo “Strict Liability, Justice and Proportionality”, Douglas Husak
(2010) revisa el problema que se esta generando en el dmbito del derecho, referente a la
aplicacién del criterio de “culpabilidad estricta”, que tiende a prescindir del analisis del elemento
intencional y psiquico del autor, lo que en la practica implicaria la pretermisién del estudio del
elemento de la culpabilidad del delito, previamente referenciado®. La culpabilidad estricta®,
implica una forma en que el derecho ejerce una violencia que no se corresponde con los niveles de
autonomia y de culpabilidad de la conducta de la persona; implica asimismo una objetivizacion de
la conducta del causante de la conducta prohibida, y también implica una objetivizacién de la
respuesta del Estado. Si un sefior X golpea a su esposa cuando llega ebrio a su casa, la pena de él
seria exactamente igual a la de un sefior Y que golpea a su esposa, sin estar ebrio. Lo anterior en
la medida en que la culpabilidad estricta indicara que la causacion de los golpes por parte de X son
iguales que la causacién de los golpes por parte de Y. En este evento, no sera relevante revisar

mas circunstancias subjetivas de X o de Y para determinar que sus conductas son culpables.

En una concepcidn relativamente sencilla de la culpabilidad estricta, ésta parte de la visiéon de que
existe una forma de objetivizar el analisis de la conducta. Ello implica desligarse del modelo
convencional de un andlisis objetivo-subjetivo de la conducta, propio de un modelo convencional
de estructuracion de la responsabilidad penal, en donde el reproche parte tanto del analisis
objetivo de la conducta, como del analisis subjetivo de la misma (por ejemplo, la culpabilidad

como elemento del delito).

Husak, por su parte, considera que no existe un Unico tipo de delitos de culpabilidad o

responsabilidad estricta. Existirian, en criterio de este autor, dos tipos distintos de delitos de

culpabilidad, pero no es claro como opera, si las finalidades de las sanciones no incluyen un juicio
retributivo.

%% Como se ha mencionado en este mismo aparte del texto, la nocién de culpabilidad estricta (strict liability)
no guarda identidad con el elemento de culpabilidad que se estudia en derecho penal. Mientras que el
primero guarda mucha cercania con el concepto de culpabilidad al que se han referido autores como Baier,
Arendt, o Kutz, el elemento de culpabilidad del delito tiene un desarrollo propio que parte del estudio
dogmatico del delito. En consecuencia, no se trata de los mismos conceptos.

** Una buena explicacién de la nocién de culpabilidad estricta es suministrada por Wasserstrom (1960) quien
luego de un andlisis de casos, considera que la culpabilidad estricta implica reconocer que ante la
verificacidn de causacidn de un acto que es penalmente prohibido, se debe condenar a la persona. Se trata
de un modelo que en el mundo juridico en espafiol se denomina “Responsabilidad objetiva”.
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culpabilidad estricta. En primer lugar menciona la existencia de la culpabilidad estricta formal, que
son aquellos casos en donde la persona sera declarada culpable —y por ende sancionada-, cuando
no se requiere siquiera que la persona haya cometido una conducta negligente. Desde el punto de

Ill

vista de la ley penal colombiana, ello implicaria prescindir de lo que se conoce como el “tipo
subjetivo”, es decir el dolo, la culpa o la preterintencién. En segundo lugar, Housak considera que
existe otro tipo de delitos de culpabilidad estricta, denominados por él como de culpabilidad
estricta sustancial, que corresponden a aquellos casos en donde la persona puede ser declarada

culpable —y por ende sancionada-, sin tener culpa (fault), como juicio de reproche extralegal.

El modelo de culpabilidad estricta sustancial prescinde del analisis de ese factor de atribucion de
reproche distinto al juicio legal. No se trata de un modelo de responsabilidad objetiva, o de simple
responsabilidad por causacion fisica de resultados, sino un modelo en donde el reproche moral no
resulta necesario a pesar de existir un tipo de reproche subjetivo. Este punto es precisamente
aquél que en el derecho penal colombiano se aborda en el elemento de la culpabilidad del

esquema del delito.

Se ha expuesto atrds que el modelo de culpabilidad estricta constituye una manera para explicar lo
gue ocurre con la imposicién de la pena de los adolescentes. Sin embargo, ello no implica, como
parece inferirse de los textos empleados (por ser mayoritariamente de culturas juridicas distintas a
la colombiana), que existan distintos tipos de analisis o de atribucién de culpabilidad en Colombia,
contrario a lo que si ocurre en Estados Unidos, por ejemplo*. En Colombia el analisis de
culpabilidad no es variable, como ocurria en esquemas de delito adoptados en codificaciones
penales anteriores. Si el sistema penal de adolescentes y el de adultos ambos se fundamentan en
la comision del mismo tipo de delitos previstos por la ley penal, debe aceptarse que la estructura
del delito es la misma. Siendo asi, seria impensable que el delito del adolescente no sea culpable,
mientras que el del adulto si, puesto que ello implicaria una modificacion del esquema del delito

legalmente acogido.

L En “The Philosophy of Criminal Law”, Larry Alexander (2002) explica que la culpabilidad criminal, bajo su
acepcién de culpabilidad-responsabilidad atrds explorada, posee tres estados mentales: propdsito,
conocimiento e imprudencia, y dos estados no mentales como son la negligencia y la culpabilidad estricta.
Para una mayor claridad, se sugiere revisar el capitulo 2.3 del texto mencionado, en donde explica con
claridad cada uno de estos conceptos. Para el autor, la culpabilidad estricta implica prescindir del analisis de
culpabilidad, similar a lo que presenta Wasserstrom.
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En consecuencia, el problema de fondo frente a las sanciones que se le imponen a los
adolescentes no es saber si el delito implica la acreditacidn del elemento de la culpabilidad, y en
qué grado, como ocurre en el caso de los adultos. El problema es que a pesar de que
normativamente se exige proporcionalidad e idoneidad de las sanciones a partir de criterios como
la gravedad de la conducta y las necesidades del adolescente, la culpabilidad no es relevante al
momento de imponerle al adolescente infractor alguna sancidon. Basta mostrar que existe un
juicio de reproche abstracto frente a la conducta, para determinar que la accién del adolescente
es culpable y que merece sancién, a pesar de que no tenga ningln tipo de incidencia en el
quantum de la sancién. Esta ultima, en consecuencia, obedeceria a criterios de culpabilidad
estricta, en la medida en que la funcidn que cumple la sancién del adolescente es eminentemente
pedagdgica y debe obedecer a su interés superior. Se trataria de una forma de poder justificar la

sancion penal. Un ejemplo permite ilustra lo anterior.

Si un joven de una zona rural con dificultades de acceso a la educacidén comete un hurto de un
teléfono celular que encuentra en una tienda, y un joven de una familia acaudalada, estudiante de
uno de los colegios mads reconocidos en la ciudad comete un hurto de un teléfono celular en un
restaurante lujoso, la respuesta que debe dar el Estado, atendiendo criterios de igualdad, deberia
ser la misma. Si se revisan elementos de culpabilidad, es probable que el reproche a la conducta
del joven menos educado sea menor que la del joven mas educado, lo que incida en la imposicidn
de la sancién. Si se aplican criterios de culpabilidad estricta, se regresaria al primer escenario, de

una sancion similar.

Por supuesto, es posible igualmente sostener y argumentar que la imposicion de la sancién al
adolescente infractor de la ley penal obedece a factores externos al menor, es decir que el interés
superior del adolescente es dictado e impuesto desde afuera. De aceptar que esto es asi, ello
implicaria desconocer al adolescente como una persona moralmente auténoma, al menos como
una persona auténoma en alguna medida. De ser asi, las medidas no buscarian el interés superior
del menor, sino el interés superior que considere un Juez, sin tener una especial legitimacién para
tomar ese tipo de decisiones. Incluso, podria llegar a sostenerse que se trata de una medida
arbitraria, en la medida en que implicaria el desconocimiento de principios tales como la dignidad

humana del menor.

35



De qué manera se sanciona al adolescente infractor es tan relevante como la razén por la cual se
es merecedor de una sancién. El derecho penal precisamente adquiere su nombre en virtud de la
especial importancia que tiene la pena (en el caso de los adolescentes la sancidn) como respuesta
frente a la conducta delictiva. Lograr establecer la manera como se impone la sancién del
adolescente debe llevar a criterios que pueden ser discrecionales, en mayor o menor medida, pero

gue en todo caso han de obedecer a pardmetros objetivos conocidos por el operador judicial.

Se ha logrado mostrar de qué manera la estructura del derecho colombiano —y en ese sentido, del
derecho penal- gira en torno de la reivindicacién de las personas como individuos auténomos. Sin
embargo, el reconocimiento de que los adolescentes no son plenamente auténomos conlleva un
esfuerzo por justificar de mejor manera a la que hasta el momento se ha hecho, cdmo el Estado ha
de imponer sanciones a los jévenes que quebrantan las prohibiciones consagradas por la ley penal.
La posibilidad de que la culpabilidad estricta sea un elemento justificador es tan solo una de las
alternativas posibles, y es esa posibilidad la que en el presente escrito se ha abordado, con sus

correspondientes implicaciones.

El ejemplo atrads propuesto, sobre el hurto cometido por los dos muchachos, permite ilustrar el
problema que se plantea cuando se ponen sobre la mesa factores distintos en materia de
educacion, cultura de la legalidad, y autonomia. Al reconocer que las sanciones de los jovenes son
de caracter pedagodgico, los niveles de educacion de cada uno de los jovenes deben incidir
directamente en la sanciéon que un juez haya de imponer a cualquiera de ellos. Asimismo, el
analisis del impacto de la cultura de la legalidad que tenga comunidad frente a la apropiacién de
bienes que se saben de otra persona pero que se encuentran descuidados o refundidos (respeto
por la propiedad ajena), lleva a que la consciencia de la licitud o ilicitud de la conducta varie entre
ambos jovenes. Consecuentemente, los analisis de culpabilidad asi como las necesidades
pedagdgicas en uno y otro caso seran distintas. Es necesidad de los Estados contar con individuos
gue mayoritariamente estén dispuestos a cumplir las normas, para considerar que son viables. En
consecuencia, la sancién pedagdgica del adolescente infractor merece mayor desarrollo desde los
ambitos pedagdgicos vy filoséficos para poder generar un derecho penal para adolescentes mucho

mas ajustado a los principios orientadores en esa materia.
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3. Conclusion.

El estudio de la responsabilidad penal vista a partir de la filosofia practico-moral, implica
reconocer que detrds de los modelos de sancién de individuos, necesariamente debe existir una
justificacidon para la pena (adultos) o sancidn penal (adolescentes). No basta recurrir a criterios de
autoridad practica para efectos de sancionar, en la medida en que el fundamento de la autoridad

implica el respeto de libertades, en una concepcion liberal como la que ha acogido Colombia.

En el presente trabajo se ha logrado mostrar que los adolescentes son personas que no han sido
legalmente reconocidas como plenamente auténomas, pero si lo suficiente para poder cometer
delitos, y ser merecedores de una sancion penal. Se ha observado, igualmente que la manera en
gue se sanciona a los adolescentes no sigue las mismas reglas y principios que la pena de los
adultos. El criterio orientador principal en materia de justicia penal de adolescentes es la

prevalencia del interés superior del adolescente.

Al momento de analizar lo que implica que la sancién penal sea pedagdégica —y que por ende
responda al principio del interés superior del nifio- se generan problemas tales como desconocerle
al adolescente la autonomia moral que le fue inicialmente reconocida para tenerlo como infractor
penal. En consecuencia, la ley reconoce que es auténomo para decidir quebrantar la ley, pero la
imposicién de la sancidon obedece a criterios estrictos que no tienen conexién con la culpabilidad

de su conducta.

Esto, por supuesto, plantea el problema de intentar fundamentar la sancién penal del adolescente,
puesto que en la practica, son los jueces penales de adolescentes quienes tienen la Ultima palabra
acerca de qué es ese interés superior del adolescente, pero no existe una razén real por la cual
deba ser ese funcionario el que lo determine, o cuando menos sin tener claro cuales son los
fundamentos en los que se basa para hacerlo. Ese problema de fundamentacién o legitimacién en
la determinacién del interés superior del adolescente para efectos de sancionarlo, e incluso

privarlo de su libertad, es un tema fundamental.

Si es cierto, desde la perspectiva de la Constitucidn, que el principio rector es el del respeto de la

dignidad humana, y es igualmente cierto que los derechos de los nifios y adolescentes prevalecen
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sobre los demas, lo minimo que la filosofia, el derecho y la filosofia del derecho le deben a estos
jovenes, es una explicacidn satisfactoria acerca de por qué razén es que podrian ser sancionados, y
cémo se podria objetivamente determinar cudl es la sancidn que merecen en caso de incurrir en
una infraccién a la ley penal. Parte de ese esfuerzo explicativo es el que se ha tratado de abordar
aqui, mediante una descripcién del problema, como insumo para mejorias en los dmbitos

mencionados.

Por el momento, es claro que el desconocimiento del adolescente como un individuo plenamente
auténomo tiene razones que permiten justificar esa decisién legal. En el presente caso se ha
mostrado que la cultura de la legalidad se constituye como un factor que puede incidir en la
propension que puedan tener los individuos por acatar la ley, o dejar de hacerlo. En el ambito
latinoamericano, se ha detectado una marcada tendencia por el incumplimiento de la norma, lo
gue permitiria entender por qué razén un joven infractor podria ser tenido como una persona que
no ha actuado con plena autonomia. En términos de Rousseau, implicaria reconocer la capacidad
de la sociedad para corromper al individuo. También se ha mostrado de qué manera esa
autonomia matizada llevaria al Estado a optar por un mecanismo de andlisis de la conducta del

adolescente, cuando ésta ha cometido un delito.

En el presente escrito se ha procurado mostrar de qué manera la estructura del ordenamiento
juridico colombiano parte del reconocimiento del concepto fundamental de la dignidad humana a
todas las personas. El principio implica reconocer implicitamente que las personas son, y deberian
ser auténomas. No obstante lo anterior, al sancionar penalmente a los adolescentes, la
autonomia -materializada en el andlisis de la culpabilidad (como elemento del delito)- deja de ser
un elemento relevante a la hora de imponer la sancién. La paradoja de como un Estado que
propende por la autonomia como valor fundamental en la vida de sus subditos deja de lado el
analisis de la autonomia para remplazarlo por otros criterios no ha sido explicitamente explicado
por la norma juridico. El trabajo, en consecuencia, muestra una posible respuesta a esta paradoja,
mediante la revisidn del concepto de la culpabilidad estricta como una posible justificacién de la
sancion de los adolescentes. No se trata de un diagnéstico infalible, sino un intento para explicar

o justificar una practica juridica que se ha venido implementando.
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