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176 y 177 del Codigo Penal, sino cémplices conforme al articulo 24. Con tal
interpretacion el articulo 24 del Cédigo Penal resulta abiertamente conculcado
pues éste, de manera incontrovertible, define como cémplice a “... quien preste
una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al mismo”. Ni siquiera desvirtia
la importancia de la ayuda la naturaleza de la complicidad. La necesidad de la
contribucién no transmuta la complicidad en autoria impropia, como lo sienta ¢l
Tribunal Superior de Pasto en los parrafos 1° y 2° transcritos en el fallo de casaci6n.
Pensemos en el caso del funcionario de manejo que puede apoderarse de varios
millones de délares y para hacerlo busca promesa de ayuda posterior para salir del
pais a un funcionario de extranjeria, y supongamos que es conditio sine qua non
de su empresa tal ayuda. Si las cosas se realizan segun el plan, por importante o
necesaria que sea esa ayuda, el acto del funcionario de extranjeria es constitutivo
de complicidad, pues asi lo ordena, sin ningtn lugar a duda, el articulo 24 del Cédigo
Penal. Por eso, también el criterio de la causalidad sine qua non que maneja la
sentencia de casacion para signar un acto de complicidad como de coautoria, es
contrario a la ley penal, pues el articulo 5° del Cédigo proscribe terminantemente
toda forma de responsabilidad objetiva, y tal criterio constituye expresion sefiera
de los sistemas de responsabilidad absoluta.
Con lo anterior creo haber demostrado que la que llamo teoria dartasianesca
de la coautoria comporta una derogacién del articulo 24 del Codigo Penal, y no a
través del legislador natural sino de la jurisdiccion, llamada a acatarlo y aplicarlo.
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1. LA ProBrLEMATICA DEL MENOR EN COLOMBIA

| o pareciera posible hacer una clara descripcion de la dura realidad del menor
' en Colombia: los dolores humanos se tornan desvaido testimonio cuando se
san por medio de la palabra escrita.
En todo caso, puede inscribirse la realidad del menor en nuestro pais dentro
inmenso proceso de marginaciéon: millones de personas en condiciones
breza absoluta, habitantes de los cinturones de miseria; unos pocos laborando
‘obreros disciplinados del capital; otros, agotando las exiguas posibilidades
r informal y de un hermano suyo mucho més pobre: el rebusque (las més
Ides e insospechadas ocupaciones), o persiguiendo la ilusién de las ganancias
como mano de obra del narcotrifico'. En medio de todo esto, se halla el
sometido a explotaci6n laboral (en tan rudos oficios, de los cuales los pro-
OS se sustraen, como el trabajo en los socavones, en las fabricas de
las minas de carbén, etc.); sobreviviendo de la prostitucién, o expulsado
, convirtiéndose la calle en su Gnico y posible habitat; sin acceso a los
ementales de escolaridad, ni al deporte, servicios de salud y recreacién’.

ganador del primer premio, en el IV Premio de Estudios Penales - “Pedro Dorado
» Universidad de Salamanca - Espaiia, otorgado en el marco del IX Congreso
tario de Alumnos de Derecho Penal, celebrado los dias 5 - 7 de marzo de 1997.
Derecho, Universidad de Antioquia —Medellin, Colombia— décimo semestre.
GO GARCIA,G./LOPERA MESA, G.: Sobre el derecho en Colombia: Entre el
Y el deber de no renunciar, en Jueces para la Democracia, maim. 19, Madrid,

, LONDOﬁO BERRIO, H/SOTOMAYOR ACOSTA, 1.: El Codigo del menor:
solitica criminal?, en Nuevo Foro Penal, nim. 49, Bogotd, Temis, 1990, ps. 316
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Pero, aqui no acaba: existe la figura del joven sicario, esto es, el muchacho
que asesina por dinero’. Mas, este fenémeno, que quiza constituya la acusacion
mas grave en contra de una sociedad, no pasa de ser presentado por el discurso
oficial y los medios de comunicacion - que contribuyen a crear realidad-, como
muestra de la crisis de valores, de la degeneracion moral o desadaptacion social de
los jévenes de las clases marginadas®, en cuyo seno se presenta el consabido déficit
de oportunidades y recursos, dando lugar a una tipologia criminal: menor prove-
niente de los barrios populares, sin trabajo o educacién = presumible sicario.

Al presentar el sicariato como un problema individual se esta ocultando el
punto central de dicho fenémeno, a saber: en medio de la multiplicidad de violen-
cias que se interfieren en nuestro pais’ (narcotrafico, paramilitarismo, lucha gue-
rrillera, venganzas privadas, operaciones de limpieza social, milicias populares, eli-
minacién de reinsertados -guerrilleros desmovilizados-, y violencia oficial contra
formas organizativas que han luchado por reivindicaciones sociales y politicas:
miembros de comités de derechos humanos, movimientos sindicales y estudianti-

3 Una importante exposicion de esta problematica es realizada por SALAZAR, A.(No nacimos
pa semilla, en Andlisis, num. 4, Bogota, Cinep, Documentos Ocasionales, num. 60, 1990, p.

30) para quien, hay que empezar por decir que lo que esta sucediendo con estos jovenes, en
cierto sentido, la consecuencia natural de un proceso iniciado hace mas de diez afios. Una
insurgencia de la juventud en las barriadas populares de Medellin, que han encontrado en la
violencia, en el sicariato y en el narcotréfico una posibilidad de realizar sus anhelos y de ser
protagonistas en una sociedad que les ha cerrado las puertas. Las bandas crecieron teniendo
como telén de fondo una aguda crisis social y econémica, la impunidad generalizada y la
complicidad de grupos sociales y de miembros de los organismos de seguridad.

4 Es, precisamente, en esta zona de marginacion donde se hace sentir con toda crudeza la com-
binaci6n de las funciones de seleccion y marginacion operadas por el sistema escolar, el merca-
do laboral y por el sistema de sanciones penales y extra-penales. Tal explica BARATTA, A.
(Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Siglo XXI, 1986, p. 180): Esenla
zona mis baja de la escala social donde la funci6n seleccionadora del sistema se transforma en
funcién marginadora, donde la linea de demarcacion entre los estratos mas bajos del proletaria-
do y las zonas de subdesarrollo y de marginacion sefiala, de hecho, un punto permanentemente
critico, en el cual a la accién reguladora del mecanismo general del mercado de trabajo se
agrega, en ciertos casos, la de los mecanismos reguladores y sancionadores del derecho. Esto
se verifica propiamente en la creacién y en la gestion de aquella particular zona de marginacion
que es la poblacién criminal.

5 Como explican UPRIMNY/VARGAS CASTARO (La palabra y la sangre: violencia, legalidad
y guerra sucia, en PALACIO (comp.): La irrupcion del paraestado. Ensayos sobre la crisis
colombiana, Bogoté, ILSA-CEREC, 1991, p. 107): La violencia no implica aqui inestabilidad
institucional sino que parece ser el reverso y la modalidad misma de funcionamiento del orden
politico. Colombia se caracteriza por la combinacion de esos altos niveles de violencia con una
continuidad institucional y el mantenimiento de mérgenes de legalidad que son poco usuales en
Latinoamérica.
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les, organizaciones comunitarias y campesinas, etc.) ha correspondido, en gran
parte, al sicario (muy a menudo, menor de edad) realizar el trabajo sucio que
demandan tales violencias.

En este escenario de violencias superpuestas han surgido voces de muy diver-
sos sectores del pais clamando por el castigo de los jovenes, proponiendo, por
ejemplo, adoptar como mayoria de edad penal, en lugar de los 18, los 16 afios -¢
inclusive menos-, o establecer el criterio del discernimiento (que, virtualmente, tor-
naria pasibles de pena a todos los jovenes, pues quienes defienden este criterio
sostienen que tanto discernimiento tienen los menores delincuentes, que, precisa-
mente, por ello, se “atrevieron” a delinquir).

En el caso especifico de los habitantes de los propios barrios populares, y
miembros de organizaciones comunitarias, estas reclamaciones tienen alguna justi-
ficacion, en tanto a ellos corresponde enfrentar diaria y directamente la problemati-
ca de los “nifios sicarios”. No obstante, el este fendmeno ha terminado siendo
utilizado por los gobernantes, los medios de comunicacion y, en general, por los
sectores mas conservadores del pais para infundir “pénico moral” a las personas y
promover campaiias de “ley y orden”, que incluyen no sélo la propuesta de “mano
dura” contra los jovenes, porque “la actual legislacion no permite su castigo”, sino,
que, ademas, desembocan en utilizacién de violencia -juna més!- contra los jove-
nes. «
Dos condiciones fundamentales han propiciado la imagen, por demds muy
difundida, de que a los menores delincuentes no se les castiga:

En primer lugar, una circunstancia que revela el desinterés de las entidades
estatales en hacer efectiva la legislacion del menor, en todos los &mbitos de regula-
- cibn: la practica inexistencia de instituciones de caricter cerrado previstas por
- elart. 209 del C. del M., y prescritas como medida obligatoria en los supuestos de
~ conductas violentas, especialmente. Con lo cual, los jueces de menores se han visto
en la necesidad de no aplicar ninguna medida -salvo, una conminacién- a jévenes
~ autores de delitos de homicidio, por ejemplo.

- Ensegundo lugar, la ideologia tutelar, que, al presentar al menor como ser
erente, irresponsable, vale decir, inimputable iure et de iure, justifica la interven-
- Ci6n en la esfera de derechos del menor como un ejercicio de pedagogia y protec-
, lo cual permite ocultar que, efectivamente, se le estd sancionando penalmente,
is aGn, que se le est4 sometiendo a una reaccién penal reforzada®, en tanto, la

~ Cfr. ANDRES IBANEZ, P.: El sistema tutelar de menores como reaccién penal reforzada, en
 JIMENEZ BURILLO/CLEMENTE (comp.): Psicologia social y sistema penal , Madrid,
Tecnos, 1986, ps. 213, ss.
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intervencion punitiva, por obra de dicha ideologia, no aparece sometida a los limites
del derecho penal garantista propio de un Estado social y democratico de derecho
(art. lo. Const. Pol.)

Las consecuencias de lo anterior son nefastas: la pretendida substracion del
menor al derecho penal, la impunidad” de sus conductas delictivas ha potenciado -
por no decir, ha prestado una disculpa- para articular una suerte de tecnologia del
terror dirigida contra los jovenes.

En efecto, particularmente desde los afios 80 (boom del narcotrifico y del
llamado sicariato) se ha desplegado un dispositivo de mecanismos por parte de
victimas, agencias estatales, y organizaciones para-estatales destinados a eliminar
fisicamente -en muchas ocasiones por medio de las temibles operaciones de lim-
pieza social’- a los menores desviados (Iéase, sicarios, desadaptados sociales,
gamines, vagos, raponeros, etc.), cuya caracteristica comin parece ser su ubica-
cién en la escala social: la barriada, poco -0 ningin- grado de escolaridad, ser
miembro de pandillas juveniles, habitante de los barrios del sur de Santafé de Bogo-
t4 o de las comunas nororiental o noroccidental de Medellin, asi como del Distrito
de Aguablanca, Siloé en Cali, etc.

Con ello, sin lugar a duda, los menores desviados también han entrado a
conformar la dicotomia amigo/enemigo en las relaciones internas de la sociedad
colombiana, consolidando al aparato represivo estatal/para-estatal con el fin de man-
tener el actual estado de cosas y la actual guerra como una cruzada contra los -en
plural- enemigos internos.

Ahora bien, al argumento de la impunidad subyace la asunci6én de que “exi-
mir” del castigo a los menores trae consigo la multiplicacion de los actos de violen-
cia, lo cual supone, que esté probado, por una parte, que el sistema penal protege
eficazmente contra este tipo de riesgo; y, por otra parte, que es el (inico mecanismo
capaz de asegurar tal proteccion. Detras de todo esto sélo se encuentra un acto

7 Estas operaciones han sido denunciadas por AMISTIA INTERNACIONAL (Violencia poli-
tica en Colombia. Mito y realidad, Madrid, EDAI, 1994, ps. 19 a 20): El homicidio de perso-
nas consideradas “socialmente indeseables” -homosexuales, prostitutas, pequeiios traficantes
de drogas, rateros y drogadictos, indigentes, “nifios de la calle” y enfermos mentales- constituye
un hecho endémico en las principales ciudades de Colombia. Estos homicidios, denominados
“operaciones de limpieza social”, suelen atribuirse a los “escuadrones de la muerte” - que tienen
nombres tan temibles como Terminator, Kan Kil, Mano Negra, Los Magnificos o Cali Limpia-,
cuando no son reivindicados por ellos. En la mayoria de los casos no se descubre a los asesinos.
... No obstante, en varios casos, se han hallado pruebas de que los integrantes de “escuadrones

de la muerte” procedian de las fuerzas de seguridad, sobre todo de la Policia Nacional, ¥, 8

menudo, recibian el apoyo de los comerciantes locales.
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de fe en la eficacia protectiva de la pena, que el funcionamiento del propio sistema
penal se ha encargado de desvirtuar, pues, como asevera HULSMAN, se trata de
“una méquina ciega cuyo objeto mismo consiste en la produccién de sufrimiento
estéril.”
Es menester aclarar que la fijacion de la mayoria de edad penal a partir de los
18 afios no es una patente para delinquir como pretende hacer creer el discurso
oficial ni una fuente de impunidad. Debe advertirse, de un lado, que la cifra oscura
(hechos delictivos que el sistema ignora o descuida) es inmanente al sistema penal’;
y de otro, que dicha cifra -altisima en nuestro pais- resulta funcional al mismo
régimen politico, que mediante los consabidos “oscuros hechos” jamés investiga-
dos (torturas, desapariciones, ejecuciones sumarias, “operaciones de limpieza so-
cial”, masacres indiscriminadas...) necesita presentar una fachada libre de faltas,
~ para ocultar su lugar preeminente dentro de los actores violentos. Con lo cual, la
impunidad no disminuira, segiin creo, porque se empiece a aplicar penas a los
- menores de edad, sino s6lo cuando el sistema penal en este pais opere con un
‘cierto grado de efectividad.
- Desde esta realidad, tan apretadamente expuesta, en que se instala el menor,
'Myo tratamlento esta surcado de lmégencs dlscordantes la presente reflexion se

_ 1 Wdadera funcionalidad consiste en realizar una cobertura |deolog1ca dela produc—
tividad real de la justicia de menores, potenciando la falacia consistente en hacer
aparecer al menor como persona sustraida de los engranajes del sistema penal.

~ En segundo término, pretende discutir los criterios de fijacion de la edad

1al, para afirmar que los 18 aiios, como limite de la minoria de edad penal,

tituyen el criterio juridico y politico-criminalmente correcto.

- Por ultimo, intenta replantear -dentro de las 16gicas limitaciones de este ensa-

la supuesta “irresponsabilidad” del menor, para, por el contrario, reconocerse

ponsable, como condicién inherente a su dignidad humana; lo cual se erige como
de orientacién para la construccién en Colombia de un derecho penal del
or, democritico y garantista.

5  HULSMAN, L/BERNAT DE CELIS, J.: Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una
ﬂ:maum trad. de Sergio Politoff, Barcelona, Ariel, 1984, p. 80.
3 Sﬂhoplmdn, HULSMAN, L./BERNAT DE CELIS, J. (Sistema penal..., cit., p. 53): ..
/ ﬂl&amapeml, lejos de funcionar en la totalidad de los casos,pmloscualestendr!acompem
K ﬁil,ﬂmclom a un ritmo extremadamente apagado.
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2. LA ReacciON PENAL FRENTE AL MENOR: LA IDEOLOGIA TUTELAR

Con el fin de desarrollar la critica a la finalidad protectora de las medidas
impuestas al menor sefialado como infractor de la norma penal, me permito propo-
ner este punto de partida: Los menores han quedado fuera de las garantias en la
aplicaci6n del derecho penal, pero no fuera del derecho penal mismo.

2.1 ErL MEenor: UN SER DIFERENTE, IRRESPONSABLE

El concepto de imputabilidad, al establecer la dicotomia imputables/
inimputables, contribuye a la formacién de un mundo basado en oposiciones irre-
conciliables: el correspondiente a los hombres libres, responsables, racionales y, del
otro lado, el de los determinados, no responsables, irracionales, en ultimo término,
diferentes, anormales. Si asi sucede, debe reconocerse que la declaraciéon de
inimputabilidad, bien sea mediante norma legal como sucede con los menores, o
por el juez penal en sentencia, se resuelve en una descalificacién existencial del
sujeto (Iéase “enfermo”, “irresponsable”, “no motivable™), que lo ubica en una
posicién de inferioridad respecto de los hombres que estén en el primer extremo de
la dicotomia aludida, de lo cual se sigue que quedard, en adelante, sometido a lo que
otros decidan por €l.

Como afirma BUSTOS RAMIREZ, se termina por “sefalar que ciertos indi-
viduos no tienen la capacidad vital (existencial) de comprender y actuar segtin el
valor, en otras palabras, de ser libres. Se trata pues de sujetos a quienes, en concre-
to o existencialmente, les estd negada la libertad. Con ello evidentemente el con-
cepto de inimputabilidad lleva aparejada la idea o estigma o etiqueta de minusvalia,
de desigualdad existencial. Con ello surgen entonces dos érdenes diferentes, el de
los hombres libres y el de los que no lo son. A los hombres superiores les corres-
ponde la proteccién de los inferiores y estos deben aceptarla sin ninguna otra posi-
bilidad.” '

De este modo, la declaracién de inimputabilidad obra como un mecanismo
mas de seleccién del sistema penal, pues permite incluir, mantener o agravar la
situacion de quienes no se conducen de acuerdo con los valores, la moral conven-
cional y la racionalidad axiolégica hegeménica -que no necesariamente mayorita-
ria''- y, por ello, devienen “anormales”. Sin embargo, la “normalidad” no es un

10  BUSTOS RAMIREZ, J.: “La imputabilidad en un Estado de Derecho”, en Bases criticas de _

un nuevo derecho penal, Bogota, Temis, 1982, p. 87-88.

11 Vid. SANDOVAL HUERTAS, E.: Sistema penal y criminologia critica, Bogota, Temis, l93°c

p-39a42.
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dato “natural”, inmutable y absoluto; es una categoria de este mundo, nacida en
tierra de intereses, un producto resultante de una construccioén social y juridica,
avalada por la ciencia.

Ahora bien, se declara como finalidad general de la legislacién del menor su
proteccion (art. 22 C. del M.); a la misma finalidad corresponden las medidas que
se imponen al menor autor de un delito: tutela y rehabilitacién segin el C.P. (art.
12), fin “eminentemente pedagégico y de proteccién”, de acuerdo con el art. 204
C. del M.

_ Un andlisis de la proclamada tutela ha de tener en cuenta la vision del menor

como diferente, irresponsable, como inimputable “iure et de iure”, esto es, descali-

;ﬁcado existencialmente, de acuerdo a una légica de dicotomias; con el fin de develar

! ;ﬁ.ias funciones no-declaradas y, por’inconfesadas, altamente represivas y eficaces

- que subyacen a los fines proclamados.

b En efecto, el menor desde la perspectiva del C.P. y C.del M. es un inimputable,
iﬁma persona incapaz de conocer lo justo y/o de actuar en consecuencia con dicho
~ conocimiento. Es sujeto que carece de capacidad valorativa existencial, por consi-
uiente, de libertad existencial y por ello no se le puede aplicar una pena, con lo cual
.concepto de inimputabilidad, “lleva en si la tendencia a desconocer el caracter de
ona del menor, esto es, de un ser auténomo dotado de derechos y obligaciones.
transforma en un ser dependiente del Estado y sujeto a todos sus dictados. Hay
una clara estigmatizacién del menor, es un ser no auténomo, dependiente, en
nitiva diferente.”?

'Huelga poner de presente que cuando una persona es vista como inferior €
onsable, se sigue como consecuencia necesaria la no paridad en las relaciones
es y politicas, con la consiguiente segregacion y privacién de todo tipo de
hos y garantias, y la potestad de los otros para reformarla y rehabilitarla. Por
.m;zﬁn sostiene GARCIA MENDEZ que, “se sientan de este modo las bases de
Cultura estatal de la asistencia, que no puede proteger sin una previa clasifica-
1 de naturaleza patoldgica. Una proteccion que s6lo se concibe en los marcos de

stintas variantes de la segregaci6n y que de otra parte reconoce al nifio, en el
f_l_e los casos, como objeto de la compasién pero de ningin modo como
de derechos.” 13

OS RAMIREZ: “Hacia la desmitificacién de la facultad reformadora en el derecho de
: por un derecho penal de menores”, en, el mismo (Dir.): Un derecho penal del menor,
, Juridica Conosur, 1992, p. 5.

'MENDEZ,E “Para una historia del control penal de la infancia: la informalidad de
: s formales de control social”, en BUSTOS RAMIREZ, (Dir): Un derecho
g dt..p 164-165, (Cursivas fuera del texto).
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Se tiene, pues, que el tratamiento del menor se funda en una espapis
teoria “del domin6” : la declaracién de no responsabilidad acarrea 0. 4
ponsabilidades. La negacién de capacidad de responder de las propiag -."
lleva aparejada la pérdida de otras dimensiones, esto es, de la respm,a

como capacidad de autonomia personal y como dominio o autoridad sof
mismo',

rve acaso para sustraerla a la objecion kantiana segin la cual ningin
é--sel‘ tratado como medio para fines ajenos, va acompaiiada de una
represiva de la funcion pedagdgica.”"’

ente, declarar a alguien susceptible de correccion, reeducacion es
status de un enfermo o anormal, a quien hay que curar, pero jqué
"y mayoria para imponer su cosmovision, valores, convicciones, pautas
iento a una minoria?

azon a MUNOZ CONDE: “En una sociedad que se considere pluralista
1la diversidad de conjuntos normativos, vigentes al mismo tiempo en
‘mas evidente e inevitables son los conflictos que surgen cuando se
n. Esto hace que, desde el primer momento, pueda fallar el presupuesto
_. resocializacion: la identidad entre los que crean las normas y sus
' Laresocializacion es, ciertamente, solo posible cuando el individuo a
| encargado de llevarla a cabo tienen o aceptan el mismo fundamento
'norma social de referencia. Pero, ;como puede llevarse esta tarea
‘esta coincidencia? Una resocializacion sin esta coincidencia basica
simplemente sometimiento, dominio de unos sobre otros y lesiona
bre autonomia individual.”"*

nable la existencia de un “solo mundo”, la “verdad Gnica” del siste-
) coexisten un ambito cultural mayor con ambitos culturales meno-
re estos &mbitos culturales pueden haber situaciones de conflicto';
ores éticos deben considerarse desde el punto de vista del indivi-
son subjetivos, relativos, por ello, no necesariamente coincidentes con
cional. Luego, si no es de esperar coincidencia entre quienes crean
destinatarios, puede concluirse que el intento resocializador supo-
6n de una idea a costa de la autonomia del menor®, un ejercicio de

2.2 EL MENOR: ENTRE PROTECCION ¥ REPRESION

Los efectos de la existencia y del funcionamiento de las instituciones p
para menores y del control social précticamente no se han tenido en cuenta I
valorado como un “elemento adicional”, particularmente negativo, que in
cp los Gltimos estadios de la carrera del excluido y del marginad‘o”. Pero s
dificil negar que se esta penalizando a un menor, cuando se le “protege” por '.
de la privacién de la libertad, esto es, adoptando la “ubicacion instituciol
(art. 204 C. del M.), al parecer, medida prevalentemente aplicada por la justi
menores de nuestro pais, que es la nueva denominacién que se ha venido a
encierro.

. Ahora, es menester preguntarse, ¢son posibles la reeducacion y prote
mfzdlanle la reclusién?. De ser negativa la respuesta, ;para qué resultan ¢
atiles, cuél es la productividad real de la justicia de menores? 2

2.2..] (Educacién y proteccion mediante la privacién de libert:
Adaptaflclén del menor o reforma de la sociedad. La idea central de la finalidad
proteccion o rehabilitacién de las medidas penales aplicables al menor es ¢
como delincuente, es un ser antropolégicamente inferior, mas o menos des
degenerado y que el problema de las medidas aplicables equivale por tanto :
defensa mas adecuada de la sociedad frente al peligro que representa'®. EX)

FERRAJOLI: “Naturalmente esta concepcidn pedagégica y benéfica de la fune:
Loie

5

+

; 7 , Derecho y razon ..., cit., p. 266. (Subrayados fuera de texto).

i :ﬁﬁ;ﬁf::f%iifg?mm' C.: “Los menores entre “proteccion y justicia. : E . CONDE, F.: “La resocializacién del delincuente: analisis y critica de un mito", en

{5107 G o 3 M BUSTOS RAMIREZ, (Dir.): Un derecho penal..., i “VV.: Politica criminal y reforma del derecho penal, Bogots, Temis, 1982, p. 136-137.
Ca.rios Gonzéicz Zo Jf;irsm-nz de menores. L.a delincuencia juvenil y sus instituciones, I flse _ _RAMtREZ, “La imputabilidad...”, cit., p. 90 a 95.

16 De esta opinié, Lo;gquelm’ sl e LY . 4 €N cuenta que quien se ve sometido a tratamiento, pocas veces identifica que esta
e 3011; : n, LON N? BERRIO/SQTOMAYOR ACOSTA, (El Cédigo del m ulado y presta un *‘consentimiento artificial”, que precisamente, por artificial, no es
B i Po;iﬁmﬁ::’;' dﬂn este sentido (el C. del M.) pareciera que se ads consentimiento. Tal explican los BASAGLIA (Los crimenes...”, cit., p. 20): “Quien
a las causas o factores del .delI'):mlradel paradigma etiolégico, circunscribe el problema la manipulacién y el control de una rama de la ciencia como, por ejemplo, la
Contilan bt et tcl 0, la que ademds reduce a las relacionadas con.al. dificil que identifique diagnéstico y cura como una forma de manipulacion y de
medio de la pena 0 medida de J’wmmbmmu su “rehabilitac do no de destruccién; en el mejor de los casos la considera una respuesta insufi-
mismoya la oclctt de seguridad, sustrayendo asi de cualquier sospecha al sistema ropias necesidades. Pero estas necesidades son manipuladas y condicionadas en

¥ & la estructura socio-econémica y politica imperante”. ey respuesta que se les quiere dar.”
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violencia que rompe con los lineamientos de un Estado democratico, pluralista,
fundado en el reconocimiento de la dignidad humana y la igualdad®'.

Por lo anterior, sostiene FERRAJOLI que ni la pena o medida de seguridad,
ni su ejecucién deben tener contenidos o fines morales: “Del mismo modo que ni la
previsién legal ni la aplicacién judicial de la pena deben servir ni para sancionar ni
para determinar la inmoralidad, asi tampoco debe tender su ejecucion a la transfor-
maci6n moral del condenado. El Estado, que no tiene derecho a forzar a los ciuda-
danos a no ser malvados, sino solo a impedir que se daifien entre si, tampoco tiene
derecho a alterar -reeducar, redimir, recuperar, resocializar u otras ideas semejan-
tes- la personalidad de los reos. Y el ciudadano, si bien tiene el deber juridico de no
cometer hechos delictivos, tiene el derecho de ser interiormente malvado y seguir

siendo lo que es.”?

De otro lado, quitando la libertad, como pretender ensefar a vivir en libertad:
al recluir al menor en una institucién total, es decir, en “un lugar de residencia y
trabajo, donde un gran nimero de individuos en igual situacion, aislados de la
sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierrro una rutina
diaria, administrada formalmente™”, se impone un régimen que atenta contra su
incolumidad corporal la privacion de espacio, las condiciones sanitarias humillan-
tes, las comidas mal preparadas e insuficientes, el confinamiento entre muros estre-
chos...

A la afliccion corporal, se afiade la afliccion psicologica: el aislamiento, la
pérdida de socialidad y afectividad, por consiguiente, de identidad, la soledad; en
una palabra, se le somete a una degradacion de su propia persona, pues, el
“omnipresente clima de coercion desvaloriza la estima de uno mismo, hace olvidar
la comunicacion auténtica con los otros, paraliza la elaboracion de actitudes y com-
portamientos que resulten socialmente aceptables para el dia de la liberacion.”*

Todo lo cual se desarrolla dentro de una estricta sujecion disciplinaria que,
gracias a la fijacion espacial y al sistema de castigos y recompensas organizado por

21 Recuérdese con RADBRUCH (Relativismo y derecho , Bogota, Temis, 1992, p. 6), que, *el
contenido de verdad de las diferentes convicciones politicas y sociales no seria cientificamente
reconocible y, en consecuencia, que todas esas convicciones deberian mirarse como de igual
valor. Considerar las convicciones como de igual valor significa tratar a los hombres como
iguales.”

22 FERRAJOLI, Derecho y razon..., cit., p. 223.

23 GOFFMAN,: Internados. Ensayos sobre la la situacién social de los enfermos mentales,
trad. de Maria Antonia Oyuela de Grant, Buenos Aires, Amorrortu Eds, 1970. p. 13.

24  HULSMAN/ BERNAT DE CELIS, Sistema penal ..., cit., p. 51.
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el micro-poder institucional®, garantiza la vigilancia sin interrupcion de todas las
actividades a fin de lograr una completa docilidad y sumisién. Dicho por
HULSMAN: “Las reglas de vida en prision hacen prevalecer las relaciones de
pasividad-agresividad y de dependencia-dominacién, no dejan practicamente lugar
alguno para la iniciativa y el didlogo; dichas reglas alimentan el desprecio de la
persona y son infantilizantes.””

Asi pues, la privacion de libertad, al segregar al menor de lo social evidente-
mente no puede pretender reeducar’’: “Represion y educacion son en definitiva
incompatibles, como lo son la privacion de la libertad y la libertad misma que
constituye la sustancia y el presupuesto de la educacién, de manera que lo Gnico
que se puede pretender de la cércel es que sea, lo menos represiva posible y por
“consiguiente lo menos desocializadora y deseducadora posible”.*

Ahora bien, el punto mas critico de la resocializacion reside en responder,
resocializacion a qué sociedad y para qué®. Si se considera que es la misma socie-
dad la que produce y define la criminalidad, es 16gico preguntarse hasta qué punto
tiene sentido hablar de resocializacién del menor delincuente en una sociedad que
produce ella misma delincuencia: no es el menor, sino la sociedad la que deberia ser
objeto de resocializacion.

Por tanto, hablar de resocializacién, correccién, reeducaciéon del menor
infractor sin cuestionar, al mismo tiempo el conjunto normativo a que se pretende
integrarlo, significa aceptar como perfecto el orden actual. Como expresa
SANDOVAL HUERTAS: “...se objeta con idéntica radicalidad el juicio de valor
negativo sobre el individuo, que aparece implicito en la concepcidn resocializadora.
De hecho, si se admite que la organizacién social es digna de ser mantenida por su
Justicia y racionalidad, el ser humano, aisladamente, considerado debe asumir en
su totalidad la responsabilidad por haber realizado comportamientos penalmente

Al respecto afirma FOUCAULT (La verdad y las formas juridicas, 3a. ed., trad. de E. Lynch,
Barcelona, Gedisa, 1992, p. 134) que, “En estas instituciones no sélo se dan 6rdenes, se toman
decisiones y se garantizan funciones tales como la produccion o el aprendizaje, tambiém se tiene
e_l derecho de castigar y recompensar; o de hacer comparecer ante instancias de enjuiciamien-
::hEc.l micro-poder que funciona en el interior de estas instituciones es al mismo tiempo un poder
udicial ™

HULSMAN/BERNAT DE CELIS, Sistema penal ..., cit.,p. 51.

En sentido semejante LONDONO BERRIO/SOTOMAYOR ACOSTA, “El Cédigo del Me-
nor...”, cit., p.319a323.

FERRAJOLI, Derecho y razon... cit., p. 271.

Vid. BUSTOS RAMIREZZHORMAZABAL MALAREE: “Pena y Estado”, en Bases crifi-
cas..., cit., p. 129, ss.

il
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punibles; y ello es lo que se ha pretendido desde el momento mismo en que se
asumid la concepcién médica de “tratamiento™. >

Llegados a este punto, me permito proponer que el capitalismo se ha limitado
a inventar nuevas formas mas generalizadoras para controlar, excluir o eliminar a
nifios y jovenes, pues aunque es predicable el fracaso, mas aun, la contradiccion
insalvable que envuelven la reeducacion y la tutela; parece haber algo comprometi-
do, no declarado tal vez, que permite conservar el uso de la privacion de libertad,
digo “ubicacion institucional”, para los menores.

2.2.2 ;Mantenimiento y reproduccion de las relaciones sociales de do-
minacién clasista? La productividad real del tratamiento juridico-penal de
los menores. Si, como se vi0 anteriormente, no es posible la reeducacion, protec-
cion, tutela y rehabilitacién del menor por medio de la imposicién de medidas
privativas de libertad, es necesario dilucidar ahora qué funciones reales cumplen
inscribiéndolas dentro de un marco mucho mas amplio, a saber: el control social,
entendido como la totalidad de instituciones y sistemas normativos, con base en los
cuales y mediante estrategias de socializacion y procesos selectivos, se pretende
obtener la aceptacion (voluntaria, artificial o forzada) y el mantenimiento del orden
social establecido y sus valores; de modo que ese control se ejerce diferentemente
sobre los diversos sectores sociales®'.

Dentro de este marco referencial considero que la finalidad tutelar del menor,
corresponde a las teorias ideoldgicas de la pena, en tanto, al inscribirse dentro de la
prevencion especial positiva® produce en la generalidad de los ciudadanos y en las
agencias del sistema penal un consenso en torno a una imagen mixtificadora e ideal
de su funcionamiento®, de este modo, se estabiliza la realidad falsificindola y
disimulandola.

Me explico: las medidas aplicables a los inimputables no se diferencian de la
pena, por el contrario, suelen ser mas aflictivas que ésta, no obstante, no parece
que la opini6n publica, en general, las perciba como verdaderas sanciones. Igual
suerte corren de las medidas aplicables a menores: la imagen mas frecuente que las
instituciones del sistema de derecho penal del menor dan de si mismas es la de una
positiva aceptacién de la delegaci6n social para dedicarse a la reeducacion de los
menores, con la produccién de una sofisticada ideologia tutelar de los jovenes en

30 SANDOVAL HUERTAS, E.: Penologia. Parte general, Bogoté, Universidad Exteado de
Colombia, 1982, p. 129.

31 Vid. SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal..., cit., p. 3.

32 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J: Introduccion al derecho penal, Bogota, Temis, 1986, p. 70 a 97.

33 Cfr. BARATTA, A.: “Viejas y nuevas estrategias en la legitimacién del derecho penal”, en
Poder y Control, num. 0, Barcelona, PPU, 1986, p. 77 a 92.
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dificultades o desviados®, sin embargo, “en nombre de la reeducacién, las medidas
tutelares se constituyen en el eufemismo que designa y legitima las nuevas formas
de segregacion.”™

En este orden de ideas, las medidas impuestas al menor por la presunta o -
pocas veces- comprobada comisién de un hecho definido por la ley como delito,
equivale a transferirle a ese individuo toda la responsabilidad por la conducta delictiva
-nétese que esta vez el menor si es responsable-, puesto que ninguna medida afecta
a la estructura econémica-politica e instituciones que pueden tener considerable
incidencia en la realizaci6n de la conducta ilicita®. Por ello sosticne ACCATTATIS:
“El concepto de correccion parte en efecto del presupuesto de que el “agente” del
delito sea el individuo singular: él y s6lo él es el “culpable” del mal hecho. Entre
“evento” delictuoso, “accion” y “agente” se establece un “nexo de causalidad” y en
este nexo vive el delito como “ente” en si. Ente producido por la “libre voluntad™.
De este modo queda cortado todo nexo “etiologico” entre delito y sociedad. Esto
significa, entre otras cosas, que la “sociedad” de ningin modo es responsable del
delito: ella es “inocente”, como inocentes son todos los ciudadanos que forman
parte de la sociedad. La sociedad no es en modo alguno “causa™ del delito, ella “se
defiende” del delito, y después toma medidas para “redimir” al reo segin los pre-
ceptos morales y educativos impartidos por la escuela y por la iglesia.”™’

En todo ello habria qué ver la manifestacion de “una cultura que no ha queri-
do, no ha podido o no ha sabido pensar la proteccion de sus componentes mas
vulnerables fuera de los marcos de declaracién previa de algan tipo de
institucionalizacion estigmatizante.”*

34  Cfr. DE LEO, : La justicia de menores..., cit., p. 6, ss.

35  GARCIA MENDEZ, “Para una historia...”, cit., p. 172.

36  Asi, SANDOVAL HUERTAS (Penologia. Parte especial, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1984, p. 255): “‘Ademds de transferir al individuo toda la responsabilidad por el delito,
se niega el carécter historico-social de éste y se le reduce a la simple aunque irreal condicion de
un fendbmeno producido por la naturaleza del sujeto detenido o condenado. Y con ello, por
tltimo, se contribuye a crear y mantener una artificiosa “hostilidad de los medios populares”
contra quienes han sido calificados de “delincuentes™ por su privacion de libertad, lo que, en el
fondo, no es otra cosa que una més de las manipulantes divisiones creadas al interior de los
sectores sociales bajos o marginados, mientras que, los auténticos responsables de los factores
criminégenos descansan tranquilos tras haberse eximido ante los ojos de la colectividad de
aquello por lo cual deberian ser perseguidos y enjuiciados.”

37  ACCATTATIS, V.: “El sistema carcelario italiano”, en BASAGLIA (comp.): Los crime-

nes..., cit.,, p. 221

38 GARCIA MENDEZ, E.: “La Convencién Internacional de los Derechos de la Infancia: del

menor como objeto de la compasién-represi6n a la infancia-adolescencia como sujeto de dere-
chos™, en Nuevo Foro Penal, nim. 57, Bogotd, Temis, p. 427.
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Por supuesto, no sélo se exime a las estructuras econémico-sociales de res-
ponsabilidad, sino que quienes aparecen como responsables de conductas delictivas
son reclutados, en aquella poblacién que “mejor se presta” a ello por proceder de
areas marginadas o con muy baja ubicacién en el proceso econémico y social®. De
esta manera, al generar “un estereotipo de delincuente y circunscribirlo a los miem-
bros de los sectores populares -cuya conflictividad proviene precisamente de la
crisis del sistema socioeconémico y del incumplimiento de los deberes sociales del
Estado- justifica y “legitima” su marginalidad y su subordinacién socioeconémica
con base precisamente en su conducta “desviada” o “irregular”.”*

En efecto, dado que las medidas penales impuestas al menor producen rela-
ciones y destinos en instituciones de los que se derivan status y roles de inferioridad
y marginacién, la intervencion sobre las claes més bajas se resuelve en una burla:
es un modo de fijar, en el plano institucional, como rol definitivo, una condicién de
pasividad y subordinacién generada en el plano social y estructural®, con lo cual el
derecho penal deviene prima ratio del control social, por cuanto, el Estado actia no
para remover las profundas contradicciones y disfuncionalidades que el sistema
capitalista propicia, permitiendo a los grupos marginados o discriminados partici-
paren la vida social en igualdad de derechos y posibilidades, conforme prescribe el
art. 13 Const. Pol.; sino, para en Gltima instancia, castigarles por su precariedad,

criminalizarles por su pobreza: “la toma a su cargo de los menores por parte de las
instituciones reeducativas no estaba siquiera motivada por desviaciones declaradas
ni sintomas evidentes de irregularidades de la conducta e inadaptaci6n, sino por
graves carencias o por la ausencia total de respuestas asistenciales y sociales de
tipo primario (familia, escuela, entes locales).”™?

A lo sumo, la justicia de menores, viene a confirmar la indole selectiva del
sistema penal, la conduccién de los castigos, no a eliminar los delitos, sino a
distribuirlos, distinguirlos, utilizarlos, ejercitando en la docilidad. Como dice
FOUCAULT: “La penalidad seria entonces una manera de administrar los
ilegalismos, de trazar limites de tolerancia, de dar cierto campo de libertad a algu-
nos, y hacer presién sobre otros, de excluir a una parte y hacer 0til a otra; de

neutralizar a éstos, de sacar provecho de aquéllos. En suma, la penalidad no
“reprimirfa” pura y simplemente los ilegalismos; los “di ferenciaria”, aseguraria su
“economia” general. Y si se puede hablar de una justicia de clase no es sélo

39 Cfr. DE LEO, La justicia de menores..., cit., p. 82,

40 LONDONO BERRIO/SOTOMAYOR ACOSTA, “El Cédigo del Menor...”, cit., p. 320.
41 Vid. DE LEO, La justicia de menores..., cit., p. 72.

42 DE LEO, La justicia de menores..., cit., p. 11.
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porque la ley misma o la manera de aplicarla sirvan los inler.cs?s de una cIan.:, es
porque toda la gestion diferencial de los ilegalismos por la mcdlzltmén dela pcnalfdad
forma parte de esos mecanismos de dominacion. llaly que_ remle’%iar los castigos
legales a su lugar dentro de una estrategia legal de los ilegalismos.™

Otro de los “productos” de la justicia de menores es el ESTIGMA.: el adol.c§-
cente que ha sido internado en una institucion, que vive en una fase de crisis
evolutiva de la propia identidad personal y social, tiende a asumir aquél_la que con
maés reiteracion y claridad se le presenta: la identidad de desviado, de delincuente®.

Ademis, la condicion objetiva de haber estado sometido a medida privativa
de libertad, de inmediato y sin tomar en cuenta ningtn otro factor, por la sola
circunstancia de su reclusion se le injuicia negativamente respecto de sus condicio-
nes personales y se le califica de “antisocial”, “peligroso™. TOC-IO lo que contrib}uyc
a prepararle el ingreso futuro a prisién, pues para la inslapcna policial adfquuare
“status sospechoso™ y le vigilara incansablemente; se le limitan las oportunidades
educativas, laborales, conduciéndole a la constante contradiccion de exigirsele, com-
portarse como un “ciudadano honorable™ mientras se le re‘conan opciones: Como
explican los BASAGLIA: “El efecto paradojico de este estigma es fque precisamen-
te de aquellos que han demostrado ya la tendencia a un comportamiento anorrnfﬂ se
exige una vida ejemplar y perfecta, porque quien esté estigmatizado es r,economblc,
distinto, se le individualiza rapidamente, habitualmente es més débil, mas expuesto,
su situacion es precaria, no tiene una fuerza econémica, social y cultural para ctpo—
ner a la cruzada cruel que exige de €l solo perfeccién de conducta y comportamien-
to_"46

Ast, pues, la proclamada tutela marca, sefiala menores para garantizar cliente-
la a la carcel, lugar donde se multiplicaran las funciones no declaradas, las “produc-
tividades reales”, pues “la prision fabrica delincuentes, pero los delincuentes a fin
de cuentas son utiles en el dominio econémico y en el dominio politico. Los delin-

cuentes sirven.”’

43 FOUCAULT, Michel: Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, 18a. ed., México, Siglo
XXI, 1990, p. 277-278. '

44 Explica GONZALEZ ZORRILLA ( La justicia de menores en Bspaﬁa,‘epllogo a DE IT.EO, La
Jjusticia de menores..., cit., p. 135): “El resultado es una reconstruccion de la identidad del
menor que internaliza el estigma y pasa a autodefinirse del modo en que es pﬁbllca:fwnte cono-
cido: como delincuente. Se produce asf un paso crucial, pues transforma la (?ehncuenf:la o
desviacion primaria (meramente externa o conductual) en desviacién secundaria, es decir, lsc
transforma en un sujeto cuya vida e identidad estén organizadas en tomo al hecho de la desvia-
cién.”

45 Vid. SANDOVAL HUERTAS, Penologia. Parte especial..., cit., p. 258-265.

46 BASAGLIA, “Los crimenes...", cit., p. 84. :

47 FOUCAULT, M: Microfisica del poder , 3a. ed., Madrid, Eds de la Piqueta, 1992, p. 90.
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Nos resta pedir que, por lo menos, no se diga que los menores han estado
fuera del sistema de derecho penal; han estado, si, fuera de las garantias penales®,

3. Hacia Un DerecHO PENAL DEL MENOR

3.1 CriterioS LEGALES DE DETERMINACION DE LA MINORri4 DE EDAD PENAL

Una de las maneras en que la edad es relevante para el derecho penal es como
primer criterio delimitador de la imputabilidad, puesto que a partir del momento en
que se determina el alcance de la mayoria de edad personal, la capacidad de culpa-
bilidad es la regla general, en tanto que la incapacidad de culpabilidad constituye la
excepcion. Es importante destacar que no ha sido pacifica la discusién en torno a
los criterios determinantes de la minoria de edad penal, como no ha sido pacifico el
ambiente en que se han asumido posiciones, por lo menos, en lo que a nuestro pais
respecta. Por ello, entiendo que uno de los puntos clave a debatir dentro de las
propuestas acerca de un nuevo derecho penal es, sin lugar a dudas, el de los baremos
de determinacion de la edad penal.

Existe un periodo ¢n el cual los menores se hallan totalmente excluidos del
sistema de derecho penal (plena minoridad penal), el cual en nuestro ordenamiento
juridico se extiende hasta los doce afios (arts. 165 y 167 C. del M.)

Considero que la edad limite inferior debe ser fijada en los trece-catorce
ailos, por cuanto si se conviene en que es necesario armonizar la racionalidad
general del sistema juridico de menores, debe convenirse, entonces, en que si a esa
edad aproximadamente culmina el cometido escolar que tiene el Estado en subsidio
de los padres, s6lo a partir de ahi adquiere un minimo de legitimidad para intervenir
mediante el instrumento penal sobre los derechos del menor?, a quien, se espera,
ha impartido una ensefianza bésica secundaria que le aporta cierta capacidad de
socializacién y motivacion social y juridico-pehal.

Ahora bien, respecto del momento a partir del cual pueden imponerse penas
al menor, tradicionalmente han operado dos criterios: el discernimiento y el criterio
biolégico-cronolégico.

3.1.1 El discernimiento. Este criterio acusa vaguedad e imprecisién. Unas
veces se ha dado al mismo un contenido predominantemente moral de caracter

48 Piénsese no més que en relacién con el principio de legalidad sélo se consagré la garantfa de [a
legalidad del delito, no asf la de la sanci6n (art. 163 C. del M.); falta la garantia de la doble
instancia (art. 167); se conculca el derecho de defensa (art. 16, 185, 191, 199) a pesar de que

se le proclama en el art. 17, entre otros.
49 De esta opinién, CANTARERO BANDRES, Delincuencia juvenil..., cit., p. 304,
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subjetivo, otras se le ha atribuido identidad con el conocimiento o ignorancia de la
legalidad vigente. Para los clasicos, discernimiento es facultad de distinguir el bien
del mal, y obrar con discernimiento es poner en vigor aquella facultad que en el acto
se realiza®®; de este modo, puede concretarse en el juicio recto, por medio del cual
se distinguen las cosas o las acciones. Obrar de este modo s, no s6lo obrar con
convencimiento de que se infringe un deber moral general, sino con el juicio sufi-
ciente para conocer la indole moral de la accién efectuada y el dafio por ella produ-
cido®'.
Estimo que no es plausible la utilizacién de este concepto para delimitar
imputabilidad e inimputabilidad, por cuanto, no resulta defendible desde los princi-
pios de un derecho penal garantista propio de un Estado social y democratico de
derecho, modelo adoptado por nuestra Carta Politica (art. 1o. Const. Pol.)
En primer lugar, no se evidencia en el menor una ausencia de inteligencia,
. intentar negarsele seria relegarle a la categoria de cosa. Con lo cual, al reconocerse
~que el menor, como ser humano, esta dotado de conciencia y voluntad se llega, de
* acuerdo con este criterio al impresentable resultado de que todos los menores os-
tentan discernimiento, luego son siempre pasibles de pena, perdiéndose la posibili-

En segundo lugar, Qué es el bien?, Qué es el mal? Son categorias
' inaprehensibles, imposibles de demostrar por ser juicios de valor no verificables ni

mal, por tanto, “buenos” y “malos”, conforme a los fines que se ha planteado el
ﬁsﬁﬁo: “Es la “conciencia colectiva”, “consenso nacional suprapartidos”, “la con-
cia socio-estatal”, la que impone la desviacion. Luego lo que hay que examinar
tes que nada es esa “conciencia” y en seguida cuéles y como son las vias de
nalizaci6n de tal conciencia por parte de los individuos.”*

De donde, ¢l juicio de discernimiento deviene maleable segin la ideologia del
do que define como “buenos” o “malos” a los individuos segiin acepten -activa
sivamente- o impugnen los valores hegemonicos con la consiguiente mediatizacion
individuo; desemboca en autoritarismo, al pretender imponer una verdad, una

- Cfr. CANTARERO BANDRES, Delincuencia juvenil ..., cit., p. 94 a 100.
- Cfr. MARTINEZ GONZALEZ, La minorfa...", cit., p. 429 a 431.
- BUSTOS RAMIREZ, J/ HORMAZABAL MALAREE, H.: “Pena y Estado”, en Bases

~criticas..., cit., p. 144,
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En tercer lugar, se dejaria al menor librado a la autonomia incontrolada e
incontrolable del juez, llamado a integrar el concepto discernimiento con valoracio-
nes ético-politicas de naturaleza discrecional (poder judicial de disposicién), esto
es, con sus propios referentes morales/catdlicos®® del bien y del mal. En dltima
instancia, el Estado estaria castigando la inmoralidad al mejor estilo del absolutis-
mo, a contrapelo de la secularizacion del derecho que indica que no existe conexion
necesaria entre derecho y moral: “el derecho, segiin esta tesis, no reproduce ni tiene
la misién de reproducir los dictdmenes de la moral o de valores ético-politicos, sino
que es sdlo el producto de convenciones legales no predeterminadas ontolégica ni
tampoco axiol6gicamente.”*

3.1.2 Criterio bioldgico-cronolégico. De acuerdo con este criterio es de-
terminante la edad, entendida como el transcurso del tiempo entre el nacimiento de
la persona y el hecho cometido por ella, que abre la posibilidad de actuar determina-
das relaciones entre el sujeto y las instituciones juridicas tutelares. Asi, la condicién
personal de la minoria de edad opera como eximente para los menores de dieciocho
anos, que son reputados inimputables en el marco de una presuncion “juris et de
iure™* (arts. 34 C.P,, 28 y 165 C. del M)

Como puede verse , en el drea de la inimputabilidad del menor se ha descono-
cido la formula mixta de inimputabilidad (que acoge criterios psicolgico-normati-
vos) adoptada por el art. 31 C.P,, dando cabida a un criterio biolégico puro, lo cual
ha sido interpretado -desacertadamente a mi parecer- en el sentido de que menor
significa “inmaduro™ y, por ende, inimputable.

Pareciera razonable la objecion planteada a este criterio, consistente en que “a
igual edad no se correspone igual desarrollo fisico y psiquico, ni de madurez so-
cial.”"%

No obstante, considero mucho mas dificiles de salvar las dificultades -que
son amenazas reales para las garantias individuales- que introduce el discernimien-
to, tal como fue expuesto.

53 Asiste razén a Andrés IBANEZ (Los jueces de las pasiones y las pasiones de los jueces, en
Justicia/conflicto, Madrid, Tecnos, 1988, p. 262): “No obstante haberse eliminado, mis o
menos, aquellas referencias explicitas que entrarian en colisién con el pronunciamiento constitu-
cional relativo al caricter laico del Estado, no se ha renunciado por la jurisprudencia la idea de
la existencia de una moral (catélica) del Estado que debe imponerse coactivamente. Un Estado
con vocacién de pater familias que implica, por relacién de complementariedad, una concepcién
del ciudadano como menor de edad permanente.”

54  FERRAIJOLL, Derecho y razén..., cit., p. 218.

55  Véase, GONZALEZ, Laminoria...” ,cit., p. 431 a 434.

56  CANTARERO BANDRES, Delincuencia juvenil.... cit., p. 101.
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Mas aun, seria incoherente que un menor -imposibilitado para laborar sin
previa autorizacion de autoridad competente; incapaz para contrata.r,.administrar
sus bienes, y elegir o ser elegido- se repute, sin embargo, en condlcmnfas de ser
enviado a un establecimiento penitenciario, adecuado para adultos juridico-
penalmente culpables. Por ello estimo con SOTOMAYOR ACOST}.& 'que: “Desde
el punto de vista politico-criminal y constitucional de la responsablllda_d no cal?e
hinguna duda, sin embargo, de que el de los 18 afios constituye el criterio mas
acertado, por cuanto ese limite lo establecen igualmente otros sectores del
ordenamiento juridico (politico y civil, por ejemplo), de manera que la plen'a parti-
cipacion politico-social de la persona s6lo se alcanza a esta edad. Y es que sin duda
resultaria contradictorio, por una parte, que al menor de 18 afios se le considerara
penalmente responsable como imputable, conforme a unas leycs en cuya elabora-
cion ¢l no ha tenido ninguna oportunidad de participar, pues ni siquicra pu(:‘dc w:?ta:r;
y, por otro lado, igual contradiccion se evidenciaria desde ¢l punto d{j: vista civil,
pues no podria entenderse como se le puede exigir plena rcsponsabil.ldad penal a
una persona a quien ni siquiera se le reconoce capacidad de contratac ion."
Ademas, existe un importante argumento de conveniencia, cual es el de las
consecuencias sociales y personales que implica la imposicion da los menores de
las penas para adultos previstas en el C.P. En efecto, el derecho pena% de adultos
- por muy diversas razoncs, inhabilita al individuo para una plena aceptacion, cs:to. es,
‘marca, genera estigma. Como explica GOFFMAN: Creemos, por definicion,
desde luego que la persona que tiene un estigma no es totalmente humana.
Valiéndonos de este supuesto practicamos diversos tipos de discriminacion, me-
--éiante. la cual reducimos en la practica, aunque a menudo sin pensarlo, sus posibili-
dades de vida.™**
De consiguiente, la aplicacion de penas al menor de edad es comrapm(!uce’n'lc
por cuanto implica fisuras en su proceso de formacion personal y participacion

B ¥ inalmente, el caricter de Gltima ratio del derecho penal prescribe que, habida
4 .,gnema de que la operatividad real del sistema penal tiene una brutalidad que le es
 inherente, solo deba emplearse cuando han fracasado los demas controles sociales,
If&m‘e los que se cuentan la familia, la escuela, las agrupaciones comunitarias o

deportivas, de formaci6n profesional, etc., que tienen como misién educar para la

SOTOMAYOR ACOSTA. Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, Temis, 1996, pags 258

a259.
GOFEMAN, E.: Estigma. La identidad deteriorada, trad. de Leonor Guinsberg, Buenos

Aires, Amorrortu, 1970, p. 15.

et
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convivencia a las personas mediante un proceso de aprendizaje. Seria, entonces,
una contradiccién que cuando el menor se halla ain sometido a otro tipo de contro-
les (sobre todo, la familia y la escuela), se le demande la misma respuesta de
quienes ya superaron o, por lo menos, se espera cumplieron dicha etapa de forma-

cidén®.

3.2. La CONSIDERACION DEL MENOR como PERSONA RESPONSABLE

En mi opinié6n, el planteamiento de un derecho penal de menores debe partir
de la desmitifacion de la inimputabilidad misma, me explico:

El derecho penal comiin ha sido configurado respecto de una respuesta de los

mayores y no de los menores, es por eso que no puede serles aplicado, siendo
entonces, declarados inimputables®. Pero si se reconoce que no se trata de una
cuestion de naturaleza cientifica o metafisica, sino de indole politico-criminal,
“porque hace referencia, no a un conjunto de cualidades o aptitudes individuales,
sino a un esquema regulador de las relaciones entre los individuos y entre los gru-
pos, tendiente a producir efectos de aprendizaje social y previsibilidad en las rela-
ciones sociales™!, debe igualmente reconocerse que no se puede sostener que un
determinado sujeto carezca de la capacidad de conocimiento existencial y de obrar
de acuerdo a €I, pues ello supone la creencia de que existencialmente sélo hay un
orden de valores y una sola verdad, lo que no es cierto. El sujeto puede tener su
propio orden de valores y su verdad tanto en relacién con su mundo cultural, como
en su modo de enfrentar el sistema social®, cosa distinta es que resulte incompati-
ble su racionalidad con la del grupo hegeménico: “el hombre es siempre capaz de
racionalidad, de comprension y de actuar conforme a ella, s6lo que su mundo de
valores o de referencia puede no ser el mismo que el hegeménico.”*

Asi las cosas, la existencia del libre albedrio, por indemostrable, resulta siendo
una cuestién de fe y de creencia, por tanto, no puede servir de fundamento juridico
al concepto de imputabilidad. De otro lado, por la dignidad humnana, se reconoce
que toda persona tiene derechos y obligaciones, toda persona es auténoma, por
tanto, es inherente a ella ser un sujeto responsable, capaz de dar respuesta a deter-

minadas exigencias®.
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De consiguiente, plantear la dignidad humana del menor, es reconocer que
por principio es responsable de sus actos, que sus acciones le pertenecen y que
estan dotadas de sentido y de valor para él y para los demés®, pero habida cuenta
de la situacion de desigualdad en ¢l sistema social - sus posibilidades de participar
en él se encuentran considerablemente disminuidas- su capacidad de respuesta frente
a las exigencias sociales y normativas no es igual a la del adulto y, por ello, tampoco
puede serlo el grado de exigibilidad de una conducta diferente®, siendo, en conse-
cuencia, indispensable fijar el marco de competencia responsable, esto es, el con-
texto juridico institucional en el que la llamada a responder va a desarrollarse.

Este planteamiento, en tanto afirma la responsabilidad del menor y asume que

las medidas tutelares son sanciones, advierte la falacia de la negacién de restriccio-

- nes coactivas de derechos o libertad como reaccién a la transgresion: la pretendida

R o -inclusién del menor dentro del sistema de derecho penal, “no puede traducirse

. en una supresion del nombre bajo el cual se ejercen dichas restricciones o el

| ‘organismo judicial actualmente encargado de aplicarlas y dejar inmodificado el con-

] .
: ,iténido coactivo de las mismas.”®’
Ahora bien, si se conviene en que la ideologia tutelar y reeducativa ha

do como coartada ideoldgica para dejar al margen de la jurisdiccion de
‘menores todo el complejo sistema garantista que rige en la jurisdicion ordi-
“naria, igualmente debe convenirse en que, habida cuenta de la imposibilidad 16gica
: la finalidad protectora y reeducativa del menor por medio de la privacion de
ad, deben extenderse todas las garantias del derecho penal y procesal penal®
todos los actos de coercion contra él ejercidos.

Concluyo con BUSTOS RAMIREZ afirmando que: “El juicio de
putabilidad (esto es, de declarar tal quehacer social compatible con el sistema)
significa en caso alguno limitar las garantias del sujeto, por eso s6lo puede
iplicar excluir una pena criminal (y la estigmatizacién propia de la pena criminal),

no excluir a esos ciudadanos de los principios garantistas propios a todo juicio

. Cfr. GONZALEZ ZORRILLA, C.: “La justicia de menores...”, cit., p. 138.
. Cfr. SOTOMAYOR ACOSTA, Inimputabilidad ..., cit., p. 258.
; GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores...”, cit., p. 141.

- Asf, CANTARERO BANDRES (Delincuencia juvenil:... cit., p. 231): “La proteccién del

- derecho a la libertad debe interpretarse en un sentido amplio y abarcar en consecuencia toda
~ intervenci6n en la esfera de actuacién del individuo, ya sea esta intervencién ejercida a través
~ del Cédigo Penal o de otras leyes que partiendo, no ya de la culpabilidad del sujeto, sino de su
- peligrosidad, constituyen un “segundo Cédigo Penal” que puede servir para sancionar supuestos
de peligrosidad social o prolongar los efectos de la pena, y ampliar y desbordar los principios
limitadores del poder punitivo en el Estado de Derecho.”

Vid. SOTOMAYOR ACOSTA, Inimputabilidad..., p. 259.
Vid. BUSTOS RAMIREZ, “Hacia la desmitificacién...”, cit., p. 5y 6.
GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores...", cit., p. 146.

Vid. BUSTOS RAMIREZ, ““La imputabilidad...”, cit., p. 105 y 106.
BUSTOS RAMIREZ, “La imputabilidad...”, cit., p. 109a 110.

Vid. BUSTOS RAMIREZ, “Hacia la desmitificacion...”, cit., p. 5.
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de responsabilidad, sea criminal o no, frente a la imposicién de una determinada
consecuencia por la realizacion de un injusto.”®

EriLoGo

Resulta muy inquietante la pregunta de FOUCAULT: “;por qué razén para
ensenar algo a alguien, ha de castigarse o recompensarse?”™ A no dudarlo, esta
l6gica del castigo se inscribe dentro de una estrategia amplisima e inacabada -de la
cual no se han escapado los menores- diluida en pequefios ejercicios de poder que
contribuyen a mantener inconmovible el orden social vigente y sus valores. A
denunciar las maltiples falacias e injusticias que se ocultan bajo los procesos de
criminalizacién, persecuci6n penal y castigo deben orientarse los esfuerzos de los
estudiosos comprometidos con la libertad y la democracia a fin de implantar una
politica criminal alternativa o, mejor, una politica alternativa al sistema penal.

Este andlisis que ahora concluyo pretende inscribirse de tales denuncias, pero,
en todo caso, se trata de un compromiso portentoso, si se tiene en cuenta que en
una democracia autoritaria como la nuestra los canales de comunicacién entre el
pensamiento critico y la opinién ptiblica se encuentran virtualmente ocluidos.
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EL Homicipo AGravapo DEL ArticuLo 324 NUMERAL 50.:
“VALIENDOSE DE LA Activipap DE INIMPUTABLE”

Juan Carlos AMAYA CASTRILLON*

1. INTRODUCCION

larticulo 324 del Cédigo Penal Colombiano, que establece el tipo agravado de

homicidio, dice en su numeral So. lo siguiente:

“La Pena sera de cuarenta (40) a sesenta (60) afios de prision, si el hecho
descrito en el articulo anterior (el tipo basico de homicidio, se aclara) se cometiere:

“S0). Valiéndose de la actividad de Inimputable™.

Con fines didacticos, es necesario tratar de precisar algunos aspectos impor-
tantes de esta circunstancia de agravacion, toda vez que normalmente se cree que
- se debe deducir en casos en donde en realidad no procede su aplicacion, lo que
. obedece, a no dudarlo, a deficiencias en el tratamiento dogmatico del asunto, es
~ decir, a falta de precision de conceptos de la moderna teorfa del delito. Por ello, se
‘presenta aqui una propuesta de solucién a algunos casos concretos, teniendo como
tencion la de definir en cuales eventos se puede aplicar y en cuales no es posible
icerlo, pues en realidad, no siempre que en un hecho susceptible de ser adecuado
al tipo de homicidio agravado del articulo 324 del C.P. en el que intervenga un
or de edad, un inmaduro sicolégico o un trastornado mental (hipotéticos
iputables) se puede deducir, ineludiblemente, la aplicacion de la agravante que

' al?:'pretende comentar

gadores o como cémplices) personas que tienen la calidad de menores de edad,
derados inimputables para todos los efectos por el articulo 34 del C.P. (modi-
Profesor Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia y Doctor en
. Derecho y Ciencias Politicas,de lamisma.




