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esde hace algiin tiempo el tema del tratamiento juridico penal de la delincuen-
cia juvenil viene preocupando a distintos sectores sociales y gubernamenta-
uestro pais. Lo curioso del caso es que tanto las preocupaciones de ciertos
s de la sociedad golpeados realmente por la delincuencia juvenil existente
grandes ciudades, como la de otros simplemente alarmados por lo que les
los medios de comunicacién, al igual que las respuestas de los entes
entales, parecen encaminarse en la misma direccion: la represion penal.

ello, de la mano de los medios de comunicacion, por desinformacion o por
‘manipulacién politicamente intencionada, se le ha hecho creer a la opinion
ica, por un lado, que cuando el art. 165 del C. del M. considera al menor de 18
§ “inimputable para todos los efectos penales”, esta afirmando al mismo tiempo
1o es un sujeto responsable para el derecho penal; y, por otro, que es dicha
onsabilidad la causa de la impunidad existente frente a la criminalidad de los
es; por ende, la solucién al problema estaria en “convertirlos” en sujetos
1ente responsables, para lo cual se supone que bastaria rebajar la edad penal
16, 14 0 menos afios, o inclusive con revivir el caduco criterio del “discerni-

0”, seguin el cual el menor debe estar sometido al sistema previsto para los
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adultos cuando haya actuado con plena consciencia del significado del acto reali-
zado'.

Sin embargo, la realidad es diferente, pues al menos desde un punto de vista
juridico estricto no todos lo menores de 18 afos, aunque sean catalogados como
“inimputables”, pueden considerarse irresponsables frente a la ley penal. La ver-
dad es que conforme a la legislacion vigente los mayores de 12 no s6lo responden
penalmente sino que frente a ellos tiene lugar una reaccion penal reforzada, esto
es, una respuesta penal que en muchos casos va mas lejos, en términos represivos,
que el derecho penal de adultos [Andrés Ibafiez, 1986].

1. MINORIA DE EDAD Y RESPONSABILIDAD PENAL

1.1. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR EN COLOMBIA

Lo primero que se hace necesario aclarar es, entonces, el sentido juridico de la
expresion “responsabilidad”. Sobre el particular la teoria general del derecho conside-
ra “responsable” al sujeto susceptible de sancion por la realizacion de un comporta-
miento contrario al ordenamiento juridico [Nino, 1983, 184-190; Kelsen, 1983, 108].

Aunque aceptando tal nocion de “responsabilidad”, en nuestro medio se ha
entendido, inclusive por la Corte Constitucional, que los menores de 18 afios no son
responsables, con el argumento de que a ellos no se les sanciona o condena “sino
que se les impone una medida rehabilitadora y protectora™. Se pasa por alto, sin
embargo, que una cosa es la naturaleza juridica de un acto (si es 0 no una sancion)
y otra muy diferente la finalidad que se persigue con el mismo. Por ejemplo, es
distinto determinar si el hecho de encerrar a una persona en una prisién durante un
tiempo determinado cuando realiza una conducta prevista en la ley como punible
es una sancion o no, a establecer cudl es la finalidad a la que debe estar orientado
dicho acto. Si lo primero dependiera de lo segundo, es cierto que los menores de
18 afios no serian responsables penalmente dado que las medidas se les imponen
con la finalidad de “protegerlos”; pero habria que admitir que tampoco lo serian los

1 Criterio que no seria mds que un pretexto para imponetle al menor las penas aplicables a los
adultos, pues, como sefiala Gallego Garcia [1997, 94], “virtualmente, tornaria pasibles de pena
a 'todos' los jovenes, pues quienes defienden este criterio sostienen que tanto discernimiento
tienen los menores delincuentes, que, precisamente, por ello, se 'atrevieron' a delinquir”. Sobre
las criticas al criterio del discernimiento para determinar la imputabilidad del menor vid., por
todos, a Cantarero [1988, 94-100].

2 Corte Constitucional, “Sentencia C-019 del 25 de enero de 1993, M.P.: C. Angarita Barén, en
Zamora Avila [1993, 228].
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adultos imputables, al menos si se acepta como finalidad de las penas privativas de
la libertad la busqueda de la rehabilitacién social del condenado, pues en este caso

segun la tesis de la Corte Constitucional, no se les estaria sancionando sino rehabi-
litando.

En realidad, desde lo juridico sélo puede considerarse “sancién” el acto que
cumple con los siguientes requisitos [Nino, 1983, 168-173; Agudelo Betancur, 1984
47 ss]: .

a) Ser un acto coercitivo, o sea, un acto de fuerza efectiva o latente. Lo que
caracteriza a la sancion no es la aplicacion efectiva de la fuerza sino la posibilidad
- de aplicacion de la misma si fuere necesario en caso de oposicién.

b) Tener por objeto la privacién de un bien, la cual puede consistir en una
supresion o una limitacion del mismo.

¢) Ser impuesto por una autoridad competente, por lo que no basta entonces
- con la ejecucion material de un hecho para determinar su naturaleza sancionatoria;
 habra de tenerse en cuenta si se obra con base en una atribucién legal o no. Sélo
~ de esta forma es posible diferenciar entre un secuestro y laimposicién de una pena
de prisi6n, entre la ejecucion de una pena de muerte y un asesinato, etc.

- d) Ser consecuencia de la realizacién de una determinada conducta. Esto
iere decir que s6lo puede hablarse de sancién en aquellos casos en que la reac-
Cion estatal se ejerce como respuesta a alguna actividad voluntaria de un agente, o
?a., cuando se realiza una conducta mediando la posibilidad de omitir. De ahi que
| 1 en una comunidad se desata una epidemia y la autoridad dispone la vacunacién
; ?ﬁbligatoﬁa para evitar una contaminacion, tal medida no puede considerarse una
- Sancion, a pesar de implicar una restriccion de la libertad de manera coercitiva y
- de ser impuesta por una autoridad competente; la sancién presupone la realizacién
una conducta, la cual falta en el ejemplo propuesto. En el ambito Juridico penal
ha conducta consiste, por supuesto, en la realizacién de una conducta prevista
mo punible en la ley penal.

B Por lo anterior, debe reconocerse que en mayor o menor grado las medidas
 Previstas en el art. 204 del actual Cédigo del Menor (amonestacion, imposicién de
las de conducta, libertad asistida y ubicacién institucional)® cumplen con todos
§ requisitos y que por tanto estamos en presencia de verdaderas sanciones

Este gru'culo prevé también la posibilidad de imponerle al menor “Cualquiera otra medida que
l_:ontflbuya a la rehabilitacién del menor”, pero entendemos que ello no es posible dado que
}mpllcaria una flagrante violacion del principio de legalidad, pues la medida la estarfa creando el
Juez y no la ley.
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penales, aunque, eso si, de una entidad diversa a las penas previstas en el C.P. para
los adultos imputables, pero sanciones en todo caso.

Ahora bien, dado que estas sanciones se imponen al menor de 18 y mayor de
12 afios como consecuencia de la realizacion de un hecho previsto en la ley como
punible, cabe concluir también que tales sujetos son penalmente responsables, por
cuanto estan siendo sancionados -aunque de manera distinta al adulto- por la rea-
lizacion de actos antijuridicos. Por ello, al menos en nuestro pais, la inimputabilidad
no es una causa de exclusion de la responsabilidad penal, pues no excluye la san-
cién penal sino sé6lo una de ellas: las penas [Agudelo Betancur, 1984, 51 ss; Fernandez
Carrasquilla, 1982, 326 ss; Sotomayor Acosta, 1996¢, 203 ss]. Luego, si segin
nuestra ley penal el trastornado mental, el inmaduro psicologico y el menor de 18
afios son inimputables, ello sdlo es cierto en el sentido de que estan exentos de las
penas que el C.P. prevé para el imputable; pero no en cuanto a que sean penalmente
irresponsables, ya que de todas maneras se les impone otra clase de sanciones
como consecuencia de sus acciones.

Distinto es el caso de los menores de 12 afios, a quienes no se les puede impo-
ner ninguna de las mencionadas sanciones; éstos, a lo sumo, estaran sujetos a las
medidas establecidas en el art. 57 del C. del M., las cuales son de naturaleza
administrativa y no penal pues solo proceden si el menor ha sido declarado en
situacién de abandono o de peligro. De ahi que el menor de 12 afios no pueda
considerarse penalmente responsable.

En definitiva, en relacion con los menores de 18 afios* [Sotomayor Acosta,
1996a] el derecho penal colombiano obliga a realizar la siguiente distincién:

a) Los menores de 12 afios no s6lo deben considerarse inimputables, en cuanto
exentos de pena, sino también penalmente irresponsables de las infracciones a la
ley penal, ya que para ellos no se prevé sancién alguna; los menores de esta edad,
como ya se dijo, podran quedar sometidos a medidas de caracter administrativo,

4 Los mayores de 18 afios, en cuanto mayores de edad, son considerados imputables, plenamen-
te responsables frente a la ley penal y por tanto sometidos a las penas establecidas en el C.P (si
se dan los demds requisitos). A no ser que actiien en trastorno mental o inmadurez psicologica,
eventos en los cuales también serian catalogados como inimputables. Aunque, de todas for-
mas, los inimputables por inmadurez psicol6gica o trastorno mental siguen siendo penalmente
responsables (pero al igual que los menores 18 y mayores de 12 afios, en menor grado, ya no
por su edad sino por su trastorno mental o inmadurez psicolégica), ya que se verian sometidos
al régimen sancionatorio de las medidas de seguridad previsto en el Cédigo Penal. Se puede
presentar, no obstante, el caso de inimputables por trastorno mental que estén exentos no s6lo
de pena sino también de toda responsabilidad penal, como sucede en los eventos de trastorno
mental transitorio sin secuelas [Agudelo Betancur, 1991, 83-84].
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siempre y cuando sean declarados en “situacién de abandono o de peligro”; 1
~ en este evento la medida administrativa se fundamenta en la “situacién de ab;gdm
- no o de peligro” del menor (la que de todas formas debera comprobarse siem =
‘en cada caso concreto) y no en la realizacién de la conducta sefialada como del!;:»e
lacual, a la sumo, podré entenderse como un indicio de que el nifio se encuentr i
:iguna de las situaciones “tipicas” de abandono o peligro a que se refiere e] C at:f‘::l1
¢ b) Los mayores de 12 y menores de 18 afios, por su parte, si bien deben
tratarse también como inimputables, pues estan exentos de pena, a diferencia de
los menores de 12 afios si son penalmente responsables de los hechos delictivos
‘que realicen; lo que sucede es que, dada su condicién de menores y por fundadas
‘razones incluso de rango constitucional [Sotomayor Acosta, 1996¢, 25 8-260], son
_ me@recedores de una respuesta penal diversa, adecuada a su edad; de ahi que 1;0 se
11:13 impongan las sanciones previstas en el C.P. sino las establecidas en el C. del
I
.. I 1.2. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

- Ladoctrina tradicional y mayoritaria en nuestro medio ha entendido, en mayor
_':%'menor grado, lquc este tratamiento del menor como inimputable se fundamenta
eu su. supuesta inmadurez psicoldgica. En efecto, de la mano del paternalismo
autoritario propio de la denominada “ideologia tutelar” (o “doctrina de la situacién
gf?gulaﬁ’) [Andrés Ibafiez, 1986; Garcia Meéndez, 1994, 22 ss], se ha considerado
que el menor, en cuanto tal, esti apenas en la etapa de desarrollo de la personali-

dhd, lo cual, o no le permite comprender plenamente las exigencias propias del
lfmverso normativo, o le impide adecuar su comportamiento a tales exigencias. En
?ﬂahm de Reyes Echandia [1986, 257], “la inmadurez sicolégica esta ligadaala
‘_ii?nnna.de edad, en cuanto solamente el decurso del tiempo va fortaleciendo los
- ?tfﬁl.es intelectivos, volitivo y afectivo de la personalidad. Mientras la persona no
I@ulc’r‘a ese grado de plenitud sicosomatica que le permita distinguir cabalmente
505 pla{ms Juridico y antijuridico y actuar motivadamente en tal respecto, habra de
‘Sertenido y tratado como inimputable” [también, Ruiz, 1980, 100; Giraldo Angel,

: Wa Vélez, 1986, 257-259; Fernandez Carrasquilla, 1989, 245-246]°

I

? Im';mm ::;onal_eg se mue;lran_de lege ﬁrae"nda partidarios del criterio del discernimiento,
i _ Ié' ; opinion, no |mp!|¢?a necesariamente abandonar el concepto de inmadurez
. g:co gica como fundamento de la inimputabilidad del menor, pues en el fondo con tal postura
i c; Se cuestiona el hecho de que ella se presuma por el legislador a una determinada edad; tal

¢l caso de Calderén Cadavid, [1987, 69-70] y Pérez [1981, 337], quien si bien no se refiere
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No obstante, vale la pena resaltar que la inimputabilidad (mas no irrespon-
sabilidad) del menor sostenida en estos términos, si bien se sostuvo de manera
mas o menos pacifica por la doctrina nacional mientras rigié la minoria de
edad penal de los 16 afios dispuesta por el C.P., comenzé a ser discutida por
algunos al entrar en vigencia el 1 de marzo de 1990 del C. del M., que elevé la
minoria de edad penal hasta los 18 afios. Fue solo a partir de este momento
que se iniciaron verdaderas campafias para rebajar nuevamente dicha edad,
con el argumento de que en Colombia los nifios “maduran” a muy temprana
edad; ademas, s6lo en este momento se “descubrid” la falacia de la tesis sos-
tenida por la mayoria hasta el momento, segun la cual un menor de edad no
tiene capacidad de comprender la ilicitud de los actos que realiza o de deter-
minarse conforme a dicha comprension.

Y es que, en verdad, por lo menos en este punto estan en lo cierto quienes
asumen esta posicion critica frente a la fundamentacién tradicional de la
inimputabilidad del menor, pues la consideracion de éste (tratese de un menor
de 18 o de 16 afios) como inmaduro psicoldégico resulta cientificamente
insostenible, ademas de inconveniente desde la perspectiva politico-criminal
de los derechos del nifio.

En primer lugar, porque la realidad psiquica de un individuo no se agota en
sus capacidades cognoscitivas y volitivas como parece plantearlo el art. 31,y
mucho menos puede afirmarse con un minimo de seriedad que la “madurez
psicolégica”, cualquier cosa que ella sea, se adquiera a determinada edad,
pues el parametro para medir el desarrollo de un joven no puede ser el grado
de “madurez” de un adulto sino el de otro nifio de su edad, pues sélo en
relacion con los de su misma edad podria quizas plantearse que alguien es
maduro o inmaduro [Velasquez, 1983, 725].

Luego, no se trata de que ¢l menor de 18 afios sea inmaduro por tener
dicha edad, sino que puede serlo si su desarrollo no se corresponde con su
edad. Y esto no es mero “formalismo”, como opina Fernandez Carrasquilla [1989,
246], quien afirma que si bien el menor puede ser considerado maduro para su
edad, ello no impide considerarlo inmaduro “con respecto a una edad superior”;
pero tal concepcién de la responsabilidad juvenil conlleva la descalificacion

directamente al discernimiento, de todas maneras se muestra partidario de un concepto
“antropolégico y social ” antes que aritmético para la determinacién de la mayoria de edad
penal. Una posicién diferente, aunque al parecer s6lo de lege ferenda, es la de Velasquez [1997,
575].
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stencial y estigmatizacién del joven en términos de anormalidad [Cantarero,
Gonzalez Zorrilla, 1983; Bustos Ramirez, 1989], esto es, como alguien que
ha alcanzado las caracteristicas fundamentales del hombre, cuales son el cono-
jento y la voluntad. Asi se pierde de vista, como ya algunos han puesto de
nte [Andrés Ibaiiez, 1986, 219; Pitch, 1989, 116-119], que los adolescentes,
no los preadolescentes, no son simplemente “inmaduros” en camino hacia la
durez” cual si de vegetales se tratara. Tienen una “madurez” especifica, que
que corresponde a una situaciéon como la suya, de no menor complejidad,
rlematicidad y riqueza que la de los adultos y que constituye un momento par-
r de un proceso de socializacion de caracter interactivo. Fase de transicion,
todas, pero con una clara sustantividad y en si mismo significativa.

Esta concepeion del menor como un adulto incompleto” sostiene y proyecta
bién una consideracion ontolégica y estética de la responsabilidad, valorada
 algo que se tiene a partir de determinada edad o de la presencia de determi-
os requisitos biopsiquicos; la misma aparece, por tanto, como una variable y un
uisito constitutivo de la personalidad “madura”, “sana” o “normal”, con el
avante de circunscribir la responsabilidad al ligamen entre individuo y accion,
indiendo del espacio social como marco de referencia [Andrés Ibéafiez, 1986,
De igual forma, tal planteamiento conduce a otra serie de consecuencias sin
uda criticables; por ejemplo, al excluir del ambito penal la responsabilidad de una
accion, ésta no resulta afrontada en términos especificos, es decir, de responsabi-
d en ningtin otro ambito, por lo que tiene lugar una pérdida de responsabilidad
eral, abriendo paso, de manera informal, a una zona de alto riesgo de confusion
‘pérdida de subjetividad [Andrés Ibafiez, 1986, 220; De Leo, 1983, 329 ss;
Cantarero, 1985, 118].

~ Sostener, asi sea de /ege lata, una fundamentacién de la inimputabilidad del
enor de edad a partir de su supuesta inmadurez psicologica, implica en tltimas
umir una explicacion etiolégica de la delincuencia juvenil, al afirmar la existencia
un nexo entre “madurez” (edad) y delito (desviacion), a todas luces rechazable.
realidad, como ha puesto de presente De Leo [1983, 336], un incompleto esta-
0 de madurez “no representa de por si una mayor predisposicion a la desviacion;
incluso cuando concurren carencias de madurez y comportamientos desviados
‘€N un mismo sujeto, es cientificamente infundado considerar las primeras como
~ Causa de los segundos”. Lo mas grave es que relacionar, en clave etioldgica, la
inmadurez y la incapacidad de comprender y de querer, o la inmadurez y la comi-
. ;-?%én de comportamientos desviados, tiene incalculables consecuencias sobre el
Plano cultural, institucional, operativo e inclusive psicolégico, por cuanto favorece
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la creacién y mantenimiento de estereotipos en el conocimiento y explicacion de la
desviacion juvenil, asi como en las diferentes respuestas de las instancias de con-
trol y, como ya se apunto, sobre la propia interpretacion de parte de los menores
(desviados o no) de su relacion con la justicia penal y sobre el significado de sus
propios comportamientos [De Leo, 1983, 336-337].

Por lo anterior, bajo ninguna circunstancia puede aceptarse que la expre-
sién “inmadurez psicologica” a la que se refiere el art. 31 del C.P. incluye
también a los menores de edad. Por el contrario, lo correcto serd, en conse-
cuencia, concluir que en Colombia la inimputabilidad, por un lado, no excluye
la responsabilidad penal y, por otro, que los factores que la originan no se
agotan en la férmula del art. 31 del C.P., segun el cual “es inimputable quien
en el momento de ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capaci-
dad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compren-
sion, por inmadurez psicolégica o trastorno mental”. En razén de que no pue-
den considerarse inmaduros psicolégicos y mucho menos trastornados menta-
les, debe deducirse que por fuera de este articulo quedan, por tanto, el menor
de 18 afios y el indigena [Sotomayor Acosta, 1996b], quienes no obstante
pueden seguir siendo considerados como inimputables a efectos penales (exentos
de pena), pero no porque sean incapaces de comprender o de determinarse,
sino porque al igual que el trastornado mental y el inmaduro psicologico se
encuentran, en un caso por la edad y en el otro por razones socio-culturales,
en una situacion de desigualdad manifiesta que no permite en forma legitima
exigirles las mismas respuestas que se pueden esperar del imputable [Sotomayor
Acosta, 1996¢, 256 ss; Albrecht, 1992; Gonzélez Zorrilla, 1992], lo cual justi-
fica una respuesta sancionatoria de entidad y naturaleza diversa a la pena.

Ahora bien, si como hemos visto, en nuestro ordenamiento juridico actual la
inimputabilidad no implica necesariamente exclusién de la sancion penal (sino s6lo
de la pena) y por tanto tampoco de la responsabilidad penal general, debe concluir-
se que al menos por el momento la inimputabilidad penal encuentra su fundamento
no en la inexigibilidad sino en la menor exigibilidad de respuesta del sujeto, en razon
de su situacion de desigualdad manifiesta [Sotomayor Acosta, 1996¢, 256 ss; Bus-
tos Ramirez, 1982].

2. LA RESPUESTA PENAL FRENTE AL MENOR COMO
REACCION PENAL REFORZADA

Segiin seiialamos atras, no se trata sélo de que, en contra de lo que se ha hecho
creer, el menor de 18 afios (y mayor de 12) si responde penalmente, sino que, al
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enos desde el punto de vista legal, frente a esta intervencién penal el menor
ece como un sujeto con menores garantias, como consecuencia del predomi-
también en nuestra legislacién, como en la de casi todo el continente, de la ya
cionada “doctrina de la situacion irregular” [Garcia Méndez, 1994]. Veamos:

a) Aunque en un comienzo puede pensarse que la respuesta penal frente al
enor es mucho mads benévola pues entre las medidas aplicables al menor (art.
del C. del M.) s6lo la “ubicacion institucional” (eufemismo por reclusién) es
- privativa de la libertad, lo cierto es que los criterios de los que se hace depender su
nposicion la convierten en la medida aplicable a los menores por excelencia, entre
s por las siguientes razones [Londoiio Berrio; Sotomayor Acosta, 1990, 320-
1]: dicha reclusion es posible cuando el juez considere que el medio familiar no
“adecuado™ para el menor (arts. 203-2 y 208), lo cual es de suponer sucede

personas de las que depende el menor. Dado que la selectividad del sistema
al de menores no difiere de la del sistema penal de adultos, en iltima instancia
plicacion de la medida de reclusion recaera casi exclusivamente sobre los jove-
pertenecientes a los estratos sociales mas bajos.

resulta obligatorio (art. 209) no sélo en razon del incumplimiento injustificado de
" una medida anteriormente impuesta, sino cuando el hecho se realiza “mediante
‘grave amenaza o violencia a las personas” (no se relacionan hechos en particular
- por lo que puede tratarse de cualquier hecho punible) y por “reiterada comisién de
fﬁlﬁ.’acciones penales”. En otras palabras, hechos punibles que cometidos por adul-
. tos no darian lugar a privacion de la libertad, originan sin embargo la reclusién del
- menor (v. gr. algunas lesiones personales), e instituciones como la reincidencia que
- Por represiva y contraria a principios constitucionales fueron excluidas del C.P.,
.' _ inexplicablemente aparecen consagradas en el C. del M.

~ b) Elart. 163 del C. del M. no regulé debidamente el principio de legalidad,

- pues solo consagro la garantia de la legalidad hecho, mas no asi la de la sancién, lo

] cual llleva a que mas adelante (art. 204-5) se diga que fuera de las medidas alli

- Previstas de forma expresa, el juez podra imponer “cualquier otra medida que

. '=©D'ntribuya a la rehabilitacién del menor”, desconociendo asi el mas sagrado de los
Pprincipios del derecho penal.

¢) Pese a que el propio C. del M. dispone en su art. 17 que todo menor acusado
:-'de haber infringido las leyes “tiene derecho a que se respeten sus garantias cons-
titucionales y procesales, asi como a la asistencia juridica adecuada para su defen-
- 8a”, en algunos casos los menores continiian viendo disminuidas sus garantias
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la creacién y mantenimiento de estereotipos en el conocimiento y explicacion de la
desviacion juvenil, asi como en las diferentes respuestas de las instancias de con-
trol y, como ya se apunto, sobre la propia interpretacion de parte de los menores
(desviados o0 no) de su relacion con la justicia penal y sobre el significado de sus
propios comportamientos [De Leo, 1983, 336-337].

Por lo anterior, bajo ninguna circunstancia puede aceptarse que la expre-
sién “inmadurez psicoldogica” a la que se refiere el art. 31 del C.P. incluye
también a los menores de edad. Por el contrario, lo correcto serd, en conse-
cuencia, concluir que en Colombia la inimputabilidad, por un lado, no excluye
la responsabilidad penal y, por otro, que los factores que la originan no se
agotan en la férmula del art. 31 del C.P., segtn el cual “es inimputable quien
en el momento de ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capaci-
dad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compren-
sién, por inmadurez psicolégica o trastorno mental”. En razén de que no pue-
den considerarse inmaduros psicolégicos y mucho menos trastornados menta-
les, debe deducirse que por fuera de este articulo quedan, por tanto, el menor
de 18 afios y el indigena [Sotomayor Acosta, 1996b], quienes no obstante
pueden seguir siendo considerados como inimputables a efectos penales (exentos
de pena), pero no porque sean incapaces de comprender o de determinarse,
sino porque al igual que el trastornado mental y el inmaduro psicolégico se
encuentran, en un caso por la edad y en el otro por razones socio-culturales,
en una situacion de desigualdad manifiesta que no permite en forma legitima
exigirles las mismas respuestas que se pueden esperar del imputable [Sotomayor
Acosta, 1996¢, 256 ss; Albrecht, 1992; Gonzalez Zorrilla, 1992], lo cual justi-
fica una respuesta sancionatoria de entidad y naturaleza diversa a la pena.
Ahora bien, si como hemos visto, en nuestro ordenamiento juridico actual la
inimputabilidad no implica necesariamente exclusion de la sancion penal (sino solo
de la pena) y por tanto tampoco de la responsabilidad penal general, debe concluir-
se que al menos por el momento la inimputabilidad penal encuentra su fundamento
no en la inexigibilidad sino en la menor exigibilidad de respuesta del sujeto, en razon
de su situacion de desigualdad manifiesta [Sotomayor Acosta, 1996¢, 256 ss; Bus-
tos Ramirez, 1982].

2. LA RESPUESTA PENAL FRENTE AL MENOR COMO
REACCION PENAL REFORZADA

Segtin sefialamos atrés, no se trata solo de que, en contra de lo que se ha hecho
creer, el menor de 18 afios (y mayor de 12) si responde penalmente, sino que, al
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menos desde el punto de vista legal, frente a esta intervencion penal el menor
aparece cf)mo un sujeto con menores garantias, como consecuencia del predomi-
nio, también en nuestra legislacién, como en la de casi todo el continente, de la ya
mencionada “doctrina de la situacion irregular” [Garcia Méndez, 1994]. Veamos:

a) Aunque en un comienzo puede pensarse que la respuesta penal frente al
'Imenor es mucho mas benévola pues entre las medidas aplicables al menor (art
1204 del C. del M.) sélo la “ubicacién institucional” (eufemismo por reclusién) es‘
privativa de la libertad, lo cierto es que los criterios de los que se hace depender su

- imposicion la convierten en la medida aplicable a los menores por excelencia, entre
el

etras por las siguientes razones [Londofio Berrio; Sotomayor Acosta, 1990, 320-
.321_]: dicha reclusion es posible cuando el juez considere que el medio familiar no
‘es “adecuado” para el menor (arts. 203-2 y 208), lo cual es de suponer sucede
‘cuando existen situaciones de pobreza o de “insolvencia moral” de los padres o de

~ las personas de las que depende el menor. Dado que la selectividad del sistema

penal de menores no difiere de la del sistema penal de adultos, en tiltima instancia

- laaplicacion de la medida de reclusion recaera casi exclusivamente sobre los jove-

nes pertenecientes a los estratos sociales mas bajos.

Como si lo anterior fuera poco, el internamiento en una institucion cerrada
resulta obligatorio (art. 209) no sélo en razén del incumplimiento injustificado de

- una medida anteriormente impuesta, sino cuando el hecho se realiza “mediante
- grave amenaza o violencia a las personas” (no se relacionan hechos en particular

pm' lo que puede tratarse de cualquier hecho punible) y por “reiterada comision de
infracciones penales”. En otras palabras, hechos punibles que cometidos por adul-

] tos no darian lugar a privacion de la libertad, originan sin embargo la reclusion del

menor (v. gr. algunas lesiones personales), e instituciones como la reincidencia que

- por represiva y contraria a principios constitucionales fueron excluidas del C.P.,

inexplicablemente aparecen consagradas en el C. del M.

| b) 'El art. 163 del C. del M. no regul6 debidamente el principio de legalidad,
pues solo consagro la garantia de la legalidad hecho, mas no asi la de la sancion, lo

‘cual ‘llcva a que mas adelante (art. 204-5) se diga que fuera de las medidas alli
- previstas de forma expresa, el juez podra imponer “cualquier otra medida que

Contribuya a la rehabilitacion del menor”, desconociendo asi el mas sagrado de los

8 Principios del derecho penal.

¢) Pese a que el propio C. del M. dispone en su art. 17 que todo menor acusado

- de haber infringido las leyes “tiene derecho a que se respeten sus garantias cons-

titucionales y procesales, asi como a la asistencia juridica adecuada para su defen-

‘I i T} . . . -
- 8a”, en algunos casos los menores contintian viendo disminuidas sus garantias
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procesales, situacion esta que quizas no sea mas que un reflejo de la informalidad
que histéricamente ha caracterizado a los sistemas de control de la desviacién
infantil y juvenil [Garcia Méndez, 1992]. Asi, por ejemplo, un mismo funcionario,
cual es el juez de menores (art. 167 del C. del M.) sigue concentrando las tareas
de instruccion y juzgamiento, las cuales, ademas, no aparecen diferenciadas como
fases del proceso (arts. 178 a 202 del C. del M.), lo que en la préctica puede
afectar de manera grave el derecho de defensa y la independencia del juez, y hace
del de menores un proceso penal con marcadas caracteristicas inquisitivas.

Asi mismo, se desconoce la garantia de la doble instancia (art. 167), lo cual rifie
abiertamente con garantias constitucionales en los eventos de condena, pues en la
Constitucion se consagra de manera expresa el derecho fundamental “a impugnar
la sentencia condenatoria” (art. 29). Asi mismo, también puede llevar a conse-
cuencias contrarias al texto constitucional entender de manera literal lo dispuesto
en el art. 184 del C. del M. sobre el término de retencién del menor, pues en
algunos casos “el dia habil siguiente a la fecha de su aprehensién” puede llegar a
ser superior a las treinta y seis horas que prevé el art. 28 de la Const. Pol. De ahi
que lo dispuesto en el C. de M. deba armonizarse con la garantia constitucional, y
por tanto inferir que el menor debera ser puesto a disposicién de la autoridad
Jjudicial competente a mas tardar el dia habil siguiente a la fecha de la aprehension,

dentro del maximo de treinta y seis horas®.
También el fundamental derecho de defensa aparece relativizado en los arts.

185, 191 y 199 del C. del M., en los que la ley se refiere a algunas actividades del

abogado defensor del menor, “si lo tuviere” o “si lo hubiere”. La presencia de un
abogado defensor en el proceso penal no es facultativa sino obligatoria, por impe=
rativo del derecho fundamental a la defensa, luego, repetimos, el Estado tiene el
deber de asignarle uno de oficio al menor que no disponga de los medios para
nombrar uno de su confianza; lo contrario daria lugar a la nulidad de la actuacién
por violacion al debido proceso.

Como si lo anterior fuera poco, esta situacién del menor se ha visto agravada
por la ya citada sentencia de la Corte Constitucional, en la cual se concluye, entre
otras cosas, que “El concepto de 'sentencia condenatoria’ no se predica de las

infracciones penales cometidas por menores, pues a ellos no se les condena, SO
que se les impone una medida rehabilitadora y protectora™. De ello se dedujo que

en el sistema procesal de menores no rigen la doble instancia (salvo cuando se ha
i

6  Cf Corte Constitucional, “Sentencia C-019...", cit., p. 235. L
7 Corte Constitucional, “Sentencia C-019...” , cit., pag. 228.
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. ij#,;;gestg una medida pr:va_utrl\fa de la libertad) y demas garantias consagradas en e]
art. 5-39 dela C.N. La decisién de la Corte Constitucional, al desconocer 1
idas previstas en el art. 204 del C. del M. son sanciones penales (debidgue %
Ia's confunde con las medidas de proteccion del art. 57), conduce al absa q:il .
e que si al rflenor se le impone como medida la “ubicacion institucional” : -
ho a la m?pugnacién de la misma, pues tal medida implica privacién dCT;G
ad; pero si la medida impuesta es la “libertad asistida” u otra semejant .
e el. mismo derecho, asi exista inconformidad por parte del menor o sju d et" &
,..-gmencs podriafl estar alegando, por ejemplo, que el hecho no existié Z: n;
r 1o lo cometi6, que lo hizo amparado por una causal de justiﬁf.:acir,'n‘il dc
usion de la responsabilidad, etc. Todo ello quedaria sin embargo somet'do T
,anerio del juez de menores, quien por lo demas es el mismo funcionarit) 01?
'_’ ido el proceso y por tanto se encuentra comprometido con la “pretens?ds
r’. Nada més absurdo, pues si gnifica tanto como que al menor inocente le
; esperar (o inclusive solicitar) que en caso de que le vaya a ser impuesta u
da ésta sea la mas grave, para tener derecho a impugnarla!®. -

upque éa.atas Y otras criticas a la legislacién de menores creemos que pueden
Se acudlent?o aunaaplicacién directa de la Constitucién [Sotomayor Acosta
274 ss], si sirven para demostrar que al menos desde el punto de vista le aj
or dei 18 afios (y mayor de 12) es no sélo un sujeto penalmente responsabglc
ademds, con menores garantias frente a la intervencién penal del Estado. ;

3. CoNCLUSION

: ccmf:luir digamos simplemente que si bien es cierto que se presentan en
. medio graves casos de delincuencia Juvenil, los mismos, por lo aqui expli-
no S€ pueden atribuir al hecho de que el menor sea considerado inimputable

4Mpoco a la existencia de un tratamiento Juridico penal especialmente be—’
- La verdad es que si en determinado momento pareciera que no existe un
formal de la delincuencia Juvenil, ello habra que imputarlo no a la aplicacién

I.M. dsm':a, por el contrario, a la falta de aplicacion del mismo. La muestra
A LT 1
Atetica de ello la constituye el hecho de que, como vimos, la reclusién en una

entend i
i €Ise que, C;eﬂ?m_mte. en el proceso penal de menores las decisiones judiciales no
pugnarse, salvo la imposicién de la “ubicacién institucional” como medida cautelar

78del C. d i ili
i el M.) y la sentencia que declara la responsabilidad del menor (art. 195 del C.
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institucion cerrada resulte obligatoria cuando el menor haya realizado actos me-
diante violencia; sin embargo, tales instituciones cerradas no existen o resultan
totalmente insuficientes, razén por la cual el menor debe ser puesto en libertad,
quedando para la victima y para la sociedad la equivocada percepcién de que el
menor queda libre porque la ley lo dice y no porque nuestros gobernantes -los
mismos que luego proponen rebajar la edad penal para que el menor “si responda
penalmente’- no cumplen con lo estipulado por la ley, que precisamente le ordena
al gobierno “realizar las operaciones presupuestales y de crédito necesarias para
la cumplida ejecucion del presente codigo™ (art. 352 del C. del M.).

En estos términos habria que aclarar, de todas formas, que extender al menor la
responsabilidad de los adultos no sélo es contrario a los postulados constitucionales
que exigen para el menor un tratamiento preferente, sino que no garantiza un
mayor control sobre la delincuencia juvenil, pues en este ambito la justicia penal
colombiana no se caracteriza precisamente por su eficacia. Luego, si lo que se
quiere es evitar la “impunidad” que supuestamente genera el derecho de menores,
la justicia penal de adultos no parece ser la solucién.

Aclaremos, sin embargo, que en la actualidad no es que no exista una un con-
trol efectivo de la delincuencia juvenil. De hecho también en este ambito, como en
tantos otros de la vida nacional, la violencia estructural e institucional, sin formalis-
mos, sigue siendo la forma de control por excelencia.

BIBLIOGRAFIiA

AGUDELO BETANCUR, Nédier (1984): Inimputabilidad y responsabilidad penal, Bogota,
Temis.

AGUDELO BETANCUR, Nédier (1991): El trastorno mental transitorio como causal de
inimputabilidad penal (I La Férmula), Bogota.

ALBRECHT, Peter Alexis (1992): "Respecto del futuro del derecho penal de menores
(peligros y chances)", en J. BUSTOS RAMIREZ (Dir.): Un derecho penal del menor,
Santiago, ConoSur.

ANDRES IBANEZ, Perfecto (1986): "El sistema tutelar de menores como reaccién penal
reforzada", en AAVV: Psicologia social y sistema penal, Madrid, Alianza.

BUSTOS RAMIREZ, Juan (1982): "La imputabilidad en un Estado de Derecho”, en €l
mismo: Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogota, Temis.

BUSTOS RAMIREZ, Juan (1989): "Imputabilidad y edad penal”, en AAVV: Criminologia y
derecho penal al servicio de la persona (Libro homenaje al Profesor Antonio Beristain),
San Sebastian, Instituto Vasco de Criminologia.

155

I@ALDERON CADAVID, Leonel (1987): Los inimputables en los nuevos estatutos penales,
~ Medellin, Diké.

' CANTARERO, Rocio (1985): "La justicia y los menores", en AAVV: Reforma politicay
derecho, Madrid, Ministerio de Justicia.

' CANTARERO, Rocio (1988): Delincuencia juvenil y sociedad en transformacién (derecho
penal y procesal de menores), Madrid, Montecorvo.

- DE LEO, Gaetano (1983): "La natura del rapporto fra giovani e istituzioni nella legislazione
g penale minorile", en Dei delitti e delle pene, anno I, No. 2, Bari.

'ESTRADA VELEZ, Federico (1986): Derecho penal, parte general, Bogot4, Temis,

- FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1982): Derecho penal fundamental, 1°, Edici6n,
- Bogota, Temis.

ﬁERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1989): Derecho penal fundamental, 2* Edicién, vol.
! 11, Bogota, Temis.

'GALLEGO GARCIA, Gloria Maria (1997): "El tratamiento juridico penal del menor en
: Colombia", en Jueces para la Democracia, No. 29, Madrid.

' GARCIA MENDEZ, Emilio (1992): "Para una historia del control penal de la infancia: la
informalidad de los mecanismos formales de control social”, en J. BUSTOS RAMIREZ
1 ' (Dir.): Un derecho penal del menor, Santiago, ConoSur.

EARCIA MENDEZ, Emilio (1994) Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina:
de la situacion irregular a la proteccion integral; Bogotd, Forum Pacis.

{ MDO ANGEL, Jaime (1982): "Inimputabilidad e inmadurez psicolégica", en Derecho
: Penal y Criminologia, No. 16, Bogota.

4 GONZALEZ ZORRILLA, Carlos (1983): "Minoria de edad penal, imputabilidad y
responsabilidad”, en Documentacién Juridica, No. 37/40, Madrid.

~ GONZALEZ ZORRILLA, Carlos (1992): "Los menores entre 'proteccién y justicia' (el debate
' sobre la responsabilidad)", en J. BUSTOS RAMIREZ (Dir.): Un derecho penal del
menor, Santiago, ConoSur,

EN, Hans (1983): Teoria general del derecho y del Estado, México, Unam.

. LONDONO BERRIO, Hernando Le6n ySOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto (1990): "El

cddigo del menor: juna nueva politica criminal?", en Nuevo Foro Penal, No. 49,
Bogota.

MNO, Carlos Santiago (1983): Introduccién al analisis del derecho, Barcelona, Ariel.
"PEREZ, Luis Carlos (1981): Derecho penal, partes general y especial, tomo I, Bogoté, Temnis.

- PITCH, Tamar (1989): Responsabilita limitate (attori, conflitti, giustizia penale), Milano,
3 Feltrinelli.

- REYES ECHANDIA, Alfonso (1986): Derecho penal, parte general, Bogota, Universidad
Externado de Colombia.



156 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol.LVIL. 143:156

RUIZ, Servio Tulio (1980): Teoria del hecho punible, 2*. Edicion, Bogota, Temis.

SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto (1996a): "Consideraciones sobre la inimputabilidad
del menor", en Tribuna Penal, No. 7, Medellin.

SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto (1996b): "Consideraciones sobre la responsabilidad
penal del indigena en Colombia", en Jueces para la Democracia, N°. 26, Madrid.

SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto (1996¢): Inimputabilidad y sistema penal, Bogots,
Temis.

VELASQUEZ, Fernando (1983): "La imputabilidad juridico-penal: un fenémeno en crisis",
en Nuevo Foro Penal, No. 22, Bogota.

VELASQUEZ, Fernando (1997): Derecho penal, parte general, 3*. Edicion, Bogot4, Temis.

ZAMORA AVILA, Martha y otros (1993): El nuevo derecho penal, Bogota, Forum Pacis.



