INTERNACIONAL

La globalizacidn y el futuro de [a justicia

Por no conocer limites de tiempo o de espacio,
estrechar las fronteras juridicas y burocraticas entre
las nacicnes, inmunizar los capitales financieros a
las fiscalizaciones gubernamentales, repartir las ac-
tividades productivas en distintos paises, regiones y
continentes y reducir la scciedad a un conjunto de
grupos y mercados unidos en red, la globalizacion
ha conducido a sustituir la politica por el mercado
como méaxima instancia de regulacion social, ha va-
ciado los instrumentos de control de los actores na-
cionales vy ha hecho vulnerable su autonomia deci-
saria a opciones tomadas en otros lugares sobre los
cuales tienen escaso poder de influencia y presién.
Por encima de todo, al generar formas de poder e
influencia nuevas y auténomas, también ha puesto
en jaque la centralidad y la exclusividad de las es-
tructuras juridicas del Estada moderno, basadas en
los principios de la soberania y la territorialidad, en
el equilibrio de los pederes, en la distincion entre lo
publico y lo privado, y en la concepcion del derecho
como un sistema 16gico formal de normas abstrac-
tas, genéricas, claras y precisas.

Como una de las instituciones béasicas del Estado
constitucional moderno, en cuyo ambitc tiene la
funcion de aplicar un orden juridico previamente
establecido por otre poder iguaimente indepen-
diente, el Judicial no ha permanecido inmune a to-
das esas transformaciones. Qriginariamente, como
es sabido, fue concebide para otorgar eficacia a los
derechos individuales, asegurar los derechos fun-
damentales, garantizar las libertades publicas y
afirmar el imperio de la ley, pretegiendo a los ciuda-
danos contra los abusos de poder del Estado. Mas
tarde, el Poder Judicial pasé también a cumplimen-
tar derechos sociales, condicionandc la formulacion
y ejecucién de peliticas puablicas con propositos
compensatorios y distributivos. Y ahora se ve ante
un escenario nuevo y cambiante en el cual el Esta-
do va perdiendo su autonomia decisoria y el orde-
namiento juridico ve comprometida su unidad, su
organicidad y su poder de “programar’ comporta-
mientos, elecciones y decisiones. A causa de las
presiones centrifugas de la desterritorializacion de
la produccidon y de la transnacionalizacion de los
mercados, el Poder Judicial, al menos baijo la forma
de una estructura fuertemente jerarquizada, opera-
tivamente cerrada, orientada por una l6gica legal-
racional y obligada a una rigida y lineal sumision a
la ley, se ha convertido en un poder con los dias
cantados.

En punto a la jurisdiccion, por ejemplo, la manera
como fue organizado para actuar dentro de limites
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territoriales precisos y en un contexto de centralidad
de la actuacion estatal, su alcance tiende a dismi-
nuir en la misma proporcidn en que las bharreras
geograficas van siendo superadas por la expansion
de la informatica, de las comunicaciones y de los
transportes y los actores econémicos van estable-
ciendo miultiples redes de interaccién. Cuanto ma-
yor es la velocidad de ese proceso, mas pasa el
Poder Judicial a estar atravesado por las justicias
inherentes, bien a los espacios infraestatales (los
locales, por ejemplo) bien por espacios supraesta-
tales. Los infraestatales estdn siendo creciente-
mente polarizados por formas “incficiales” o no ofi-
ciales de resolucion de los conflictos {como los
usos, costumbres, diferentes estrategias de media-
cién, autoc-composicion de intereses y auto-
resolucién de divergencias, arbitrajes privados e in-
cluso la imposicidn de la ley del mas fuerte en los
ghetos inexpugnables centrolados por el crimen or-
ganizado). Los espacios supraestatales ya han sido
polarizados por los mas diverses organismos multi-
laterales (Banco Mundial, Fondo Monetaric Interna-
cional, Organizacion Mundial de Comercio, étc.),
por conglomerados empresariales, por instituciones
financieras y por organizaciones no gubernamen-
tales.

En términos organizativos, el Poder Judicial fue
estructurado para “administrar” los procesos civil,
penal y laboral, cuyos plazos vy ritos son incompati-
bles con la multiplicidad de Iégicas, ritmos y hori-
zontes temporales presentes en la economia globa-
lizada. El tiempo del proceso judicial es un tiempo
diferido. El tiempo de la economia globalizada es
real, esto es, el tiempo de la simultaneidad. A mas
de eso, el Poder Judicial tampoco esta acostum-
brado a disponer de medios materiales ni de condi-
ciones técnicas para comprender perfectamente, en
términos de racionalidad sustantiva, los litigios inhe-
rentes a un contexto econdmico cada vez mas
complejo y transnacionalizado. No es por casuali-
dad que las corporaciones empresariales y financie-
ras transnacionales huyan deliberadamente de los
burocratizados e ineptos tribunales y del derecho
positivo aplicado por ellos. Una fuga en tres dimen-
siones complementarias: primeramente tienden a
acatar selectivamente las distintas legislaciones na-
cionales, optando por concentrar sus inversiones
sclo en los paises donde les son mas favorables;
en segundo lugar, tienden a valerse de instancias
alternativas especializadas, sea en el ambito guber-
namental {por medio de autoridades administrativas
independientes con poder de decision, regulacion,
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control y fiscalizacion y con capacidad técnica tante
para evaluar litigios como para aplicar sanciones),
sea en el &mbito privado {(por medic de mediaciones
y arbitrajes}; y, per fin, tienden a acabar creando,
ellas mismas, las reglas que necesitan y a estable-
cer mecanismos de auto-resolucidn de los conflic-
tes.

En orden a la funcian, tal como fue concebido con
la prerrogativa exclusiva de aplicar el derecho posi-
tivo del Estado bajo la forma de un crden juridico
que se pretende completo, légico, coherente y libre
de ambigledades, lagunas o antincmias, €l mono-
polio adjudicador del Poder Judicial esta hoy desa-
fiado por la expansién de derechos paralelos al ofi-

procedimientos y recursos propios, iniciando la
apertura a la coexistencia —a veces sincranica, a
veces conflictiva— de diferentes normativas; mas
exactamente, de un pluralismo juridico de naturale-
za infraestatal o supraestatal. En el ambite econd-
mico, por ejlemplo, ése es el caso, por un lado, de la
Lex Mercatoria, el cuerpo auténomo de practicas,
reglas y principios constituido por la comunidad em-
presarial para auto-disciplinar sus actividades; y por
otro, el Derecho de la Produccion, conjunto de nar-
mas técnicas formuladas para atender a las exigen-
cias de patrones minimos de calidad y seguridad de
los bienes y servicios en circulacion en el mercado
transnacionalizado, de especificacion de sus com-

cial. Son derechos autdonoemes, con  reglas, panentes, del origen de sus materias primas, etc.
TIPOS DE ORDENES NORMATIVOS
TIPOS DE LEX MERCATORIA | DERECHO DERECHO DERECHO
ORDEN ¥ DERECHO DE INOFICIAL POSITIVO MARGINAL
CARACTERIS- LA PRODUCCION
TICAS
Lo que estéd en Tensiones no decla- | Conflictos mate- Litigios juridico- Agresiones
juego radas publicamente | riales procesales
Objetivos Relaciones Soluciones sus- Soluciones for- Contestacidn
tantivas males
Tipos de norma Pragmatice y ca- Soluciones ad Derecho co- Ley del mas
suistico hoc dificado fuerte
Racionalidad Procedimental Material Formal Irracional
Modo de formali- | Contractual Negociacién Aplicacién Ausencia de for-
zacion malizacion
Tipo de procedi- Transaccién/media- | Cenciliacion/arhi- Decisidn Represién
miento cién traje
Grado de institu- Organizacién flexi- Campo social Campo normativo | Marginalidad
cionalizacidn ble y sistemas auto- | semi-auténomo estatal
regulados
Efectividad del Por aceptacion e in- | Por adaptacién al | Pretension de Desafio
Derecho clusion contexto aplicabilidad uni-
versal
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El resultado es, en el plano infraestatal, la llega-
da de justicias profesionales (especializadas en ar-
bitrajes) y no profesionales (comunitarias, por
ejemplo), ambas operadas basicamente con crite-
tios de racionalidad material y gue circunscriben
su actuacidn a conflictos intra-grupos, intra-
comunidades e intra-clases; y en el planc supra-
estatal, la proliferacién de foros descentralizados
de negociacion y la multiplicacién de 6rganos téc-
nico-narmativos —cemo la International Organiza-
tion for Standardization— creados especialmente
para fijar parametros, homologar investigaciones,
dar dictamenes y también promover arbitrajes (casi
siempre mas rapidos y eficientes que fas sentencias
judiciales). Actualmente, la resolucién de mas del
80 por 100 de los conflictos mercantiles en el am-
bito de la economia globalizada es realizada por
mediacionas y arbitrajes privados. En los Estados
Unidos, la American Arbitration Assotiation, una en-
tidad privada, cuenta con 57.000 arbitros inscritos
en 35 filiales. En ese mismo pais hay hasta 1.200
pragramas de Resolucién Alternativa de Disputas,
con paricipacidn de sectares gubermamentales,
profesicnales de diferentes areas, y Universidades.
Con sede en Francia, la Chambre International du
Commerce, igualmente privada, coordina mas de
750 arbitrajes en 30 paises diferentes, abarcando
partes de 90 nacionalidades.

Frente a la creciente autonomla de los diferentes
sectores de la vida social propiciada por el fenéme-
no de fa globalizacién, con sus racionalidades es-
pecificas y muchas veces incompatibles entre si
conduciendo a la ampliacién de los sistemas auto-
organizades y auto-regulados, el Poder Judicial ha
sido llevado a una crisis de identidad. Por un lado,
el Estado del cual forma parte, al promulgar leyes,
tiene que tener cada vez mas en cuenta el contexto
internacional para saber lo que puede realmente re-
gular y cuales de sus ncrmas seran efectivamente
respetadas. Por ofro lado, el Poder Judicial y los
demas poderes del Estado tampoco pueden ya
pretender disciplinar sociedades complejas por me-
dio de sus instrumentos, categorias y procedimientos
juridicos tradicionales. De ahi las polémicas estrate-
gias de deslegalizacion y desconstitucionalizacion
adoptadas hoy en el mundo entero, paralelamente a
los programas de privatizacion de los monopolios pu-
blicas y la sustitucion de los mecanismos estatales
de seguridad sccial por seguros privados, amplian-
do asf la pluralidad de drdenes normativos.

Lo que estimula y fundamenta la praliferacién de
esas estrategias es, entre otros factores, una espe-
cie de célculo de costo/beneficio por parte del le-
gislador. Con mecanismos juridicos excesivamente
simples para lidiar con cuestiones extiremadamente
complejas v sin condiciones de ampliar la compleji-
dad de su ordenamiento normative y de su aparato
judicial a un nivel equivalente de complejidad al de
los problemas socioecondmicos, el legislador, pen-
sando pragmaticamente, no ha vacilado en optar
por la desreglamentacién. Al final, si cuanta mas
intenta disciplinar e intervenir menas consigue ser
eficaz y obtener resultados satisfactorios. lo que ha

quedado evidenciado desde la crisis “fiscal’ y por la
crisis de “ingobernabilidad sistémica” del Welfare
State, no le queda otra alteérnativa para presarvar su
autoridad funcional: cuanto menos discipline e inter-
venga, menar sera el nesgo de desmoralizarse por
la inefectividad de su instrumental regulador.

La consecuencia de ese proceso ha sido una in-
trincada articulacién de sistemas y subsistemas in-
ternos y externos, en los planos micro y macro. Por
ejemplo, una parte significativa de los derechos na-
cionales viene siendo hoy internacionalizada por la
expansion de la Lex Mercatoria y del Derecho de la
Produccion y por sus relaciones intersticiales con
las normas emanadas de los organismos multilate-
rales. Otra parte, a su vez, viene siendo vaciada por
el crecimiento de normas privadas, en el plano in-
franacional, en la medida en que cada corporacian
empresarial, aprovechandose del vacic normativo
dejado por las estrategias de desreglamentacion y
deslegalizacién, crea las reglas que precisa y juridi-
fica sus areas y espacios de actuacion segln sus
conveniencias. De esta manera, la desreglamenta-
cidn a nivel del Estado significa una re-
reglamentacion y una re-legalizacidn a nivel de la
sociedad: mds exactamente, a nivel de las organi-
Zaciones privadas capaces de ofrecer emplegs, im-
poner compartamientos, etc.

Contribuyendo asi a acelerar la crisis de identidad
del Poder Judicial, el derecho positivo que éste apli-
ca se encuentra con su estructura logico formal casi
enteramente corroida. Ve destruida la tradicional
summa divisian entre lo pablico y lo privado en tor-
no a la cual fue organizado. Tiene su organicidad
fragmentada por una multiplicidad de ramas juridi-
cas altamente especializadas, lo que provoca la
ruptura de la unidad conceptual de |a cultura legal
(con inspiracidon eminentemente privatistica) de la
magistratura. E incluso acaba siendo obligado a
responder a las exigencias de caracter social y
econdmico de modo casuistico y ad hoc, confarme
al poder de presion, influencia y movilizacidn de
esta o de aquella empresa, de este o de aguél sin-
dicato, de esta o de aquella ONG, etc. Lo que que-
da de aqguel ordenamiento originariamente estructu-
rada con base en el dogma de la totalidad. en el
principio de coherencia y en el postulado de la ine-
xistencia de lagunas y antinomias acaba siendo
sustituido por una legislacién "descodificada”. Una
legislacidn que cada vez mas, parece caminar en la
direccion de diferentes secuencias normativas, asi
cama en la sustitucién de los “intereses generales”
(en cuanto principios totalizadores del sistema juri-
dico) por intereses corporativos antagdonicos entre
si. En el limite, esa seria la legislacidn tipica de un
Estado que ya no ocupa con exclusividad una posi-
cidn central de control de la sociedad y es reducido
a uno de sus sistemas funcionales entre otras tan-
tos.

sConduce ese escenaric a la desaparician del
Poder Judicial? Obviamente que no. Este pierde su
monaopalic decisorio, es cierta. Pero no sale de la
escena y tiene por delante por lo menos tres im-
portantes areas de actuacién. La primera de ellas lo
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es respecte de las consecuencias de la globaliza-
cién. Como ésta es un fenémenc perverso que
profundiza la exclusidn social a medida que las ga-
nancias de la productividad son obtenidas a costa
de la degradacion salarial, de la informatizacién de
la produccion y del subsiguiente cierre de puestos
de trabajo, la simbiosis entre marginalidad econd-
mica y marginalidad social hace al Estado respon-
sable de la preservacion del orden, la seguridad y la
disciplina. En ctras palabras, con la globalizacion,
los “excluidos” del sisterna econdmico pierden pro-
gresivamente las condicicnes materiales para ejer-
cer sus derechos fundamentales, pero no por eso
estan dispensados de las obligaciones y debares
establecidos por |a legislacion. Con sus prescripcio-
nes normativas, el Estado los integra en el sistema
juridico basicamente en sus vertientes marginales
—esto es, como deudores, invasores, reos, trans-
gresores de toda clase, condenados, etc.—, Ante la
ampliacion de la  desigualdad, las bolsas de mise-
ria, la criminalidad y la propensién a la desobedien-
cia colectiva, caben asi al Estado —y dentro de él,
al Poder Judicial— funciones eminentemente puniti-
vo-represivas. Para eso, viene cambiando el con-
cepto de intervencidn minima y dltima del derecho
penal, volviéndose cada vez mas simbolista, pro-
maocional, intervencionista y preventivo, mediante la
difusién del miedo entre su clientela (los excluidos)
y el énfasis en una pretendida garantia de seguri-
dad y tranquilidad social. Mientras que en el ambito
del derecho ecendmico y laboral se vive hoy un pe-
tiodo de reflujo y “flexibilizacion”, en el derecho pe-
nal se da una situacién inversa: una veloz e intensa
definicidn de nuevos tipos penales; una creciente
jurisdiccionalizacion y criminalizacion de variadas
actividades en innimeros sectores de la vida social;
el debilitamiento de los principios de legalidad y de
tipicidad, por medio del recurso a normas con
“contextura” abierta; la ampliacion del rigor de las
penas ya establecidas y de la severidad de las san-
ciones; la aplicacion casi sin restricciones de la pe-
na de prision; y el aligeramiento de las fases de in-
vestigacion criminal e instruccidn procesal.

Una segunda area habla respecto a las conse-
cuencias del desequilibrio de los poderes pravoca-
do inicialmente por la expansion del Estado inter-
vencionista y mas tarde, por ia relativizacion de su
soberanja ccn la llegada de la globalizacion. Si en
un primer momento el Ejecutivo fue avocando la ti-
tularidad de la iniciativa legislativa, “publicitando” el
derecho privado, “administrativizando” el derecho
publice y “tecnilicando” la politica, en un segundo
momento su choque de competencias con el Le-
gislative llevd al Poder Judicial a ser accionado co-
mo instancia capaz de premover el desempate ins-
titucional y superar la paralisis decisoria. Camo el
juez estd obligado a juzgar los casos gue le son
presentados con base en el ardenamiento juridico,
esa obligacion cobra especial relevancia frente,
justamente, a las ya mencionadas transformaciones
en marcha en ase mismo ordenamiento. Sea a cau-
sa del conflicto de competencias entre los poderes,
sea a causa de la resistencia de determinados
sectores de la sociedad a la abrogacion de los de-
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rechos fundamentales y sociales por los procesos
de deslegalizacion y desconstitucionalizacion, el
caso es que, cuantdo mas cambiante es ese escena-
rio, mas es cenducido el Poder Judicial al centro de
las discusiones politicas y tiene que asumir mas
papeles inéditos de gestor de conflictas, fenédmeno
ese conacide hoy come “jurisdiccionalizacién de la
politica” y considerado altamente disfuncional en la
economia globalizada, en cuyo ambito los protago-
nistas concentran decisiones de inversiones en pai-
ses sin tribunales congestionados, con ritos proce-
sales simples y bajo potencial de intervencién.

Por fin, la tercera area de actuacién opera res-
pecto a los tradicionales problemas de justicia
“‘correctiva” o “retributiva”. Para mantener su ju-
risdiccidon sobre ellos fue por lo que en los qlti-
mos tiempos el Poder Judicial opté por transfor-
mar su arganizacion, procurando informalizarse y
“desoficializarse” por medio de juzgados de nego-
ciacion y conciliacion para los pequefios pleitos de
naturaleza civil, o sea, para los litigios en masa,
abundantes y rutinarios, de pequefio valor material
y ya suficientemente “jurisprudencializados”. Aun-
que tengan la apariencia de una justicia de segunda
clase para ciudadanos de segunda clase, no se
puede, evidentemente, subestimar la contribucion
de esos juzgadas para viabilizar el acceso a los tri-
bunales de significativos contingentes de la pobla-
cidn. Ocurre, sin embargo, que la perversa distribu-
cion de la renta y las distorsiones generadas por
ella estan llevando a muchos de esos problemas
tradicionales a ser progresivamente contaminados
por conflictos de equidad, lo que, en consecuencia,
convierte “simples” cuestiones ordinarias de dere-
cho en cuestiones de carécter inequivocamente po-
litico.

Esa contaminacién se ha evidenciado en la ins-
trumentalizacion ideoldgica de temas tales como la
jubilacién, seguro de asistencia sanitaria, inguilina-
to, resolucion del contrato lfaboral, etc. Y también ha
sido explicitada por las propias disensiones internas
en el ambito de la magistratura, bajo la forma de
movimientos de “jueces para la democracia”, de
jueces propensos al “derecho alternativo” y de jue-
ces exclusivamente preccupados con su situacion
funcional y con la preservacion de sus prerrogativas
corporativas. Al contrario que estos ultimos, los dos
primeros movimientos revelan la consciencia de
que la ruptura de la unidad del ordenamiento juridi-
co en innumerables cadenas normativas, al provo-
car un significativo aumento de las posibilidades de
eleccidn y decision, ha abierto el camino a la politi-
zacion de la clase. Con todo eso, divergen en
cuanto a la orientacién politica adoptada, estimu-
lando de esta manera el retorno al debate juridico
del antiguo y tradicional problema relativo al alcance
y los limites de la interpretacidn. En un contexto so-
cial estigmatizado por profundos dualismos y en un
contexto juridico fragmentado por normas contra-
dictorias débilmente articuladas por principios gene-
rales muy abiertos (coma los que constan en los
cinco primeros articulos de la Constitucion), ;de
qué modo —aqul estéd el eje central del debate—
puede reducirse la interpretacién a un simple acto



de conocimiento {y no de decisién, o sea, no politi-
ca} y de descripcion de normas (y no de creacion)?
La primera gran duda, por tanto, es saber si el
Poder Judicial conseguira dar cuenta de esos dos
papeles contradictorios —uno de naturaleza esen-
cialmente punitiva, aplicable sobre los sectores
marginalizados; otro, de naturaleza eminentemente
distributiva— lo que implica, tras los necesarios co-
raje y determinacion politica, la adopcidn de crite-
rios compensatorics y protectores en favor de esos
mistos sectores, considerando la institucion de
medidas minimas de integracién y cohesién socia-
les. La segunda gran duda es saber si los inte-
grantes de ese poder tienen consciencia no sclo del
alcance y de las implicaciones de esa contradiccion,
sinc igualmente, del hecho de que enfrentarla y su-
perarla exige una discusidn preliminar sobre la de-
mocratizacion de la institucion, bajo la forma, por
ejemple, de algun control externo efectivo. Al final,
¢como puede anhelar ser el depositario de la legiti-
midad democratica un poder que controla de modo
casi total y absoluto el acceso a sus cuadros fun-
cionariales y que la mayorfa de las veces se exime
de responder, descalificando a priori a sus criticos,
a los que considera faltos de preparacian técnica y
de informacién? La tercera gran duda es saber si la
corporacioén tendra humildad y sensibilidad para ex-
traer lecciones del debate antes mencionado, op-
tando por reciclar, modernizar y adaptar a la nueva
realidad una cultura técnico-profesional asentada en

principios y postulados que se han vuelto anacréni-
cos por el fendmeno de ia globalizacicn.

He ahi, en fin, la encrucijada en que se encuentra
ese poder. Por un lado, el Judicial forma parte de un
Estado cuya soberania, cuya iniciativa legisiativa y
cuya autonomia decisoria estdn puestas en jaque
por las transnacionalizacién de los mercados y sub-
siguiente conversion de las economias nacionales
en una “economia-mundo”. Por otro, esta situado
en contextos sociales contradictorios y explosivos,
que en nada recuerdan a aquella idea de sociedad
(tipca de la cultura juridica tradicional) como una
pluralidad de ciudadanos libres, independientes y
gue se enfrentan desde su individualidad; un con-
texto en el que la ciudadania, cuando no es exclui-
da y condenada al universo de la informalidad, es
integrada y sometida a la Idgica avasalladora del
capital transnacionalizado. Accionado por los
“excluidos” para dirimir conflictos que afectan al
procese de apropiacion de las riquezas vy los bene-
ficios sociales, pero despreciado e igharado por los
sectores “incluidos™ en la economia transnacionali-
zada, que tienen sus propias normas, ritos y justi-
cias, el Poder Judicial, desde la llegada de Ia globa-
lizacion, vive un ditema de tintes pirandellianos: es
un poder en busca no de un autor, gino de espacios
mas nitidos de actuacidn, de una identidad funcio-
nal y de mayor legitimidad politica.

(Traduccion de Carlos LOPEZ KELLER).
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El tratamiento juridico-penal del menor en Colombia®

1. LA PROBLEMATICA DEL MENOR
EN COLOMBIA

No pareciera posible hacer una clara descripcion
de la dura realidad del menor en Colombia: los dolo-
res humanos se fornan desvaido testimonio cuando
se expresan por medio de la palabra escrita.

En todo caso, puede inscribirse la realidad del
menor en nuestro pais dentro de un inmenso pro-
ceso de marginacion; millones de personas en con-
diciones de pobreza absoluta, habitantes de los
“cinturones de miseria”; unos pocos laborando co-
mo obreros disciplinados del capital, otros, agotan-
do las exiguas posibilidades del sector informal y de
un hermano suyo mucho mas pobre: el “rebusque”
{las mas humildes e insospechadas ocupaciones), 0
persiguiendo ia ilusién de las “ganancias ilegales”
como mano de abra del narcotrafico’. En medio de
todo esto, se halla el menor, sometide a explotacion
laboral (en tan rudos oficios, de los cuales los pro-
pios adultos se sustraen, como el trabajo en los so-
cavones, en las fabricas de adobes, en las minas
de carbén, etc.); sobreviviende de la prostitucién, o
expulsado de! hogar, convirtiéndose |a calle en su
unico y posible habitat; sin acceso a los niveles
elementales de escolaridad, ni al deporte, sertvicios
de salud y recreacion® .

Pero, aqui no acaba: existe la figura del joven
“sicario”, esto es, el muchacho que asesina por di-
nero’. Mas, este fenémeno, que guiza constituya la
acusacion mas grave en contra de una sociedad, no
pasa de ser presentadoe por el discurso oficial y los
medios de comunicacién -—que contribuyen a
“creat” realidad—, como muestra de la “crisis de
valores”, de la ‘“degeneracion moral” o
“desadaptacién social” de los jdvenes de las clases
marginadas', en cuyo seno se presenta el consabi-

* Trabajo ganador del primer premio, en el IV Prermio de Estu-
dios Penales - “Pedro Dorado Montero”, Universidad de Sala-
manca, otorgéado en el marco del 1X Congreso Universitano de
Alumnos de Derecho Penal, celebrado [os dias 5-7 de marzo de
1997,

?Vid. Gallego Garcia, G./Lopera Mesa, G.: "Sobre el de-
rechoc en Colombia: Entre el escapticismo y sl deber de no
renunciar’, en Jueces para la Democracia,_ num. 19, Madnd,
1883, p. 82,

Al respecto, Londofio Berrio, H./Sotomayor Acosta, J.: "E
Codigo del menor: ;una nueva politica eriminal?”, en Nuevo Fo-
ro Penal,_nim. 49, §ogoté, Temis, 1980, pp. 316 a 319,

Una importante exposicién de esta problematica es realiza-
da por Salazar, A.(No nacimos pa’ semilla , en Analisis, num. 4,
Bogota, Cineﬁ, Documentos Ocasionales, nim. 60, 1990, p. 30}
para quien, “hay que smpezar por decir que lo que esta suce-
diendo con estos jdvenss, en cierto sentido, la consecuencia
natural de un proceso iniciado hace mas de diez anos. Una in-
surgencia de la juventud en las barriadas populares de Medellin,
que han encontrado en la violencia, en el sicariato y en el nar-
colréafico una posibilidad de realizar sus anhelos y de ser prota-
ggnistas en una sociedad que les ha cerrado las pusrtas. Las

ndas crecieron teniendo como telén de fondo una aguda crisis
social y econdmica, la impunidad generalizada y la complicidad
de grupos sociales y de miembros de los organismos de seguri-
dad.”

gEs. precisamente, en esta zona de marginacion donde se
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do déficit de oportunidades y recursos, dando lugar
a una tipofogia criminal: menor proveniente de los
‘barrios populares”, sin trabajo o educacion = pre-
sumible sicario.

Al presentar el “sicariato” como un problema indi-
vidual se esta ocultando el punto central de dicho
fenémeno, a saber: en medio de la multiplicidad de
violencias que se interfieren en nuestro pais’
{narcatrafico, paramilitarismo, lucha guerrillera,
venganzas privadas, operaciones de “limpieza
social", milicias populares, eliminacion de
“reinsertados” —querrilleros desmovilizados—, vy
violencia oficial contra formas organizativas que han
luchado por reivindicaciones sociales y politicas:
miembras de comités de derechos humanos, mavi-
mientos sindicales y estudiantiles, organizaciones
comunitarias y campesinas, etc.) ha correspondida,
en gran parte, al “sicario” (muy a menudo, menar de
edad) realizar el "trabajo sucio” que demandan ta-
les violencias.

En este escenario de violencias superpuestas han
surgido voces de muy diversos sectores del pais
clamando por el castigo de los jovenes, proponien-
do, por ejemplo, adoptar como mayoria de edad
penal, en lugar de los 18, los 16 afios —e inclusive
menos—, o establecer el criterio del discernimiento
(que, virtualmente, tornaria pasibles de pena a
“todos” los jovenes, pues quienes defienden este
criterio sostienen gue tanto discernimiento tienen
los menores delincuentes, que, precisamente, por
ello, se “atrevieron” a delinquir).

En el caso especifico de los habitantes de los
propios “barrios populares”, y miembros de organi-
zaciones comunitarias, estas reclamaciones tienen
alguna justificacion, en tanto a ellos corresponde
enfrentar diaria y directamente la problematica de
los “nifios sicarios”. No obstante, este fendmeno ha
terminado siendo utilizado por los gobernantes, los

hace sentir con toda crudeza la combinacin da las funcionaes de
seleccion y marginacion operadas por el sisterna escolar, el
mercado laboral y por el sistema de sanciones penales y extra-
penales. Tal explica Baratta, A. (Criminologia critica y critica del
derecho penal, México, Siglo XX, 1986, p. 180). “Es en la zona
mas baja de la escala social donde la funcion seleccionadora
del sistema se transforma en funcién marginadora, donde la li-
nea de demarcacion entre los estratos mas bajos del proletaria-
do y las zonas de subdesarrollo y de marginacton sefala, de
hecho, un punto pemmanentemente critico, en el cual a |a 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
creacion y en la gestion de aquella paricular zona de margina-
¢idn que es la poblacidén cnminal.”

Coamo explican Uprimny/Vargas Castafio (“La palabra y la
sangre: violencia, legalidad y guerra sucia®, en Palacio (comp.);
La irrupcidn del paraestado Ensayos sobre la crisis colombiana,
Bogotd, ILSA-CEREC, 1991, p. 107): “La violencia no implica
aqui inestabilidad institucional sino que parece ser el reverso y
la modalidad misma de funcionamisnta del orden politico. Co-
lombia se caractariza por la combinacion de esos altos nivelas
de violencia con una continuidad institucional y el mantsnimiento
de margenes de lagalidad qus son peco usuales en Latinoame-
rica.”



medios de comunicacion y, en general, por los
sectores mas conservadores del pais para infundir
“panico moral” a las personas y promover campa-
fias de “ley y orden”, que incluyen no sdlo la pro-
puesta de “mano dura” contra los jévenes, porque
“la actual legislacién no permite su castigo”, sino,
que, ademas, desembocan en utilizacién de violen-
cia —juna mas!— contra los jévenes,

Dos condiciones fundamentales han propiciado la
imagen, por demas 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
efectva la legislacion del menor, en todos los am-
bitos de regulacidn: la practica /nexistencia de ins-
tituciones de cardcler cerrado previstas por el arti-
cule 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 conminacion— a jovenes au-
tores de delitos de homicidia, por ejemplo.

En segundo lugar, fa ideologia tutelar, que, al pre-
senfar al menor coma ser diferente, irresponsable,
vale decir, inimputable “iure et de iure”, justifica la
intervencidn en la esfera de derechos del menor co-
mo un ejercicio de pedagogia y proteccidn, lo cual
permite ocultar que, efectivamente, se le esta san-
cionando penalmente, mas aun, que se le esta so-
metiendo a una reaccidn penal reforzada’, en tanto,
la intervencion punitiva, por obra de dicha idealogia,
no aparece sometida a los limites del derecho penal
garantista prapio de un Estado social y demacratico
de derecho (art. 1.2 Const. Pal.)

Las consecuencias de lo anterior son nefastas: la
pretendida “substracion del menor al derecho pe-
nal”, la “impunidad” de sus conductas delictivas ha
potenciadc —por no decir, ha prestado una discul-
pa— para articular una suerte de tecnologia del te-
rror dirigida contra los jovenes.

En efecto, particularmente desde los afios
achenta (*boom” del narcotréfico y del llamado sica-
riato) se ha desplegado un dispositiva de mecanis-
mos por parte de victimas, agencias estatales, y
organizaciones para-estatales destinados a eliminar
fisicamente —en muchas ocasiones por medio de
las temibles “operaciones de limpieza social™— a
los “mencres desviados” (léase, “sicarios”,
“desadaptados sociales”, “gamines”, “vagos”,

® Cfr. Andrés Ibafiez, P : “El sistema tutelar de menores co-
mo reaccidn penal reforzada®, en Jiménez Bunllo/Clements
(comp.). Psicologia socral y sistema penal , Madrid, Tecnos,
19?6, ps. 213, ss.

Estas operacicnes han sido denunciadas por Amnistia Inter-
nacional (Violencia politica an Colombia. Mito y realidad, Madrid,
EDAI, 1994, pp. 19 a 20): "El homicidio de personas considera-
das ‘socialmente indessablas’ —homosexuales, prosttutas,
pequeiios fraficantes de drogas, rateros y drogadictos, indigen-
tes, ‘nifos de la calle' y enfermos mentales— constituye un he-
cho endémico en las prnincipalas ciudades de Colombia. Estos
homicidios, denominados 'operaciones da limpieza social’, sue-
len atributrse 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 ase-
sinos. ... No obstante, en varios casos, se han hallado pruebas
de que los integrantes de ‘sscuadrones de la musrte’ procedian
de las fuerzas de seguridad, sobre todo de la Policia Nacional,
¥, a menudo, recibian el apoyc de los comerciantes locales.”

“raponeros”, etc.), cuya caracteristica comun pare-
ce ser su ubicacion en la escala social: la barriada,
poco —o ningun— grado de escolaridad, ser miem-
bro de pandillas juveniles, habitante de los barrios
del sur de Santafé de Bogota o de las comunas no-
rariental o naroccidental de Medsliin, asi como del
Distrito de Aguablanca, Siloé en Cali, etc.

Con ello, sin lugar a duda, los “menores desvia-
dos” también han entrado a conformar la dicotomnia
amigo/enemigo en las relaciones internas de la so-
ciedad colombiana, consolidando al aparato repre-
sivo estatal/para-estatal con el fin de mantener el
actual estado de cosas y la actual guerra como una
cruzada contra los —en plural— “enemigas inter-
nas”.

Ahora bien, al argumento de la impunidad subya-
ce la asuncian de que "eximir” de! castigo a los me-
nores trae consigo la multiplicacion de los actos de
violencia, lo cual supane, que esté probado, por una
parte, gque el sistema penal protege eficazmente
contra este tipo de riesgo; y, por otra parte, que es
el Unico mecanismo capaz de asegurar tal protec-
cion. Detras de todo esto sdlo se encuentra un acta
de fe en la eficacia protectiva de la pena, que el
funcionamiento del propio sistema penal se ha en-
cargado de desvirtuar, pues, como asevera
Hulsman, se trata de "una maquina ciega cuyo ob-
jeto mismo consiste en la produccion de sufrimiento
estéril."

Es menester aclarar que la fijacién de la mayoria
de edad penal a partir de los 18 afios no es una
patente para delinquir coma pretende hacer creer
el discurso oficial ni una fuente de impunidad. De-
be advertirse, de un lado, que la cifra oscura
(hechos delictivas que el sistema ignora o descui-
da) 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” jamas investiga-
dos (torturas, desapariciones, ejecuciones suma-
rias, “operaciones de limpieza social”, masacres in-
discriminadas...} necesita presentar una fachada
libre de faltas, para ocultar su lugar preeminente
dentro de los actores violentos. Con la cual, la im-
punidad no disminuird, segln creo, porque se em-
piece a aplicar penas a los menores de edad, sino
sdlo cuando el sistema penal en este pais opere
con un cierto grado de efectividad.

Desde esta realidad, tan apretadamente expues-
ta, en que se instala el menor, cuyo tratamiento
estd surcado de imagenes discordantes, |a presente
reflexion se propene discutir los presupuestos de la
ideologia tutelar, para sostener que su verdadera
funcionalidad consiste en realizar una cabertura
ideoldgica de la productividad real de la justicia de
menores, potenciando la falacia consistente en ha-
cer aparecer al menor como persona sustraida de
los engranajes del sistera penal.

® Hulsman, L./Barnat do Giles, J.: Sistema penal y seguridad
cludadana: hacia una altemnativa, trad. de Sergio Politoff, Barcelo-
na, Ariel, 1984, p. 80.

De esta opinién, Hulsman, L./Bemat de Celis, J. {Sistema
penal..., cit., p. 53): “... al sistema penal, lejos de funcionar en la
totalidad de los casos, para los cuales tendria competencia,
funciona a un ritmo extremadamente apagado *
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En segundo término, pretende discutir los criterios
de fijacién de la edad penal, para afirmar que los 18
afios, como limite de la minoria de edad penal,
constituyen el criterio juridico y politico-
criminalmente correcto.

Por dltimo, intenta replantear —dentro de las l6gi-
cas limitaciones de este ensayo— la supuesta
“irresponsabilidad” del menor, para, por el contrario,
reconocerse responsable, como condicidn inherente
a su dignidad humana; lo cual se erige caomo pauta
de orientacién para la construccion en Colombia de
un derecho penal del menor, democratico y garan-
tista.

2. LA REACCION PENAL FRENTE AL MENOR:
LA IDEOLOGIA TUTELAR

Con el fin de desarrolfar la crilica a la finalidad
protectora de las medidas impuestas al menor se-
fialado como infraclor de la norma penal, me per-
mito proponer este punto de partida: Los menores
han quedado fuera de las garantias en la aplicacion
def derecho penal, pero no fuera del derecho penal
mismo.

2.1. El menor: un ser diferente, irresponsable

El concepto de imputabilidad, al establecer la di-
cotomia imputables/inimputables, contribuye a la
formacion de un mundo basado en oposiciones
irreconciliables: el correspondiente a los hombres
libres, responsables, racionales y, del otro lado, el
de los determinados, no responsables, irracionales,
en dltimo término, diferentes, anormales. Si asi su-
cede, debe reconocerse que la declaracion de inim-
putabilidad, bien sea mediante norma legal como
sucede con los menores, o por el Juez penal en
sentencia, se resuelve en una descalificacion exis-
tencial del sujeto (léase "enfermo”, “irresponsable’,
"no motivable”), que lo ubica en una posicion de in-
ferioridad respecto de los hombres que estan en el
primer extremo de la dicotomnia aludida, de lo cual
se sigue que quedard, en adelante, scmetido a lo
que otros decidan por él.

Como afirma Bustos Ramirez, se iesrmina por
“sefialar que ciertos individuos no tienen la capaci-
dad vital {existencial) de comprender y actuar segun
el valor, en olras palabras, de ser libres. Se trata
pues de sujetos a quienes, en concreto o existen-
cialmente, les estd negada la libertad. Con ello evi-
denterente el concepto de inimputabilidad lleva
aparejada la idea o estigma o etiqueta de minusva-
lia, de desigualdad existencial. Con ello surgen en-
tonces dos 6rdenes diferentes, el de los hombres
libres y el de los que ne lo son. A los hombres su-
periores les corresponde la proteccion de los infe-
riores y estos deben aceptarla sin ninguna otra po-
sibilidad.""

De este medo, la declaracién de inimputabilidad

1% Bustos Ramirez, J.: "La imputabilidad en un Estado de Dere-
cho", en Bases criticas da un nuevo derecho penal, Bogota, Te-
mis, 1982, pp. 57-88.
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obra como un mecanismo mas de seleccion del
sistema penal, pues permite incluir, mantener o
agravar la situacion de guienes no se conducen de
acuerdo con los valores, la moral convencional y la
racionalidad axioldgica hegemdnica —que no nece-
sariamente mayoritaria™— y, por ello, devienen
“anormales”. Sin embargo, la “normalidad” no es un
dato "natural’, inmutable y absoluto; es una catego-
ria de este mundo, nacida en tierra de intereses, un
producto resultante de una construccién social vy ju-
ridica, avalada por la ciencia.

Ahora bien, se declara como finalidad general de
la legislacion 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
rehabilitacion segun el C.P. (at. 12), fin
"eminentemente pedagdgico y de proteccién”, de
acuerdo con el articulo 204 C. del M.

Un andlisis de la proclamada tutela ha de tener en
cuenta la vision del menor como diferente, irrespon-
sable, como inimputable "iure et de iure®, esto es,
descalificado existencialmente, de acuerdo a una
logica de dicotomias, con el fin de develar las fun-
ciones no-declaradas y, por inconfesadas, alta-
mente represivas y eficaces que subyacen a los fi-
nes proclamados.

En efecto, el menor desde la perspectiva del C.P.
y C. del M. es un inimputable, una persona incapaz
de conocer lo justo y/o de actuar en consecuencia
con dicho conocimiento. Es sujeto que carece de
capacidad valorativa existencial, por consiguiente,
de fibertad existencial y por ello no se le puede apli-
car una pena, con lo cual el concepto de inimputabi-
lidad, "lleva en si la tendencia a desconocer el ca-
racter de persona de!l menor, esto es, de un ser
autdnomo dotado de derechos y obligaciones. Lo
transforma en un ser dependiente del Estado y su-
jeto a todos sus dictados. Hay pues, una clara es-
tigmatizacion del menor, es un ser no autdnomo,
dependiente, en definitiva diferente.”

Huelga poner de presente que cuando una perso-
na es vista como inferior & irresponsable, se sigue
como consecuencia necesaria la no paridad en las
relaciones sociales y politicas, con la consiguiente
segregacion y privacion de todo tipo de derechos y
garantias, y la potestad de los otros para reformarla
y rehabilitarla. Por tal razén sostiene Garcia Mén-
dez que, "se sientan de este modo las bases de
una cultura estatal de la asistencia, que no puede
proteger sin una previa clasificacion de naturaleza
patoldgica. Una proteccion que sélo se concibe en
los marcos de las distintas variantes de la segrega-
cion y que de otra parte reconoce al nifo, en el
mejor de los casos, como objeto de la compasicn
pero de ningdn modo como sujeto de derechos.”

Se tiene, pues, gue el tratamiento del menor se

" wid, Sandoval Huertas, E.: Sistema penal y criminologia criti-
ca, Bogota, Termis, 1988, pp. 39a42.

Bustos Ramirez: *Hacia la desmitificacidn de la facultad re-
formadora en el derecho de  menores: por un derecho penal de
menares", en, el mismo (Dir.); Un derecho penal def menor, San-
nag?, Juridica Conosur, 1992, p. 5.

Garcia Méndez, E.; "Para una historia del control penal de la
infancia: fa informahdad de les mecanismos formales de control
social", en Bustos Ramirez, (Dir.): Un derecho penal..., cit., pp.
164-165, (cursivas fuera del texto).
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funda en una especie de tecria "del doming”: la de-
claracién de no responsabilidad acarrea otras no
responsabilidades. La negacidon de capacidad de
responder de las propias acciones, lleva aparejada
la pérdida de otras dimensiones, esto es, de la res-
ponsabilidad como capacidad de autonomia perso-
nal y como dominic o autoridad sobre si mismo™.

2.2. El menor: entre proteccion y represion

Los efectos de la existencia vy del funcionamiento
de las instituciones penales para menores y del
control social practicamente no se han tenido en
cuenta o se han valorado como un “elemento adi-
cional’, particularmente negativo, que interviene en
los ultimos estadios de la carrera del excluido y del
marginado®”. Pero seria dificil negar que se esta
penalizando a un menor, cuando se le "protege’
por medio de la privacion de la libertad, esto es,
adoptando la "ubicacion institucional (art. 204 C.
del M.}, al parecer, medida prevalentemente aplica-
da por la justicia de menores de nuestro pais, que
es la nueva denominacién que se ha venido a dar
at encierro.

Ahaora, es menester preguntarse, ;son posibles la
reeducacion y proteccion mediante la reclusian? De
ser negativa la respuesta, ¢;para qué resuitan sien-
do utiles, cual es la productividad real de la justicia
de menores?

2.2.1.;Educacion y proteccion mediante fa priva-
cién de libertad? Adapiacion del menor o reforma
de la sociedad. La idea central de la finalidad de
proteccion o rehabilitacion de las medidas penales
aplicables al mehor es que, como delincuente, es
un ser antropolégicamente inferiofr, mas o menos
desviado o degenerado y que el problema de las
medidas aplicables equivale por tantc al de la de-
fensa mas adecuada de la sociedad frente al peligro
que representa®. Expresa Ferrajoli: "Naturalmente
gsta concepcién pedagdgica y benéfica de la fun-
cion represiva, si sirve acaso para sustraerla a la
objecién kantiana segun la cual ningan hombre
puede ser tratado como medic para fines ajencs, va
acompafada de una concepcién represiva de la
funcién pedagdgica."”

Efectivamente, declarar a alguien susceptible de
correccion, reeducacidn es conferirle el status de un
enfermo ¢ anormal, a quien hay que curar, pero

" vid. Gonzalez Zomlla, C.: "Los menores entre “proleccidn y
justicia®. El debate sobre la responsabilidad”, en Bustos Ramirez,
{Dirs): Un derecho penal..., cit., p. 147.

%" vid. De Leo, G.: La justicia de menares, La delincuencia ju-
venil y sus wnstituciones, trad. de Carlos Gonzalex Zorrila, Barce-
qu&a. Ed. Teide, 1985, p. 10.

De esta opinion, Londofio Bemro/Sotomayor Acosta, (“El Go-
digo del menor ", cit,, p 319}, para quienes, "En este sentido (el
C. del M,) pareciera que se adscribe a la ideologia positivista, la
cual, al partir del paradgma etiologico, circunscrbe el problema
criminal a las causas o factores del delito, la que ademas reduce a
las relacionadas con el individuo (patologizacion del delincuente),
consecuentemente con lo cual prescribe su ‘rehabitacion’ por
medio de la pena o medda de seguridad, sustrayendo asi de
cualguier sospecha al sistema penal mismo y a la estructura so-
cig-pconamica y politica imperante”.

Femajoli, Derecho y razdn ..., cit.,, p. 266. (Subrayados fuera
de texto).

£gué legitima a una mayoria para imponer su cgs-
movisién, valores, convicciones, pautas de com-
portamiento a una minoria?

No falta razén a Mufioz Conde: "En una scciedad
que se considere pluralista y democratica, la diver-
sidad de conjuntos normativos, vigentes al misme
tiernpo en su seno, es aln mas evidente e inevita-
bles son los conflictos que surgen cuando se con-
traponen. Esto hace que, desde el primer momen-
to, pueda fallar el presupuesto basico de toda
resocializacion: la identidad entre los que crean las
normas y sus destinatarios. La resocializacién es,
ciertamente, sdlo posible cuando el individuo a re-
socializar y el encargado de llevarla a cabo tienen o
aceptan el mismo fundamento moral que la norma
social de referencia. Pero, jcémo puede llevarse
esta tarea cuando no se da esta coincidencia? Una
resocializacion sin esta coincidencia basica significa
pura y simplemente sometimiento, dominio de ungs
sobre otros y lesiona gravemente la libre autono-
mia individual."*

Es cuestionable la existencia de un "solo mundo™,
la "verdad lnica" del sistema, por cuanto coexisten
un ambito cultural mayor con ambitos culturales
menores; ademas, entre estos ambitos culturales
pueden haber situaciones de conflicto®, mas aln,
los valores éticos deben considerarse desde el
punto de vista del individuo, este es, son subjetivos,
relativos, por ello, no necesariamente coincidentes
con la moral convencional. Luego, si no es de espe-
rar coincidencia entre quienes crean las normas y
sus destinatarios, puede concluirse que €l intento
resocializador supone la imposicion de una idea a
costa de la autonomia de! menor®, un ejercicio de
violencia que rompe con los lineamientos de un
Estado demacratico, pluralista, fundado en el reco-
nocimiento de la dignidad humana y la igualdad®.

Por lo anterior, sostiene Ferrajoli que ni la pena o
medida de sequridad, ni su ejecucion deben tener
contenidos o fines morales: "Del mismo modo que
hi la prevision legal ni la aplicacion judicial de la pe-
nha deben servir ni para sancionar ni para determi-
nar la inmoralidad, asi tampcco debe tender su gje-
cucidn a la transformacién moral del condenado. El
Estado, que no tiene derecho a forzar a los ciuda-
danos a no ser malvados, sino sdlo a impedir que
se daflen entre si, tampoco tiene derecho a alterar
—reeducar, redimir, recuperar, resocializar u otras

" Mufioz Conde, F.: "La resocializacidn del delincuente: anali-
sis y critica de un mito*, en AAVV.. Polilica criminal y reforma
de{gderecho penal, Bogota, Temis, 1982, pp. 136-137.

o G Bustos Ramirez, "La impultabilidad...”, cit., pp 80 a 95.

Debe tenerse en cuenta que quien se ve somelido a trala-
miento, pocas veces identifica que estd siendo manipulado y
presta un “consentimiento arificial’, que precisamente, por artifi-
cial, no es un verdadera consentmiento. Tal explican los Basaglia
("Los crimenes..”, ot., p. 20): "Quien es objeto de la manipulacion
y €l control de una rama de la ciencia coma, por elemplo, la med-
cing, es dficl que identifique diagndslico y cura como una forma
de manipulacion y de control cuando no de destruccién; en &l ma-
jor de los casos la considera una respuesta insuficiente a sus pro-
pias necesidades. Pero estas necesidades son manipuladas y
cogpu:lonadas en razdn de la respuesta que se les guiere dar *

Recuérdese con Radbruch (Relativismo y derecho , Bogota,
Terms, 1992, p. 6}, que, "el contenido de verdad de las diferentes
convicciones politicas y sociales no seria cientificamente recono-
cible y, en consecuencia, que todas esas convicciones deberian
rirarse como de igual valor. Considerar las convicciones como
de igual valor significa tratar a los hombres como iguales "
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ideas semejantes— la perscnalidad 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 institucion total, es decir, en "un lugar de resi-
dencia y trabajo, donde un gran nimero de indivi-
duos en igual situacién, aislados de la sociedad por
un periodo apreciable de tiempo, comparten en su
encierrro una rutina diaria, administrada formal-
mente"”, se impcne un régimen que atenta contra
su incolumidad corporal 1a privacion de espacio, las
condiciones sanitarias humillantes, las comidas mal
preparadas e insuficientes, el confinamiento entre
muros estrechos...

A la afliccion corporal, se afade la afficcion psr-
coldgica: el aislamiento, la pérdida de socialidad y
afectividad, por consiguiente, de identidad, la sole-
dad; en una palabra, se le somete a una degrada-
cién de su propia persona, pues, el "omnipresente
clima de coercién desvaloriza la estima de uno
mismo, hace olvidar la comunicacién auténtica con
los otros, paraliza la elaboracién de actitudes y
comportamientos que resulten socialmente acepta-
bles para el dia de la liberacion.™

Todo lo cual se desarrclla dentro de una estricta
sufecion disciplinaria que, gracias a la fijacidon espa-
cial y al sistema de castigos y recompensas organi-
Zado por el micro-poder institucional®, garantiza la
vigilancia sin interrupcion de todas las actividades a
fin de lograr una completa docilidad y sumisién. Di-
cho por Hulsman: “Las reglas de vida en prision
hacen prevalecer las relaciones de pasividad-
agresividad y de dependsncia-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 privacién de libertad, al segregar al
menor de lo social evidentemente no puede preten-
der reeducar”: "Represion y educacién son en deft-
nitiva incompatibles, como lo son a privacién de la
libertad vy la libertad misma que constituye la sus-
tancia y el presupuesto de la educacion, de manera
que lo Unico que se puede pretender de la carcel es
que sea, lo menos represiva posible y por
"consiguiente lo menas desocializadora y desedu-
cadora posible”. *

Ahora bien, el punto mas critico de la resoccializa-
cion reside en responder, resocializacién a queé so-

2 Earrgjoli, Deracho y razon..., ci., p. 223.
X GoHman,: intemados Ensayos sobre la la situacion social
da los enfermos mentales, trad. de Maria Antonia Oyuela de
Gr?pt, Buenos Aires, Amorrortu Eds, 1970. p. 13.
2 Hulsman/ Bemat de Celis, Sistema panal ..., cil,, p. 51
S Al respecto afima Foucalt (La verdad y las formas juridicas,
3a. ed., trad. de E. Lynch, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 134} que,
“En estas instituciones no sdlo se dan drdenes, se toman decisio-
nes y se garantizan funciones tales como {a produccion o el
aprendizaje, también se tiene el derecho de castigar y recompen-
sar; ¢ de hacer comparecer ante instancias de enjuiciamiento. El
micra-poder que funciona en el interior de estas instituciones es al
migmo tiempo un poder judicial ®
Hulsman/Bamat de Celis, Sistema penal ..., cit., p. 51.
£n sentido semejante Londofic Bemo/Sotomayor Acosta, "El
Co&igo del Menor ", cit., pp. 319 a 323.
Ferrajoli, Derecho y razdn... cit.,, p. 271.
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ciedad y para qué®. Si se considera que es la mis-
ma sociedad la que produce y define la criminali-
dad, es logico preguntarse hasta qué punto tiene
sentido hablar de resocializacion del menor delin-
cuente en una sociedad que produce ella misma
delincuencia: no es el menor, sing la sociedad la
que deberia ser objeto de resocializacién,

Por tanta, hablar de resocializacién, correccién, re-
educacion del menor infractor sin cuestionar, al mis-
mo tiempo el conjunto normativo a que se pretende
integrarlo, significa aceptar como petecto el orden
actual. Como expresa Sandoval Huertas: "...se ob-
jeta con idéntica radicalidad ef juicio de valor negativo
sobre ef individuo, que aparece implicito en la con-
cepcion resocializadora. De hecho, si se admite que
la organizacién social es digna de ser mantenida por
su justicia y racionalidad, el ser humane, aislada-
mente, considerade debe asumir en su totalidad la
responsabilidad por haber realizado comportamientos
penalmente punibles; y ello es lo que se ha pretendi-
do desde el momento mismo en que se asumio la
concepcion médica de ‘tratamiento’."™

Llegados a este punto, me permito proponer que
el capitalismo se ha limitado a inventar nuevas for-
mas mas generalizadoras para controlar, excluir o
eliminar a ninos y jovenes, pues aunque es predi-
cable el fracaso, mas aun, la contradiccion insalva-
ble que envuelven la reeducacion y la tutela; parece
haber algo comprometido, no declarado tal vez, que
permite conservar €l uso de la privacion de libertad,
digo "ubicacion institucional®, para los menores.

2.2.2. , Mantenimiento y reproduccion de las rela-
ciones sociales de dominacion clasista? La pro-
ductividad real def tratamiento juridico-penal de los
menores. Si, como se vio anteriormente, no s po-
sible la reeducacion, proteccidn, tutela y rehabilita-
cion del menor por medio de fa imposicion de medi-
das 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 insti-
tuciones y sistemas normativos, con base en los
cuales y mediante estrategias de socializacion y
procesos selectivos, se pretende obtener la acepta-
cion (voluntaria, artificial o forzada) y el manteni-
miento del orden social establecido y sus valores;
de modo que ese control se gjerce diferentemente
sobire los diversos sectores sociales™.

Dentro de este marco referencial considero que la
finalidad tutelar del menor, corresponde a las teo-
rias ideologicas de la pena, en tanto, al inscribirse
dentro de la prevencion especial positiva® produce
en la generalidad de los ciudadanos y en las agen-
cias del sistema penal un consenso en torng a una
imagen mixtificadora e ideal de su funcionamiento®,

2 Vid. Bustos Ramirez/Hormanzabal Malaree: "Psna y Esta-
do”b en Bases criticas .., cit., pp. 129, s5.
% Sandoval Huertas, E.: Penclogia. Parte general, Bogota, Uni-
ve&;idaﬂ Externado de Colombia, 1982, p. 129.
Vid. Sandoval Huertas, Ststema penal..., cit., p. 3.
Cfr. Bustos Ramirez, J: introduccion al derecho penal, Bo-
go&@. Temis, 1986, p. 70 a 97.
Clr, Baralta, A.; "Viejas y nuevas estrategias en la iegiima-
cion del derecho penal®, en Poder y Control, nim. 0, Barcelona,
PPU, 1986, pp. 77 a 92,



de este modo, se estabiliza la realidad falsificandola
y disimulandola.

Me explico: las medidas aplicables a los inimputa-
bles no se diferencian de la pena, por el contrario,
suelen ser mas aflictivas que ésta, no obstante, no
parece que la opinion publica, en general, las per-
ciba como verdaderas sanciones. Igual suerte co-
rren de las medidas aplicables a menores: la ima-
gen mds frecuente que las instituciones del sistema
de derecho penal del menor dan de si mismas es la
de una positiva aceptacidn de la delegacion social
para dedicarse a la reeducacion de los menores,
con la produccidn de una sofisticada ideclogia tute-
lar de los jovenes en dificultades ¢ desviados™, sin
embargo, "en nombre de la reeducacién, las medi-
das tutelares se constituyen en el eufemismo que
designa y legitima las nuevas formas de segrega-
cién.™

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 ia responsabilidad por la conducta
delictiva —ndtese que esta vez el menor si es
responsable—, puesto que ninguna medida
afecta a la estructura econdémica-politica e insti-
tuciones que pueden tener considerable inciden-
cia en la realizacion de la conducta ilicita®. Por
ello sostiene Accattatis: “El concepto de correc-
cién parte en efecto del presupuesto de que el
‘agente’ del delito sea el individuo singular: él y
solo él es el 'culpable’ del mal hecho. Entre
‘eventa’ delictuoso, ‘accidn’ y ‘agente’ se esta-
blece un ‘nexo de causalidad’ y en este nexo vive
el delita como ‘ente’ en si. Ente producido per la
‘libre voluntad’. De este modo queda cortado to-
do nexo ‘etioldgico’ entre delito y sociedad. Esto
significa, entre otras cosas, que la ‘sociedad’ de
ningin modo es responsable del delito; ella es
'inocente’, como ingcentes son todos los ciuda-
danos que forman parte de la sociedad. La so-
ciedad no es en modo alguno 'causa’ del delito,
ella 'se defiende’ del delito, y después toma me-
didas para 'redimir' al reo segln los preceptos
morales y educativos impartidos por la escuela y
por la iglesia."”

En todo elloc habria que ver la manifestacién de
“una cultura que no ha guerido, no ha podido o no
ha sabide pensar la proteccion de sus componentes

3 Cir. De Leo, : La justicia de mengres..., cit., pp. 6, ss.

Garcia Méndez, "Para una histonia...”, cit., p. 172.

Asi, Sandoval Huertas (Penologfa. Parta aspecial, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1984, p. 255): "Ademas de
transterir al individuo 1oda |a responsabilidad por el delito, se nie-
ga el caracter histdrico-social de éste y se le reduce a ta simple
aunque irreal condicion de un fenémeno producido per la natura-
leza del sujeto detenide o condenado. Y con ello, per ultimo, se
contribuye a crear ¥ mantener una artificiosa ‘hostlidad de los me-
dios populares’ contra quienes han sido calificados de
'delincuentes' por su privacidn de libertad, lo que, en el fondo, no
&8s otra cosa que una mas de las manipulantes divisiones creadas
al interior de los sectores sociales bajos o marginados, mientras
que, los auténticos responsables de los factores crimindgenos
descansan tranquilos tras haberse eximido ante oS ojos de la
c:olechwdad de aquello por o cual deberian ser perseguidos y en-

Juli
gyﬁ Ac:cattahs V.: "El sistema carcelario italiano”, en Basaglia
(comp.}: Los crimenes..., cit., p. 221

mas vulnerables fuera de los marcos de declara-
cién previa de algun tipo de institucionalizacion es-
tigmatizante."™

Por supuesto, no solo se exime a las estructuras
ecandmico-sociales de responsabilidad, sino que
quienes aparecen ¢como responsables de conductas
delictivas son reclutados, en aquella poblacién que
“mejor se presta” a ello por proceder de areas mar-
ginadas o con muy baja ubicacién en el proceso
econdmico y sccial®. De esta manera, al generar
“un estereotipo de delincuente y circunscribirlo a los
miembros de los sectores populares —cuya conflic-
tividad proviene precisamente de la crisis del sis-
tema socicecondmico y del incumplimiento de los
deberes sociales del Estado— justifica y "legitima”
su marginalidad y su subordinacion socioecondmica
con base precisamente en su conducta "desviada"
o "irregular".”

En efecto, dado que las medidas penales im-
puestas al menor producen relaciones y destinos en
instituciones de los que se derivan status y roles de
inferioridad y marginacion, la intervencién sobre las
clases mas bajas se resuelve en una burla: es un
modo de fijar, en el ptana institucional, como rol de-
finitivo, una condicidn de pasividad y subordinacién
generada en el plano social y estructural”, con lo
cual el derecho penal deviene prima ratio del control
sacial, por cuanto, el Estado actla no para remover
las profundas contradicciones y disfuncionalidades
que el sistema capitalista propicia, permitiendo a
los grupos marginadas o discriminados participar en
la vida social en igualdad de derechos y posibilida-
des, conforme prescribe el articulo 13 Const. Pol,;
sino, para en ultima instancia, castigarles por su
precariedad, criminalizarles por su pobreza: “la to-
ma a su cargo de los menores por parte de las ins-
tituciones reeducativas no estaba siquiera motivada
por desviaciones declaradas ni sintomas evidentes
de irregularidades de la conducta e inadaptacion,
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 menacres, viene a confir-
mar la indole selectiva del sistema penal, la con-
duccién de los castigos, no a eliminar los delitos,
sino a distribuirios, distinguirlos, utilizarlos, ejerci-
tando en la docilidad. Como dice Foucault: “La pe-
nalidad seria entonces una manera de administrar
los ilegalismos, de trazar limites de tolerancia, de
dar cierto campo de libertad a algunos, y hacer pre-
sion sobre otros, de excluir a una parte y hacer Gtil
a otra; de neutralizar a éstos, de sacar provecho de
aguéllos. En suma, la penalidad no "reprimiria” pu-
ra y simplemente los ilegalismas; los ‘diferenciaria’,
aseguraria su ‘economia’ general. Y si se puede
hablar de una justicia de clase no es sdlo porque la
ley misma 0 la manera de aplicarla sirvan los intere-

¥ Garcia Meéndez, E.: "La Convencién Internacional de los De-
rechos de la Infancia: del menor come objeto de la compasién-
represion a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos”, en
Nr.égvo Foro Penal, num. 57, Bogota, Temis, p. 427.
Ctr. De Leo, La;usbc:a de menores..., cit., p. 82.
Loggono Berrio/Sotomayor Acosta, "El Codlgo del Menor...
p. 320
‘f Vid. De Leo, La justicia de menores... c:|t p 72.
De Leo, La jusficia de menores..., cit., p. 1
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ses de una clase, es porgue toda la gestion diferen-
cial de los ilegalismos por ta mediacién de ia penali-
dad forma parte de esos mecanismos de domina-
cion. Hay que reintegrar los castigos legales a su
lugar dentro de una estrategia legal de los ilegalis-
mos."™

Otro de los "productos” de la justicia de menaores
es el estigma: el adolescente que ha sido internado
en una institucién, que vive en una fase de crisis
evolutiva de la propia identidad personal y social,
tiende a asumir aquéila que con mas reiteracion y
claridad se le presenta: ia identidad de desviado, de
delincuente®.

Ademds, la condicién objetiva de haber estado
sometido a medida privativa de libertad, de inme-
diato y sin tomar en cuenta ningln otre factor, por [a
sola circunstancia de su reclusion se le injuicia ne-
gativamente respecto de sus condiciones persona-
les y se le califica de "antisocial", "peligroso"<. Todo
lo que contribuye a prepararle el ingreso futuro a
prision, pues para la instancia policial adquiere
"status sospechoso” y le vigilard incansablements;
se ie limitan las oportunidades educativas, labora-
les, conduciéndole a la constante contradiccidn de
exigirsele, comportarse come un "ciudadana hono-
rabie” mientras se le recartan opciones. Como ex-
plican los Basaglia: "El efecto paradgjico de este
estigma es que precisamente de aquelios que han
demostrado ya ia tendencia a un comportamiento
anormal se exige una vida gjemplar y perfecta, por-
que quien esta estigmatizado es reconocible, dis-
tinto, se le individualiza rapidamente, habitualmente
es mas débil, mas expuesto, su situacién es preca-
ria, no tiene una fuerza econdémica, social y cultural
para oponer a la cruzada cruel que exige de éf sdlo
perfeccién de conducta y comportamiento."

Asi, pues, la proclamada tutela marca, sefiala
menores para garantizar clientela a la carcel, lugar
donde se multiplicaran las funciones no declaradas,
las "productividades reaies", pues "la prisién fabrica
delincuentes, pero los delincuentes a fin de cuentas
san Utiles en el dominio econdomica y en &l daminio
politico. Los delincuentes sirven." ¥

Nas resta pedir que, por io menos, no se diga que
los mencres han estado fuera del sistema de dere-
cho penai; han estado, si, fuera de ias garantias
penales®.

43 Foucault, Michel: Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision,
1Bﬁ ed., México, Siglo XX, 1890, pp. 277-278.
Explica Gonzalez Zomilla ( “La justicia de mencres en Espa-
Aa", epilogo & De Leo, La justicia de menores..., cit., p. 135): “El
rasultado es una reconstruccion de la identidad del menor que
intemaliza el estigma y pasa a autodefinirse del modo en gque es
pablicamente conocido: como  delincuente.  Se produce asi un
paso crucial, pues transforma fa delincuencia o desviacién prima-
ra {meraments extema o conductual} en desviacién secundaria,
es decir, se transforma en un sujete cuya vida e identidad estan
orggnizadas en tomo al hecho de la desviacién.”

Vid. Sandoval Huertas, Penologia. Parte especial..., cit.,, pp.

2593—265.
, Basaglia, "Los crimenes,.”, ait., p. 84.

Foucault, M: Microfisica de! poder , 3% ed., Madrid, Eds. de
la fgqueta, 1992, p. 90.

Piénsese no méds que en relacion con el principio de legalidad
sdlo se consagré la garantl'a de |a legalidad del delito, no asi la de
la sancion {art. 163 C. del M.}, talta |la garantia de la doble instan-
cia (ant. 167); se conculca el derecho de defensa {art. 16, 185,
191, 199) a pesar de que se le proclama en al articulo 17, entre
ctros.
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3. HACIA UN DERECHO PENAL DEL MENOR

3.1. Criterios legales de determinacion
de |la minoria de edad penal

Una de las maneras en que la edad es relevante
para el derecho penai es como primer criterio deli-
mitador de la imputabilidad, puesto que a partir del
marmento en que se determina el aicance de la ma-
yoria de edad personal, la capacidad de culpabili-
dad es la regla general, en tanto que la incapacidad
de culpabilidad constituye la excepcién. Es impor-
tante destacar que no ha sido pacifica la discusion
en torno a los criterios determinantes de ia minoria
de edad penai, coma no ha sido pacifico el am-
biente en que se han asumido posiciones, por o
menos, en lo gue a nuestro pais respecta. Por ello,
entiendo que uno de los puntos clave a debatir
dentro de las propuestas acerca de un nuevo dere-
cho penal es, sin lugar a dudas, el de los baremos
de determinacion de Ia edad penal.

Existe un periodo en ei cual ios menores se hallan
totalmente excluidos del sisterna de derecho penai
(piena minoridad penal), el cual en nuestro ordena-
mienta juridico se extiende hasta los doce afios
(arts. 165y 167 C. dei M.)

Considero que la edad limite inferior debe ser fija-
da en los frece-caforce aflos, por cuanto si se con-
viene en gue es necesario armonizar la racionalidad
general del sisterna juridico de menores, debe con-
venirse, entances, en que si a esa edad aproxima-
damente cuimina el cometido escolar que tiene el
Estado en subsidio de los padres, sdlo a partir de
ahi adquiere un minimo de legitimidad para interve-
nir mediante el instrumento penal sobre los dere-
chas del menor®, a quien, se espera, ha impartido
una ensefianza basica secundaria que le aporta
cierta capacidad de sacializacién y motivacién so-
cial y juridico-penal,

Ahora bien, respecto del momento a partir del
cual pueden impanerse penas al menor, tradicio-
nalmente han operado dos criterios: el discerni-
miento y el criterio biolagico-cronolégico.

3.1.1. E/ discemimiento. Este criteric acusa va-
guedad e imprecision. Unas veces se ha dado al
misma un contenido predominantemente moral de
caracter subjetivo, otras se le ha atribuido identidad
con el conocimiento o ignorancia de la legaiidad vi-
gente. Para los ciasicos, discernimiento es facultad
de distinguir ei bien del mal, y abrar con discerni-
miento es poner en viger aquelia 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 es,
no sélo obrar con convencimiento de gque se infringe
un deber moral general, sino con el juicio suficiente
para conocer la indole maral de ia accion efectuada
y el dano por elia producido®.

Estimo que no es piausibie la utilizacién de este

*® De esta opinién, Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenil...,
C|t50p. 304.
Cfr. Cantarero Bandrés, Defncuencia juveri! ..., cit., pp. 94 a

! Ctr. Martinez Gonzalez, “La minoria..”, cil., pp. 429 a 431.



concepto para delimitar imputabilidad e inimputabili-
dad, por cuanto, no resulta defendible desde los
principios de un derecho penal garantista propio de
un Estade social y democratico de derecho, medelo
adoptado por nuestra Carta Politica (art. 1.2 Const.
Pol.)

En primer lugar, no se evidencia en el menor una
ausencia de inteligencia, intentar negarsele seria
relegarle a la categeria de cosa. Con lo cual, al re-
conocerse que el menor, como ser humano, esta
dotado de conciencia y voluntad se llega, de acuer-
do con este criterio al impresentable resultado de
que todos los menores ostentan discernimiento,
luego son siempre pasibles de pena, perdiéndose
la posibilidad de opaner limites a fa intervencién
punitiva del Estado.

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 refutables, pues por su naturaleza no son ni fal-
sos ni verdaderos. Sélo hay bien o mal, por tanto,
“buenos" y "malos”, conforme a los fines que se ha
planteado el Estado: "Es la ‘conciencia colectiva’,
"consenso nacional suprapartidos”, "la conciencia
socio-gstatal”", la que impone la desviacién. Luego
lo que hay que examinar antes que nada es esa
“conciencia” y en seguida cuales y cdmo son las vi-
as de internalizacién de fal conciencia por parte de
los individuos."®

De donde, el juicio de discernimiento deviene
maleable segin la ideclogia del Estado que define
como "buenos" ¢ "malos" a los individuos segln
acepten —activa o pasivamente— o impugnen los
valores hegemdnicos con la consiguiente mediati-
zacion del individuo; desemboca en autoritarismo,
al pretender imponer una verdad, una determinada
escala de valores y prescindir de la minoria o la
divergencia, en contravia de los postulados de un
Estado democratico y pluralista {art. 1.2 Const.
Pol.)

En tercer lugar, se dejaria al menor librado a la
autonomfa incontrolada e incontrolable del juez,
llamado a integrar el concepto discernimiento con
valoraciones ético-politicas de naturaleza discrecio-
nal {(poder judicial de disposicidn), esto es, con sus
propios referentes morales/catélicos™ del bien y del
mal. En dltima instancia, el Estado estaria castigan-
do la inmoralidad al mejor estilo del absolutisme, a
contrapelo de la secularizacién del derecho gque in-
dica que no existe conexidn necesaria entre dere-
cho y moral: "el dereche, segin esta tesis, no re-
produce ni tiene la misién de reproducir los
dictamenes de la moral o de valores ético-politicos,
sino que es sélo el producto de convenciones lega-

%2 Buslos Ramirez, J./ Hormazdbal Malarée, H.: “Pena y Esta-
do"a en Bases crilicas .., cit , p. 144.

53" Asiste razén a Andres Ibafiez (“Los jueces de las pasiones y
las pasiones de los jusces’, en Justicia‘tonflicto, Madrid, Tec-
nos, 1988, p. 262): "No obstante haberse eliminado, mas 0 me-
nos, aquellas referencias explicitas que entrarian en colisidn con
el pronunciamiento constitucional relativo al caracter laico del
Estado, no se ha renunciado por la jurisprudencia la idea de la
existencia de una moral (catdlica) del Estado que debe imponerse
coactivamente. Un Estado con vocacion de pater familias que
implica, por relacién de complementariedad, una concepeidn del
ciudadano como mencr de edad pemanente.”

les no predeterminadas ontoldgica ni tampoco
axioldgicamente."™

3.1.2. Criterio bioldgico-cronoldgico. De acuerdo
con este criterio es determinante 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 determinadas refacio-
nes entre el sujeto y las instituciones juridicas tute-
lares. Asi, la condicién personal de la minoria de
edad opera como eximenie para los mencres de
dieciocho afos, que son reputados inimputables en
el marco de una presuncién "juris et de jure" {ars.
34 C.P.,28 y 165 C. del M.}

Como puede verse , en el area de la inmputabili-
dad del menor se ha desconocido la férmula mixta
de inimputabilidad (que acoge criterias psicoldgico-
normativos) adoptada por el articulo 31 C.P., dando
cabida a un criterio biolégice pure, lo cual ha sido
interpretado —desacertadamente a mi parecer— en
el sentido de que mener significa "inmaduro” y, por
ende, inimputable.

Pareciera razonable la objecion planteada a este
criterio, consistente en que "a igual edad no se co-
rrespone igual desarrollo fisico y psiguico, ni de
madurez social.™

No obstante, considerc mucho mas dificiles de
salvar las dificultades —que son amenazas reales
para las garantias individuales— que introduce el
discemimiento, tal como fue expuesto.

Mas aun, seria incoherente que un menor —
imposibilitado para laborar sin previa autorizacion
de autoridad competente; incapaz para contratar,
administrar sus bienes, y elegir o ser elegido— se
repute, sin embarge, en condiciones de ser enviado
a un establecimiento penitenciario, adecuado para
adultos juridico-penalmente culpables. Por ello es-
timo con Sotomayor Acosta que: "Desde el punto
de vista politico-criminal y constitucional de la res-
ponsabilidad no cabe ninguna duda, sin embargo,
de que el de los 18 afios constituye el criterio mas
acertado, por cuanto ese limite lo establecen igual-
mente otros sectores del ordenamiento  juridico
{politico y civil, por ejemplo), de manera que la ple-
na participacion politico-social de la persona sodlo 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 leyes en cuya
elaboracién él no ha tenido ninguna oportunidad de
participar, pues ni siquiera puede votar; y, por otro
lado, igual contradiccién se evidenciaria desde el
punto de vista civil, pues no podria entenderse co-
mo se le puede exigir plena responsabilidad penal a
una persona a guien ni siquiera se le reconoce ca-
pacidad de contratacion.™

Ademds, existe un importante argumento de con-
veniencia, cual es el de las consecuencias sociales
y personales que implica la impasicién da los meno-

:; Femajoli, Derecho y razén,.., ¢it., p. 218,
Véase, Martinez Gonzalez, “La minoria..." , cit., pp. 431 a

8 Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenit..., ¢it., p. 101

Sotomayor Acosta, Inimpulabilidad y sistema penal, Bogota,
Temis, 1996, pp. 258 a 259.
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res de las penas para adultos previstas en el C.P.
En efecto, el derecho penal de adultos por muy di-
versas razones, inhabilita al individuo para una ple-
na aceptacion, esto es, marca, genera esligma.
Como explica Goffman: “Creemcs, por definicidn,
desde luego que la persana que tiene un estigma
no es totalmente humana. Valiéndonos de este su-
puesto practicamos diversos tipos de discrimina-
cién, mediante la cual reducimos en la practica,
aunque a menudo sin pensarlo, sus posibilidades
de vida."™

De consiguiente, la aplicacion de penas al menor
de edad es contraproducente por cuanto implica fi-
suras en su proceso de formacion personal y par-
ticipacién social.

Finalmente, el caracter de tftima ratio del derecho
penal prescribe que, habida cuenta de que la ope-
ratividad real del sistema penal tiene una brutalidad
que le es inherente, sblo deba emplearse cuando
han fracasado los demas controles sociales, entre
los que se cuentan la familia, la escuela, las agru-
paciones comunitarias o deportivas, de formacién
profesional, etc., que tienen como mision educar pa-
ra la convivencia a las personas mediante un pro-
ceso de aprendizaje. Seria, entonces, una contra-
diccién que cuando el menor se halla ain sometido
a otro tipo de controles (sobre todo, la familia y [a
escuela), se le demande la misma respuesta de
quienes ya superaron ¢, por lo mengs, se espera
cumplieron dicha etapa de formacidn™.

3.2. La consideracion del menor como persona
responsable

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

El derecho penal comun ha sido configurado res-
pecto 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
s€ reconoce que no se trata de una cuestion de
naturaleza cientifica o metafisica, sino de indole po-
litico-criminal, “porque hace referencia, no a un
conjunto de cualidades o aptitudes individuales, si-
no a un esquema regulador de las relaciones entre
los individuos y entre los grupos, tendiente a produ-
cir efectos de aprendizaje social y previsibilidad en
las relaciones sociales™, debe igualmente recono-
cerse que no se puede sostener que un determina-
do sujeto carezca de la capacidad de conocimiento
existencial y de obrar de acuerdo a él, pues ello su-
pone 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 relacidén con su mundo
cultural, como en su modo de enfrentar el sistema

% Goffman, E.: Estigma. La identidad deteriorada, trad. de
Legwr Guinsberg, Buenos Aires, Amorrortu, 1970, p. 15,
Vid. Sotomayor Acosta, Inimputabitidad..., p. 259,

® vid. Bustos Ramirez, *Hacia la desmitificacion..”, cit., pp. 5

" Gonzalez Zomilla, “Los menores..”, cit., p. 146.
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social®, cosa distinta es que resulte incompatible su
racionalidad con la del grupo hegeménico: "el hom-
bre es siempre capaz de racionalidad, de com-
prension y de actuar conforme a ella, sélo que su
mundo de valores o de referencia puede no ser el
mismo que &l hegemoénico.™

Asi las cosas, la existencia del libre albedrio, por
indemostrable, resulta siendo una cuestion de fe y
de creencia, por tanto, no puede servir de funda-
mento juridico al concepto de imputabilidad. De
otro lado, por la dignidad humana, 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 determinadas exigencias®.

De consiguiente, plantear la dignidad humana del
menor, €s reconocer que por principio es responsa-
ble de sus actos, que sus acciones le pertenecen y
que estan doladas de sentido y de valor para & y
para los demds ®, pero habida cuenta de la situa-
cidén de desigualdad en el sistema social —sus po-
sibilidades de participar en &l se encuentran consi-
derablemente disminuidas— su capacidad de
respuesta frente a las exigencias sociales y norma-
tivas no es igual a la del adulto y, por ello, tampoco
puede serlo el grado de exigibilidad de una con-
ducta diferente®, siendo, en consecuencia, indis-
pensable fijar el marco de competencia responsa-
ble, esto es, el contexto juridico institucional en el
que la llamada a responder va a desarrollarse.

Este planteamiento, en tanto afirma la responsa-
bilidad del menor y asume que las medidas tutela-
res son sanciones, advierte la falacia de la negacién
de restricciones coactivas de derechos o libertad
como reaccidn a la transgresion: la pretendida no
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 inmaodificado el contenido coactivo
de las mismas."

Ahora bien, si se conviene en que Ja ideologia tu-
telar y reeducativa ha servido como coartada ideols-
gica para dejar al margen de la jurisdiccion de meno-
res todo el complejo sistema garantista que rige en la
Jjurisdicion ordinaria, igualmente debe convenirse en
gue, habida cuenta de la imposibilidad ldgica de la
finalidad protectora y reeducativa del menar por me-
dio de la privacion de libertad, deben extenderse to-
das las garantias del derecho penal y procesal pe-
nal* a todos los actos de coercion contra &l ejercidos.
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s Yid. Bustos Ramirez, *La imputabilidad...”, cit, pp 105y 106.

Bustos Ramirez, “La impulabilided...”, cit., pp 109a110.
Vid, Bustos Ramirsz, "Hacia la desmitificacion. ", cil., p. 5.
Cfr. Gonzdlez Zorilla, C.: "La justicia de menores...", cit., p.
1
3% Cfr. Sotomayor Acosta, inimputabilidad ..., cit., p. 258,
ol Gonzdlez Zomilla, "Los menores...", cit., p. 141.

Asi, Gantarero Bandrés (Delincuencia juvenit... cit., p. 231);
“La proteccidn del derecho a la liberlad debe intempretarse en un
sentido amplio y abarcar en consecuencia toda intarvencién en la
esfera de actuacion del individuo, ya sea esta intervencion sjercida
a través del Codigo Penal o de otras leyes que partiendo, no ya de
la culpabliidad del sujeto, sino de su peligrosidad, constituyen un
‘segundo Cédigo Penal’ que pueds serr para sanclonar supues-
1os de peligrosidad social o prolongar los efectos de |2 pena, y
amphar y desbordar los principios limitadores del poder punitivo en
el Estado de Derecho.”



Concluyo con Bustos Ramirez afirnando que: "El jui-
cio de inimputabiidad (esto es, de declarar tal quehacer
social compatible con el sistema) no significa en caso
alguno limitar las garantias del sujeto, por eso sdlo pue-
de implicar excluir una pena criminal (y la estigmatiza-
cion propia de la pena criminal), pero no excluir a esos
ciudadanos de los principios garantistas propios a todo
juicio de responsabilidad, sea criminal o no, frente a la
imposicion de una determinada consecuencia por la
realizacion de un injusto.™”

EPILOGO

Resulta muy inquietante la pregunta de Foucault:
"; por qué razén para ensefar 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 pequenos
gjercicios de poder que contribuyen a mantener in-
conmovible el orden social vigente y sus valores. A
denunciar las multiples falacias & injusticias que se
ocultan bajo los procesos de criminalizacion, perse-
cucién penal y castigo deben orientarse los esfuer-
zos de los estudiosos comprometidos con la libertad
y la democracia a fin de implantar una politica cri-
minal alternativa o, mejor, una politica alternativa al
sisterna penal.

Este analisis que ahora concluyo pretende inscri-
hirse entre tales denuncias, pero, en todo casg, se
trata de un compromiso portentoso, si se tiene en
cuenta que en una democracia autoritaria como la
nuestra los canales de comunicacion entre el pen-
samiento critico y la opinion publica se encuentran
virtualmente ocluidos.

NO HAY DEREGHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

% Bystos Ramirez, J. Coniral sacial y sistema penal, Barcelo-
na.,fPU, 1987, p. 46.
Foucault, La verdad..., cit., p 134.
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