Corte Suprema de Justicia

Favorabilidad y transito de leyes penales
en el tiempo (Cddigo del Menor)
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Todos los procesos que se adelanten por la justicia ordinaria
contra aquellas personas que al momento de realizar el hecho fueran
menores de 18 afios deben remitirse en el estado en que se encuen-
tren al juez de menores competente, para que este continiie su trami-
te dentro de las nuevas previsiones (decreto 2737 de 1989), por
ser estas mas favorables para el menor.

Magistrado Ponente: Dr. JAIME GIRALDO ANGEL
Bogota, Abril 27 de 1990

Comentario: FERNANDO VELASQUEZ V. *

Vistos

Procede la Sala a decidir sobre el
recurso de reposicion interpuesto por
el procurador delegado contra el auto
del 16 de marzo de 1990, por medio del
cual se decidi6 sobre la peticion para
enviar a la jurisdiccion de menores
el proceso que por el delito de homici-
dio se adelant6 contra los menores Fa-
bio Arturo C. R. y Omar Antonio
S. B., el cual se encuentra en esta Cor-
poracion para el tramite del recurso
de casacion.

Hechos y actuacion procesal

1. Eljuzgado 15 superior dict6 sen-
tencia condenatoria por el delito de

homicidio contra los menores Fabio
Arturo C. R. y Omar Antonio S. B.,
quienes para la fecha de la comision
del ilicito (22-1X-1986) tenian 16 afios
cada uno, la cual fue confirmada por
el Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Bogota.

2. Contra dicha sentenciarecurrie-
ron en casacion los mencionados me-
nores, encontrandose el proceso en la
actualidad al despacho para fallo.

3. Con memorial recibido en la Se-
cretaria de la Sala el 6 de marzo del
presente afio, el apoderado del proce-
sado Fabio Arturo manifest6 que de-
sistia del recurso, y que solicitaba el
envio del expediente a los jueces de
menores, a quienes competia ahora
el conocimiento del proceso; en simi-

* Profesor de Derecho Penal de la Universidad Pontificia Bolivariana.
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lares términos se recibié también peticién del
encausado Omar Antonio solicitudes gue fue-
ron denegadas por el despacho por considerar
que el desistimiento no era procedente en el
estado en que el tramite se encontraba, ¥ que
tampoco 1o era el envio del expediente a los
jueces de menores por razén de lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 354 del Codigo
del Menor, segin el cual los recursos que estu-
vieran en tramite antes del 1° de marzo de
1990, se continuaban adelantando de acuerdo
con las leyes vigentes al momento de su inter-
posicion. o
4. Contra esta providencia interpyefve"l re-
curso de reposicion el sefior procufédor dele-
gado, argumentando la obligatoria aplicacion
del Estatuto del Menor por razén del manda-
to constitucional de dar prelacidn a la ley fa-
vorable, el cual se procede a desatar en esta
providencia.

Consideraciones de la Sala

Tiene razén el sefior procurador, y por ello
la Sala procederé a revocar la decision impug-
nada, con base en las siguientes considera-
ciones.

1. Elactual Cédigo del Menor declaro inim-
putables a los menores de 18 afios, ampliando
asi [a competencia de los jueces de menores,

Para los inimputables la ley prevé que la
accion del Estado se desenvuelve exclusiva-
mente dentro de una politica de prevencion
y readaptacioén, la cual se refleja en un proce-
dimientoe muy benigno, tanto en las medidas
que con relacidn a ellos se toman durante el
tramite del proceso, como después de la res-
pectiva condena.

En el caso del menor la legislacion que se
acaba de expedir es aiin mas benévola: El Co-
digo dice expresamente que la intervencion
del juez de menores se debe realizar “‘con el
objeto principal de lograr su plena formacion
y su normal integracion a fa familia v a la
comunidad’” {articulo 16). Como consecuen-
cia de este postulado los menores que sean
capturados deberan ser llevados a un centro

especializado de recepcion {articulo 183}; solo
en casos excepeionales pueden ser recluidos en
una institucién cerrada (articulos 208 y 209),
y la medida a la que se le someta por su com-
portamiento no podra tener una duracioén su-
perior a tres afios (articulo 201). No hay duda
pues que el régimen general de los menores
es mas favorable que el previsto por la ley
para los delincuentes imputables.

Por consiguiente, al declarar Ia ley inimputa-
bles a los menores de 18 afios, todos los proce-
s0s que contra cllos se adelanten por la justicia
ordinaria deben ser remitidos en el estado en
que se encuentren al juez de menores competen-
te para que este continlle su tramite dentro de
las nuevas previsiones normativas, por ser estas
mas favorables para el menor.

No se opone a esto la disposicion del articu-
lo 354 del Codigo del Menor, segiin el cual los
recursos y actuaciones iniciados antes del 1°
de marzo de 1990 se deben continuar con la
legislacion vigente al momento de su inicia-
cidn, porgue la norma se circunscribe a los
procesos de que trata dicho Cddigo, que en
el campo penal son los de competencia de
los jueces de menores, estando por tanto fue-
ra de esta restriccién los que se vienen adelan-
tando por la justicia ordinaria,

Quedando ejecutoriada la sentencia por ra-
zOn de la preclusion del recurso de casacion,
el proceso debe ser remitido al juez de meno-
res por intermedio del juez de primera instan-
cia, para que aquel imponga la medida de
rehabilitacién que corresponda en sustitucion
de la pena que les habia sido impuesta, de

acuerdo con lo dispuesto en el inciso final

del articulo 45 de la ley 153 de 1887. Aungue

el articulo 616 del Codigo de Procedimiento

Penal dio esta potestad al juez que conocié .

del proceso en primera o unica instancia, es
necesario tener en cuenta gue ello obedece a
que es este mismo funcionario a quien le corres-
ponde la ejecucidn de [a sentencia. Pero como
la ejecucién de la medida de rehabilitacion es
de competencia del juez de menores, debe ser
a él, por tanto, a quien corresponde hacer la
sustitucion de la pena impuesta.
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_ Porlo expuesto, la Corte Suprema de Justi-
cia Sala de Casaci6n Penal,

RESUELVE:

Revocar el auto del 16 de marzo de 1990,
y en su lugar disponer el envie del proceso
al Tribunal de origen, para que proceda de
acuerdo con lo dispuesto en la parte motiva
de esa providencia,

Notifiquese y cimplase,

ACLARACION DE VOTO

La mayoria de los miembros de la Sala con-
sideré que ¢l siguiente texto que nos permiti-
mos agregar a la providencia como aclaracién
de nuestro voto, se excluyera de [a misma
por no referirse al problema especifico plan-
teado en ella, aunque varios de ellos compar-
ten su contenido,

Los suscritos magistrados consideramos que
ala Corte le corresponde un magisterio moral
que trasciende su papel de simple tribunal de
casacion, maxime cuando se trata de buscar
claridad en la aplicacién de la ley en los mo-
mentos de cambic de legislacién, aunque so-
mos conscientes de que la jurisprudencia es
solo doctrina probable, tal como la define
el articulo 4° de la ley 169 de 1896, de la
cual pueden separarse los jueces al aplicar
la ley a los casos concretos. .

Por eso consideramos importante no dejar
pasar la oportunidad para aclarar el alcance
del inciso 4° del articulo 201 del Cédigo del
Menor.

El mencionado articulo dice:

“*Articulo 201. Las medidas de rehabilita-
cién impuestas al menor cesarn, se modifica-
ran o suspenderan:

1. Por el cumplimiento del objetivo pro-
puesto,

2. Por la imposicién de una medida pos-
terior dentro de diferente proceso,

>’3. Por haber llegado el menor a la edad
de 18 afios. .

4. Por haber quedado a disposicién de
la justicia ordinaria, en razon de una infrac-

cién penal cometida después de cumplida la

" edad de 16 afios”’. -

Segiin el inciso 4° del articulo transcrito,
la justicia ordinaria recupera ia competencia
para juzgar a los menores de 18 afiog, cuando
después de cumplir 16 afios, cometan una nue-
va infraccién penal.

En este caso desaparece la condicion de inim-
putabilidad establecida en el articulo 165 del
Codigo del Menor, pues entiende la ley que
las medidas de rehabilitacion no tuvieron nin-
guna eficacia, v que se restablece con relacion
a dichos mencres el imperio punitivo' del Fs-
tado. Esta interpretacion es la que més se ade-
caa al texto de la norma transcrita, yala
realidad psicosocial gue envuelve la proble-
matica delincuencial de nuestro pais: la ley
reconoce en esta norma que el menor pudo
haber sido inducido a cometer delitos, vy el
Estado tiene como primer deber la obligacién
de buscar por los medios mas adecuados su
rehabilitacion. Pero si él no responde a esta
accion, vuelve a quedar bajo el imperio del
derecho penal, dentro de los Supuestos proce-
sales y punitivos que ha previsto para los im-
putables.

SALVAMENTO Y ACLARACION
DE VOTO

Compartiendo plenamente la decisién que
se toma en la providencia de la Sala, y gran
parte de sus motivaciones, disiento de la parte
final de las mismas en cuanto se afirma que
““...el proceso debe ser remitido al juez de
menores por intermedio del juez de primera
instancia, para que aquel imponga la medida
de rehabilitacion que corresponda en sustitu-
cion de la pena que les habia sido impuesta,
de acuerdo con lo dispuesto en el inciso fi-
nal del articulo 45 de la ley 153 de 18877,
porgue censidero que la orientacion que asi |
se imparte descorioce la autonomia v la inde-
pendencia del juéz de menores con quien no
estamos vinculados por medio de una rela-
cion de subordinacién jerirquica.

Si se tiene en cuenta que los jueces de meno-
res sen funcionarios de tinica instancia ¥ que
por tante no tienen relacion funcional ni je-
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rarquica con los tribunales, ni con la Corte,
no puede esta a menos que se extralimite en
el cumplimiento de sus funciones, sefialar pau-
tas interpretativas y menos indicarle qué debe
hacer, como se esta haciendo en la providen-
cia de la cual me aparto en relacién con este
punto. Lo anterior, perque la jurisdiccion del
menor lo es, de una manera excepcional y
especializada, de alli que los jueces de meno-
res tengan requisitos especiales para desempe-
fiar el cargo y en el ejercicio del mismo cuentan
“‘con la colaboracion de un equipo interdisci-
plinario, que orientara al juez sobre la medi-
da méas conveniente para el meno;;e,}ﬁart.
168). En condiciones tan especialés se inmis-
cuye la Sala indebidamente al indicarle al juez
de menores qué debe hacer en este proceso
‘cuando se le ordena su remisién.

No alcanzo 2 percibir si lo gue se transcribe
de la providencia en este salvamento de voto,
es una orden que la Corte imparte al juez
de menores 0 una insinuacidn, pero sea lo
uno o lo otro, no tiene relevancia, puesto que
al no ser su superior jerarquico no lo obliga
y en esto estaria profundamente respaldado
por esta legislaciéon especialisima a que alu-
diamos con anterioridad al referirnos a la nor-
matividad del menor, porque perfectamente
¢l juez de menores con su grupo interdiscipli-
nario podria considerar que no es conveniente
colocar una medida sustitutiva a la pena ini-
cialmente impuesta y con ello no estaria incu-
rriendo en un desacato,

Estas las razones que me llevan a salvar
¢l voto de manera respetuosa.

Cuando se derroté mayoritariamente el pro-
yecto inicialmente propuesto, se determind que
no era del caso entrar a hacer interpretaciones
legislativas que no venian al caso en estudio
y que era perfectamente inconveniente gue
se dieran directrices de tal indole al juez de
menores, teniendo en cuenta su naturaleza
especialisima y particularmente su autonomia,
independencia y no subordinacion jerarguica
de la justicia ordinaria.

El sector minoritario de la Sala, consideré
sin embargo que estaba en facultad de hacer

una exégesis del aicance del art. 201 del Codi-
go de Menores y en tales condiciones, hacien-
do uso de esa misma facultad, me encuentro
en el deber imperativo de dar mi personal
concepto interpretativo de dicha norma, para
que los estudiosos de la legislacion de meno-
res tengan una alternativa diferente, que sea
consecuente con el querer del legislador y co-

- herente con la estructura general del Codigo

del Menor.

La singular forma de presentar este escrito,
como salvamento y aclaracién de voto al mis-
mo tiempo, tiene motivaciones obligantes que
escapan a nuestra propia voluntad, porque
al apartarme de la decision mayoritaria en
cuanto indica, msinfia u ordena al juez de
menores qué debe hacer, en franca extralimi-
tacion de tas funciones que nos corresponden,
se torna imperativa la necesidad de manifes-
tar la discrepancia con un salvamento de voto,

Pero al haberse presentado en ¢l proyecto
derrotado una singular interpretacion del ar-
ticulo 201, y al determinar la Sala que su in-
clusion no debja hacerse puesto que era
tematica extraba al caso decidide, era apenas
16gico que ni en la providencia de mayoria,
ni en sus anexos apareciese nada relacionado
con la temdtica que la mayoria habia desecha-
do, pero el sector minoritario en inexplicable
decision determina hacer en una aclaracién de
voto lo que la mayoria no quiso que se inclu-
yera en la providencia aprobada y la verdad
es que no ¢s propiamente una aclaracion de
voto, porque su contenido nada tiene que ver
con el tema que se decide ¥ analiza en el pro-
veido v por el contrario, contiene aspectos
nuevos no contenidos en aquel y en tales cir-
cunstancias, lo que se denomino como aclara-
cion de voto, es en realidad una adicién a
la providencia de mayoria que formula preci-
samente el sector minoritario de la Sala. En
las anteriores condiciones nos encontramos
que una resolucién mayoritaria aparece adi-
cionada por la voluntad de los que fueron
derrotados. De esta forma, esto que ahora
aparece como una aclaracién no puede enten-
derse como dirigida a dilucidar puntos tra-
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tados en la providencia, sino a aclarar la adi-

cion de vote que han hecho a la providencia -

tres muy respetables compafieros de Sala.

Comentando el numeral 4° del articulo 201
donde se dispone que las medidas de rehabili-
tacion impuestas al menor cesaran, se modifi-
caran o suspenderdn por haber quedado el
menor a disposicién de la justicia ordinaria
en razon de una infraccion penal cometida
después de cumplir 16 afios, sostiene ¢l grupo
minoritario que tal disposicion ha de enten-
derse como la expresion de la voluntad del
legislador que hace desaparecer las condiciones
de inimputabilidad consagradas en el articulo
165, por considerar la ley que las medidas de
rehabilitacién no tuvieron ninguna eficacia ““y
que se restablece con relacion a dichos meno-
res el imperio punitivo del Estado”.

No puede ser esta interpretacidn mas aleja-
da de la realidad y del querer del legislador,
porgue la verdad es que la Comision Redacto-
ra del Codigo del Menor, luego de arduas
discusiones, finalmente por mayoria tomé la
determinacion de que lo mas conveniente era
conservar la edad penal del menor en 16 afios,
aunque se discutieron otras dos alternativas,
rebajarla a 14 la cual en su momento contd
con mayor aceptacion y fue objeto de ma-
yor controversia, o subirla a 18. En las condi-
ciones anteriores el proyecto enviado por Bie-
nestar Familiar al Ejecutivo, como producto
del trabajo de la Comision fue sobre la base
general, Unica, coherente y armoniosa, que
para todos los efectos v en todos los casos
la edad penal del menor seria 16 afios.

Parecer ser que el proyecto sometido a es-
tudio por el ejecutivo y escuchando recomen-
daciones de sus asesores y de la Procuraduria
General de la Nacidn, resolvid elevar la edad
a 18 afios, con la lamentable omisién que ocu-
rre siempre que se hacen correcciones por ter-
ceras personas a obras que han sido redactadas
dentro de un contexto arménico, que a Gltima
hora le meten la mano. Es asi como se hicie-
ron las modificaciones en todos los articulos
donde el Cadigo hacia mencién a la edad de
16 afios, pero omitieron corregir el articulo

201, presentdndose fa deplorable incoheren-
cia que ahora es objeto de una mas lamenta-
ble interpretacién por el grupo minoritario
de la Sala. Porgue si se piensa en un provecto
consistente, como fue el que salié de Bienes-
tar con destino a la Presidencia de la Repabli-
ca fundamentado en la voluntad de conservar
la edad penal del menor en 16 afios, el articulo
201 que fue redactado en la forma que final-
mente fue publicado tenia toda su razém 16gi-
ca con la voluntad de la comisién redactora;
esto es, que las medidas de rehabilitaciéon im-
puestas al menor cesaran, se modificaréan o
suspenderan cuando este cometiera una in-
fraccion penal después de haber cumplido 16
afios y esta determinacion del numeral 4° del
art. 201 como deciamos es logica, puesto que
al realizar una transgresion a la ley penal des-
pués de tener 16 afios, era ya una conducta
delictuosa realizada por un imputable y por
tanto quedaba bajo la jurisdiccion ordinaria
y de esta manera se establecia vna Hmitacion
a la posibilidad consagrada en el numeral 3°
en ¢l sentido que ellas se suspendieran, cesa-
ran o se modificaran cuando el menor cum-
pliese 18 afios, esto es que en principio las
medidas de rehabilitacién para el menor po-
dian seguir aplicandose ain después de haber
Hlegado a la edad de la imputabilidad 16 afios,
hasta los 18, momento en que debian de ce-
sar; pero si se trataba de un menor sometido
a ellas que cometiese un delito después de ha-
ber cumplido los 16 afios, estas medidas de-
bian cesar de manera inmediata én esé mo-
mento, porgue ya la conducta delictiva habia
sido cometida por un imputable y por tanto
ne podia la jurisdiccidn de menores reservar-
se ese aifor para seguir aplicindole medidas
destinadas a los inimputables. )

Pero es apenas logico que al introducirse
lalamentada reforma de ultima hora v modi-
ficar la edad penal a 18 afios, sin hacerse la
respectiva enmienda a este articulo, se produ-
ce la incoherencia que da lugar a tan desafor-
tunadas interpretaciones.

La verdad es que al producirse la modifica-
cion de la edad a los 18 afios, se ha debido
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igualmente rectificar el articulo 201 debiendo
haber quedado redactados los numerales 3°
y 4° de la siguiente manera:

‘“Art. 201. Las medidas de rehabilitacion
impuestas al menor cesardn, se modificaran
0 su%penderén:

”

oy

3, Por haber Hegado el menor a la edad
de iinth’m (21). afios.

4. Por haber quedado a disposicion de
la Justxcxa ordinaria, ent razén de una infrac-
¢ién penal cometlda después de cumplida la
edad de dieciocho (18) afios. i,‘;;;?‘

"’En ningiin caso la medida dﬁrehabl]lta-
cién podrad ser superior a tros (3) afios™.

El limite de 21 afios a que se alude, para
ser consecuentes con-el Gltimo inciso que dis-
pone que las medidas impuestas al menor no
pueden sobrepasar de 3 afios y porque con
idéntica técnica legislativa se resolvié el art.
217.

Y de la anterior manera este articulo hubie-
ra guardado coherencia con toda la estructura
legislativa, puesto que en el numeral tercero
se prevé la posibilidad de seguir imponiendo
medidas de rehabilitacién ain para aguellas
personas que hubieran superado la mayoria
de edad y en el caso del numeral cuarto, se
disponia la cesacidén de ellas al cumplir tal
limite etario por el hecho de haber quedado
a disposicion de la justicia ordinaria por ha-
ber cometido delito despues de cumplida di-
cha edad.

La omisién en la modificaciéon de este ar-
ticulo, es evidente que si se hizo en el 217
porque alli se fue consecuente con que la edad
penal seria definitivamente de 18 afios, que
las medidas de rehabilitacion se podrian se-
guir aplicando atin después de haberse supe-
rado la edad de 18 afos, pero que en ninglin
caso podrian prolongarse mds alia de los 21,
en esto Nltimo, perfectamente concordante con
el gltimo inciso del 201 gue dispone que la
medida de rehabilitacion no podr4 ser supe-
rior a tres afios. Es asi como en la norma
comentada se lee:
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‘St estando vigente la medida el menor cum-
pliere dieciocho (18) afios, esta continuara en
vigor hasta obtener su rehabilitacion, pero
no se prolongara més alld de ta fecha en que
este cumpla veintign (21) afios®

La veracidad de las precedentes interpreta-
ciones se evidencia de la lectura de ias actas
de la Comision Redactora donde se discutie-
ron las conveniencias e inconveniencias de re-
bajar la edad a i4 o aumentarla a 18 afios.

En el acta 21 (reunidn del 26 de julio de
1989) segiin la secretaria de la Comision, lue-
go de haberse puesto en discusién el ardculo
que fijabala edad penal del menoren 16 afios.

‘...explicéd la Dra. Marietta que dentro dé
las recomendaciones llegadas a la Comision
como resuftado del Seminario de Anapoima
en el que participaron jueces y pedagogos,
se solicitd la elevacidn de la edad penal a los
18 ailos con el objeto de hacerla consecuente
con la mayoria de edad civil. No obstante
esta recomendacién, la subcomision decidio,
teniendo en cuenta otros criterios, conservar
la edad penal en 16 afios pero.contemplando
algunas medidas, para el menor entre 16 y

18 afios, especificamente en lo que tiene que

ver con el cumplimiento de la pena y aplica-
cion de las medidas.

El Dr. Escobar manifestd que no es parti-
dario de elevar la edad penal, si se tiene en
cuenta la realidad del pais y la forma como
los delincuentes aprovechan a los menores.

Ea Dra. Yolanda Pulecio manifest6 su preo-
cupacién porque hay sicarios de 14 anos y
el Dr. Granados conceptué que podria reba-
jarsela edad penal a 14 afios para determina-
dos casos, como ocurre en la legislacion de
Puerto Rico, donde el juez de menores puede
renunciar a su jurisdiccién cuando las carac-
teristicas del hecho revelan una gravedad
extrema’’.

En referencia a la propuesta anterior

““La Dra. Marietta de Marin consideré que
esta norma es completamente extrafia a nues-
tra legislacion, es inconstitucional porque va
contra el principio de la legalidad que sehala
que tanto la competencia como el procedi-
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miento en materia penal, deben estar previa-
mente establecidos; y dio lectura a un concep-
to que sobre el tema de la edad, emitié el
Dr. Edgar Saavedra, magistrado de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia que
dice: ‘*No sé cudles las razones para modifi-
car la edad penal, rebajandola en dos afios.
Es claro que hay una incidencia estadistica
grande en la criminalidad de persenas mayo-
res de 14 afios y menores de 16, perc creo
que no es con la disminucién de la edad pe-
nal que se soluciona el problema’.

Son medidas preventivas y de vigilancia del
menor quienes deben evitar la criminalidad
precoz.

Me parece un verdadero crimen enviar ni-
fios de 14 a 16 afios 2 las carceles comunes
porque lo cierto es que los famosos patios
de menores de nuestras carceles no han fun-
cionado y nuestra juventud encuentra alli un
foco de corrupcion’’

En el acta 23 (reunidn del 9 de agosto de
1989)

*“El Dr. Didgenes Plata argumentd que si
se miran las consecuencias del hecho plantea-
do se podria llegar a un acuerdo, estableciendo
una presuncion legal de inimputabilidad de
los menores entre 14 y 16 afios, presuncién
que podra desvirtuarse demostrando la ma-
durez sicolégica del menor, en el momento
de cometer el delito, caso en €l cual sera remi-
tido a la justicia penal ordinaria. Con respec-
to a los menores de 14 afios la presuncién

" serd de derecho.
La Dra. Marietta de Marin manifesté que.

consideraba esta propuesta igualmente incons-
titucional porque violaba el principio de lega-
lidad que dispone que nadie podra ser decla-
rado autor o participe de una infraccién que
no esté consagrada en la ley penal vigente
al tiempo en que se cometid, ante juez compe-
tente previamente establecido y mediante el
procedimiento sefialado en la ley’'.

En el acta 24 (10 de agosto de 1989) se
hizo una nueva propuesta para reducir la edad
penal, en esta ocasion la recomendacion se
origind en el senador Luis Escobar Concha

y su “‘formula consistiria en declarar inimpu-
tables a los menores de 14 afios, y respecto
de los menores entre 14 y 16, establecer la
presuncion legal de inimputabilidad salvo en
el caso de ciertos delitos de especial gravedad
en los que le correspondera al juez penal ordi-
nario el conocimiento de la infraccién res-
pectiva’’.

“El Dr. Jaime Torres, en relacion con el
tema antes mencionado, expresé que existe
una incongruencia, cuando se exige la edad
de 18 afios para el ejercicio de los actos de
la vida civil y se pretende consagrar la edad
de 14 afios para ser imputable. Si se considera
que esie menor tiene suficiente discernimien-
to para ser responsable de un delito, también
deberia tenerlo para celebrar un contrato’’,

En el acta 25 (16 de agosto de 1989)

““Se tornd a la discusidn sobre la edad de
inimputabilidad del menor infractor y el Dr,
Didgenes Plata, reiterd su criterio de estable-
cer la presuncién legal de inimputabilidad pa-
ra los menores de 14 a 16 afios que seria
desvirtuada por lz madurez sicoldgica del
menor. )

»El Dr. Luis Escobar expresd que su posi-
cién es que el menor de 14 a 16 afios sea
inimputable, salvo para determinados delitos
como el homicidio agravado, caso en el cual
pasaria a la justicia ordinaria®’.

En el acta 32 (21, 22 y 23 de septiembre
de 1989) se aprobd finalmente por mayoria, la
edad penal de los menores en 16 afios, fue la
finica norma de este estatuto que no fue apro-
bada por unanimidad de la Comisién.

En este texto los miembros de la Comisién
“dejaron constancia que la motivacién entre
otras razones, por haber aprobade la posi-
cion mayoritaria de conservar la edad penal
en 16 afios, se debid a que previamente y por
unanimidad se votd la -inclusién dentro del
proyecto de la creacion de establecimientos
cerrados para el tratamiento de los menores
infractores que reinan ciertas caracterlshcas
y problematica’’.

Similar constancia a la anterlor dE_IO el Dr.
Diagenes Plata en el acta 35 (3 de octubre
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de 1989) y considers ademas la Comisién “‘que  extraordinarias gue le habia conferido el Con-
deben quedar en el acta las razones por las  greso de la Repiblicay escuchando el concep-
que se juzgd inconveniente elevar la edad de  to de la Procuraduria General de la Nagcién,
inimputabilidad a 18 afios como la solicitaron ~ decidi6 elevar la edad penal a 18 afios, dese-
algunos jueces y organizaciones. Estas razo-  chando el criterio mayoritario de la Comision
nes fueron, el avance de la delincuencia juve- Redactora; pero lamentablemente se hizo una
nil, por la presencia de menores de 16 a 18  reforma parcial presenténdose la incoheren-
afios en la comisién de crimenes atroces, ¥  cia del art. 201, pero sin que a pesar de ello
la madurez sicolégica de los menores de esta  se pueda legar a afirmar como [o hace el sec-
edad entre otros’’. tor minoritario de la Sala, que fue proposito

Luego de tan extensas transcripciones creo  del legislador establecer la edad penal de los
que no exista la mas minima duda de cual menoresen I8 afiosy en L6 para los reinciden-
fue el criterio dominante en la Comisién y  tes, porque dicha conclusion ne se puede ex-
que para tomar la determinacién final defla  traer del contenido de las actas, pues la si-
edad penal en los 16 afios se angliziron y tuacidn fue muy simple, en la comisién la
tuvieron en cuenta todos los fenomenos decri-  idea predominante fue sefialar la edad de 16
minalidad precoz y juvenil y a pesar de hacer  aflos para todos los casos y en la Presidencia
tales consideraciones de indole criminolégica  de la Republica se tuvo la misma idea pero
primé la conservacion de la edad en 16 aflos  sobre la base de 18 afios. Cualquiera otra in-
pero es en el texto del acta 21 donde se insinda  terpretacion contraria la voluntad y finalidad
lo que finalmente pasé cuando el senador Es-  del legislador.
cobar Concha ““manifestd que la informacion De la anterior manera dejo expresada mi
que ha traido a conocimiento el Dr, Granados  respetuosa inconformidad con la decisién de
es muy interesante pero que no va a crear mayoria y hago una modesta aclaracion a la
consenso en la Comisién ya que hay criterios  adicion de la providencia que hace el sector
enfrentados que no van a cambiar; por la minoritario de la Sala.
cual tendrd que acogerse la decisién de
la mayoria, dejando en claro los motivos de la
oposicidn. En esta forma se le dejaria al presi-
denie de la Repiibiica con su equipo de aseso- e
res la posibilidad de que él decida qué es lo
que mds conviene a la salud del pais*’ (La
subraya es nuestra).

Y eso fue lo que sucedid, que el presidente
de la Republica investido de las facultades

Edgar Saavedra Rojas

no con la aclaracion.

Didimo Pdez Velandia.

* % ok

COMENTARIO

De nuevo la H. Corte Suprema de Justicia vuelve a pronunciarse sobre el
tema de la favorabilidad con ocasién del transito de leyes penales en el tiempo;
para el caso de la derogatoria tacita del ari. 34 del C. P. por el decreto 2737
de 1989 (Cédigo del Menor) en tratandose de la mayoria de edad penal, antes de
16 afios y ahora de 18.

En la hip6tesis examinada por €l alto tribunal de justicia dos personas de aprox1-
madamente veinte afios de edad cada una, patrocinadas por la Procuraduria, invocan
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la aplicacién del nuevo estatuto pretextando que al tiempo de la comisién del hecho
eran menores de 18 afios por lo cual la nueva ley tiene que retroactuar por ser
mas favorable.

En apariencia la aplicacion de la ley que hace nuestro mas alto tribunal de
justicia no ofrece reparos de ninguna indole, a no ser por el pobre contenido juridico
de la providencia; sin embargo, hay algunos aspectos que no podemos dejar pasar de-
sapercibidos dada su trascendencia:

En primer lugar, podria pensarse que no tiene sentido aplicar la nueva ley
penal a quienes al momento de entrar en vigencia esta son mayores de edad penal
y también lo eran al momento de cometer el hecho. Por lo cual el Cddigo del
Menor solo podria aplicarse a quienes hubieran transgredido la ley penal con menos
de I8 afios, esto es antes del 1° de marzo de 1990 (art. 354), quedande excluidos
aquellos. que asi hubieren.tenido la minoria de edad al tiempo de cometer el hecho
ya eran mayores a la entrada en vigencia de la nueva ley. Como argumento que
avalaria esta interpretacion podria aducirse que la especialidad de este tipo de leyes
obliga solo a aplicarlas a quienes realmente sean menores. Sin embargo, tal digresion
choca frontalmente con el alcance del principio de favorabilidad que, por expresa
disposicion constitucional, no ticnc cxcepeidn alguna, ni siquicra en materia de
leyes procesales penales en la cual una torcida doctrina y jurisprudencias han preten-
dido desconocer el supremo cénon.

‘En segundo lugar, se infiere de la providencia que la aplicacion se hace para
aquellos que todavia no hubieren sido condenados mediante sentencia en firme,
con lo cual quedarian excluidos los que no estuvieren en tal situacién. Al respecto
es bueno recordar que expresamente el art. 6° del C. P. en armonia con la ley
153 de 1887 disponen que este principio rige ‘‘también para los que estén condena-
dos”’, con lo cual en este momento cualquier persona que haya cometido un hecho
punible teniendo menos de 18 aiios y mas de 16, sin importar la edad que tenga
ni el tipo de condena, puede (v el dispensador de justicia estd obligado a ello so
pena de prevaricar) invocar la aplicacidén de la nueva ley; el punto no admite discu-
sién alguna en el plano legal, doctrinario o jurisprudencial puesto que la norma
constitucional, repetimos, no tiene restricciones de ninguna indole salvo las que
imponen caprichosas e inconsecuentes doctrinas como es de comun ocurrencia en
una nacion en la cual el atraso de las disciplinas penales es mas profundo ¥ preocu-
pante de lo que se piensa.

En tercer lugar, desde una perspectiva politico-criminal podrian formularse
algunas reflexiones. Se viene afirmando que el CM (Cdédigo del Menor) abre las
compuertas 4 la impunidad porque ha posibilitado que delincuentes incursos en
comportamientos en extremo graves queden sin sancion; que el legislador se equivocéd
al elevar la edad penal, etc.

La verdad es que en torno a este ultimo aspecto es bueno recordar que los
18 afios era ¢l limite sefialado hasta antes de la vigencia de la ley 75 de 1968,
por lo cual la nueva disposicion no implica ninguna novedad en la historia legislativa;
la discusion que se plantea en torno a este aspecto es meramente formal, muchos
argumentos podrian emitirse para respaldar la decision legal.
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Lo que acontece es que el meollo del problema es otro: no existen establecimientos
para internar a los menores asi como no hay dineros para mejorar, en condiciones
minimas de aceptacion, los establecimientos carcelarios y para construir los. frenoco-
mios. La burocracia estatal, propia de un Estado paquidérmico y corrupto lo absorve todo.

Queda la sensacién, cuando se escuchan las polémicas que se desatan a raiz
de los frecuentes cambios legislativos, que se quicre tender una cortina de humo
para ocultar la situacién de fondo. Lo que debemos preguntarnos ahora es como
se convirtieron nuestros jovenes, incluso los nifios, en maquinas de matar; quién
es el responsable de esta avalancha de violencia sin fin que tiene anegado en sangre
el suelo patrio.

No pretendemos aparecer como ‘‘salvadores’, muy comrunes por. cierto en
época de crisis, pero si queremos sefialar como las condiciones socioecondémicas
imperantes explican en buena mgﬁid%i estas manifestaciones de criminalidad. ;Qué
mas se puede esperar de una nﬁﬁién adormecida por unos medios de comunicacion
que a diario invitan a menoscabar el Estado de derecho, a desconocer el derecho
y la justicia como valores supremos de la convivencia social? Basta sentarse frente
a una pantalla de television, ir al cine, leer una revisia de tiras comicas, o escuchar
la radio, para percatarnos de lo anterior; no es casual que los nombres de las
pandillas juveniles y de sus integrantes sean extraidos de toda esa basura norteameri-
cana, estratégicamente programada y dirigida a unos fines concretos, que ha envene-
nado a nuestra juventud con héroes de papel que aplican justicia por su propia
mano ¥ cuva tunica ley es el terror y la metralla. .

Esa es la educacion que le estamos infundiendo a nuestros nifios, los hemos
sumido en la incultura y en la viclencia; no hemos fomentado los ideales que deben
inspirar la convivencia civilizada, no los hemos ensefiado a respetar al hombre
sino a mancillarlo.

Pero, cabe también preguntarse: ;quién es el responsable de la situacién de
miseria y atraso que hoy viven nuestros campos y ciudades? ;Quién ha creado
las condiciones, a manera de caldo de cultivo, para que fendmenos como el que
hoy nos ocupa se extiendan sin control? Como es obvio los criticos de bolsillo
que aparecen en la television v pontifican en los cafetines bogotanos nunca se han

asomado a los barrios populares; quien quiera entender la problemdtica no iiene-

mas que desplazarse unas pocas cuadras de su casa, en ciudades como las nuestras,
para presenciar lo que hace muchos afios mostraba con crudeza un estudio ordenado
por la Cimara de Comercio de Medellin que, cosa extraiia, fue sepultado en el
olvido: nuestra nifiez se muere de hambre; €l raquitismo y la desnutricién son la
norma general; no hay asistencia médica, educacién, vivienda; en fin, que no se
puede vivir con dignidad. : _

Y no vamos lejos: miremos las calles de nuestras ciudades atestadas de vendedo-
res ambulantes con el hambre, el atrasc v el olvido, dibujados en Ila mirada.

Si pensamos un poco en ello empezaremos a entender por qué nadie cree en
la justicia, en el derecho. La descomposicidn social, la falta de oportunidades, ia
injusticia reinante, el irrespeto secular a los mas elementales derechos del hombre;
no permiten construir una sociedad artificial.
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De todas maneras, la decisién de la H. Corte no hace mas que respetar un
mandato constitucional. Esperemos que no por.cumplir con el deber nuestros tribu-
nales de justicia resulten, como en el pasado, los chivos expiatorios a quienes se
atribuyen los males gue padecemos.

Ahora bien, en relacion con la aclaracién de voto de los magistrados GoMez
VELASQUEZ, VALENCIA MARTINEZ ¥ GIRALDO ANGEL, parece evidente que la interpreta-
cién que hacen del inc, 4° del art. 201 del CM es incoherente e improcedente,
interpretar la ley no es legislar. Si hay vacios y contradicciones en el texto legal
debe acudirse a la interpretacion teleoldgica como lo hace el magistrado Saavepra
Rosas al aclarar su voto. Es que, en gracia de discusidn, resucitar la reincidencia
es desconocer los alcances del principie de culpabilidad que, por supuesto, también
rige en el derecho penal de menores.

Asi mismo, en torno al salvamento de voto de SAAVEDRA RoiJas, acompafiado
del también magistrado PAEz VELANDIA, cabe observar que el inciso final del art.
45 de la ley 153 de 1887 se refiere a los ““casos dudosos®’, los cuales se resuelven
‘‘por interpretacién benigna’’, por lo cual no e¢ntendemos la remision que hace
la mayoria de la Sala a dicha norma, ordenando remitir el proceso al juez de menores.
De nuevo aqui debemos darle razdon al Salvamento de voto.

Para terminar queremos dejar consignada una reflexién que una vez mas ha
acudido a nuestra mente al leer esta providencia con sus salvamentos de voto y
aclaraciones: creemos que ya es hora de que nuestro maximo tribunal de justicia
se siente a discutir con serenidad la manera de trazar verdadera jurisprudencia;
asombra la cantidad de pronunciamientos encontrados sobre diversas materias; los
yerros conceptuales en que se incurre; las interpretaciones desafortunadas que a
diario se ensayan; es notorio el olvido de los principios fundamentales del derecho
penal cuando de decidir se trata, etc. El caso que hoy nos ocupa es una muestra
de lo que venimos diciendo; llegé el tiempo de asumir la tarea de administrar justicia
con humildad y sabiduria, nuestros jueces no pueden ser inferiores al compromiso
historico que el momento exige.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Julio 5 de 1990.
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