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La . importancia de la · concertación Estado-Menor con el fin de 

mejorar el aprovechamiento de los recursos públicos y privados 

orientados al desarrollo humano, y cumplir con mejor medida con los 

principios distributivos de la inversión social, debemos enfatizar 

nuestras prioridades hacia el apoyo á los grupos más afectados, más 

� wlnerables y con mayor impacto . en ·el. des�llo futuro de. ia 

sociedad. 

Es_té . plan, · pue�to en marcha por la doctora Ana · Milena Muñoz de 

Gaviria, requiere el 
. . 

refuerzo del 
- . . 

sentimiento de participación. 

comunitaria, pues mediante su concurso es mucho lo que se puede hacer
,' 

en favor de la . infancia, rescatando incluso formas solidarias de 
,-, 

atención al, - niño y. reví viendo la r� de J:elaciones que antaño se . 

manifestaba en· nue�trás comunidades .. y que hoy tiene vestigios en

algunas localidades� 
\,J 
� 

: 1 .,., 

Las instituciones nacionales y entidades territoriales, haciendo una 

reordenación de sus recursos, apoyan el Plan de Acción en Favor de la 

Infancia de manera que mediante la confluencia de estos se pueda 

estructurar de forma sistemática y seria la atención a · todos los 

k ·. 

,. 

}.· 
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menores de edad que se encuentren en situaci6n de pobreza. 

·· .. :.: •· . 

Las entidades' comprometidas con el desarrollo social han llevado·a 

cabo ácciones educátivas con la familia que contribuyen a mejorar las
1 

costumbres · y pautas de atención · al• ·menor, coadyuvando así a · la 

supervivencia y el desarrollo infantil. 

Se trata de que cada una de los sectores comprorcietidos con el menor, 

elaboren su propio modelo operativo que se ajuste y de respuesta a la 

realidad socioecon6micá actual y - a las características - y

i requerimientos biósicosoci�es del niño y el·_joven. 

Existe plena con�ciencia de que no·,se trata dé un ··product,o· termina.to 

. o agotado, sencillamente es una _.aproxj,.ma:ci6n a la = ·fo� · de atención·

de esta problemática con el fin-' de motivar . su ma1•6r c�prcnsi�n y

man�jo. / 

.,;,,· . 

·!

, ... 

. -� : .. : .. 

. 'rf-. 

l •­
·l

l--



/ 

.,.:_ . 

· ·J ,. -.- - � · :· ·· • - •• • H '�•• 

l. ANTECEDml'ES BIST:ORICOS

Los menores siempre han sido objeto de · un tratamiento especial"'- en 

.' con;;ideraci6n a su inmadurez psico;I.6gica. y en algunos casos, 

incapacidad absoluta frente a la not:ma penal, en otros· casos 

incapacidad relativa o capacidad plena· pero con ')algunos beneficios, 
i 

situaciones que. todavía ·.existen con algunas moda
.
lidades, eri cuanto a 

•'procedimiento y en 1o que ree.r-ecta a la mayoría d€-edad. · 
. . ' . . 

� . 

En �.comienzo el páterfamilias er�.el _jefe supremo del hogar, dueño y

señor, · tarito· d� . ..-los bienes con'lo de los hi joá, frente a los cuales ; 
,· 

poqía ·cástigarlos a su manera:y aún darlos a manera de indemnización _o 
- . 

venderlos y recuperarlos m_ocliante pacto de retroventa; para .modificar 

estas· atribuciones tan. �xtremas en cabeza de paterfamiliaa .se 

estableci6 en_
. 
la ley de :i,.as docé� tablas, la 11berta_d del hijo cuando 

se había negoci�do- -�r tercera vez, · posteriormente · con la aparición 

del cristianismo� Constantino impone un castigo al padre asesino de su 

propio hijo, y·además, que el hijo que cometiere una falta debería ser 

juzgado y castigado por la justicia civil. 

En lo que hace relaci6n a la ·imputabilidad, no hay criterios claros al 

respecto, el menor debía permanecer con su. madre hasta cumplir . los 

: .. - -� .· , 

.. : > � .... ,' '.:-

. .  ,\. . . 

1· 
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siete años y-a esa edad la educación pasaba a manos del padre,, qu�en 

le· enseñaba los asuntos pr:opios del ·tr�jo de un hombre. 

El criterio frente al uso de raz6n existi6 siempre; ¡en el derecho 

romano habí9 incapacidad abscluta hasta los siete años de edad:de los 

siete a los nueve años y medio en la mujer y los diez y medio en el 

hombre se adquiria la capacidad plena. 

Otras· civilizaciones tuvieron en cuenta el '-:.:riterio de los romanos, 

: . pero ·trataron .co� más benevolencia a lós men'?res, por ejemplo la 
i 

· legislación ·española,. "Partida IV', Ley 4, Titulo 19, los menores de

,., .diez años y ·medio. no eran penalmente. responsables y los menores.· de 25
' ' .  ' · --

·. :· -.. · a�os r�lbi�. pena atenuada 111
• .. . . . 

-.-

/ 

En el,derecho ·g�i:mánico en un .principio, la edad no interesaba, pues 
/ ' . 

su -preocupaci6n · fue el res,arcimien�o de · los daños causados con · el 

hecho, pero posteriórmente �� tuvo en cuenta �1 élSpecto-subjetivo.y se 
· /

· estable�i6 que el menor de 12 años no podía obrar -eón dicernimierito.,

siendo absolutamente incapaz hasta los siete.
. . ; 

·-.

En nuestra legi�laci6n los criterios frente a la minoría de edad y el 

1
MARI'Ili!!Z I.O:EZ, Jlntari.o Jo::É. EL Men:r a"lte la Norrra Pa1al. B:.xptá: Librería &l. 

Prpfa:rl.craJ., 1986. p. 55. 

"' -

. . . ..:--: ,<: .. 
. , ... 
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y el. _tratamiento que se le va a dar al menor que infringe la ley penal 

han variado,· ·de acuerdo al criterio predominante . en el . momento· 

hist6rico dado. Inicialmente nos orientamos por la escuela clásica,. 

post�d.órmente en el C6digo de 1936 tom6 la orientación positj:vista. 
' 

1 

Por ello veremos dos períodos: . el primero período que comprende el : 

influjo de la escuela ·clásica y el segundo período que comprende el 

. influjo de la escuela positiva. 

1 .. l�lp Primer, , Período, influjo de la escuc:-la cUsica. · Esta escuela 

surge en medio del predominio del. periodo de la· "responsabilidad ·\

/moral" iniciado por el cristianismo¡ por el resu;gimiento del Derecho l
. . 

. . . 

Romano ·y el· canónico en .la --E;dad Media y gracias a los Te6logos el 
- . . 

. . . 

4 

. _libre arbitrio se convierte en el alma del Derecho.Penal.· 

El · espíritu. de e13tas doctrinas 10· encontramos . en las enseñanzas .' del 

maestro Franc_isé� carrara, el . cual expresa: "Yo no me �upo de 

cuestiones filos6ficas: presupongo aceptada. la doctrina del libre 

arbitrio y de .la' imputabilidad moral del hombre,_ y sobre esta base se

edificá' la cienci_a criminal, que mal se· construiría sin aquella 112 .; 

. . / 

Pero dejando a un lado · la indiferencia de Carrara por los aspectos 

filosóficos, estuuaiamos los siguientes aspectos: "Imputar" 

significa poner una cosa cualquiera en la cuenta de alguien. 

Imputabiliaad es· el juicio que hacernos de un hecho futuro ocurrido. 

2
crr. � ·El.'.:HBIDIA, Alfm::o. La inp.It:ébilid:d. l:b3otá: lhiversid:rl Extetn:ro de

Cblarbia, 1976. 
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"La primera es la conternplaci6n de una idea, lo segundo es el examen 
. . 

3 de un hecho concreto" • 

Se ha dicho que -esta distinci6n que plantea Carrara I es meramente 

formal, sin embaro es ilustrativa · y Gtil para distinguir entre la 

imputación física · en su dimensi6n de causa-efecto, con el juicio de 

valor o reproche -que se deriva. de ,dicha situaéi6n, debe tenerse en 

cuenta que cuando carrara habla de "imputabilidad moral", se refiere 

· a que · tiene como condici6n que el hombre es la causa material y moral

qe_l hecho • 

. i 

•Luis · Jirnénez de Azua, ·anota que =el maestro. Toscano vincul6 la

.imputación al libre_ arbitrio .y que ·acaso fue más_ neutra.- Pessina al

definir la imputacii.Sn en · un sentido . estricto cómo el reconocimiento

del . : "vínculo· de causalidad mor�l. entre la actividad· h1miana y el

.
. . .  ¡ . ., . ..-- . . · •. 4 

. í fenómeno de opósición al deresho" •· · 

--� 

La base oe la 1responsabilidad para los clásicos se halla en el 

autodetermini�o ,. de . manera que la imputabilidad presupone 
. •

inteligencia y libertada moral, al decir, que nadie puede ser 

políticamente responsable de un acto del cual no es responsable 

moralmente: para el profesor Reyes Echandía esta fue la dificultad 

conque se tropezó esta teoría, es decir, supeditar el concepto de 

3
J.Ir.flm rn A'?il'\, Luis. 'Itataéb aa Da.:e::to falal. 'll:no v. a ea. BJaJ.:s Aires: 

Lazada, 1999. _ p. 3:). 

4.mREZ rn m. 92º cit. p. 31.

_,.•. 
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imputabilidad al fen6meno del libre albedrío, y que el error de 

carrara fue trabajar con .el concepto metafísico · de _· la libertad, 

cayendo en la escuela libe!roarbitrista en vez de. hacer;:lo con el 

conceptÓ jurídico. 

· El juicio de responsabilidad de esta escuela gira en torno a la·· 

posibilidad de ser· moralmente imputable, encontrándose a la· vez

varios sujetos ce.rilo los_ menores de edad, a· quienes se les niega la

gracia de actuar conforme a su voluntad o lii.,,::e �rbitrio, y ·al ho ser

· . sujetos de libertad no pueden ser suje:tos de reproche, · por lo tanto
/ . 

. 

· no hay "imputabilidad social" ni "_imputabilidad civil" •

.,:.-

. . 

· La idea de que al menor no se le_·debe hacer repr�he está plasmada en
.

5 la prosa de carrara.:

.. Las· verdao��as relacione�· de las cosas se hallan circundadas 
de la nieble que no se disipa sino lentamente con el progreso 
de los años, y gracias a la ayuda ae la ins�rucción y de· la-. 
experiencia., Y en la misma medida en · que avanza el
·conocimiento del hombre debe surgir y progresar _la imputación
de·sus actos.

La regulaci6n de la posible respons.abilidad penal del menor. fue 

tomada del Derecho Romano, concretamente los siguientes aspectos: 

durante el periodo de la infancia no existe la imputabilidad; en la 

adolescencia por regla general se presume la irresponsabilidad, pero 

5 ""'"'"'"n" � � 
�, S:.l.Qlll.,;.J..o..co:,. 

_p. 159. 
Pro;p:cma da � Cdminal. ·Vol. I. Eo:Jetá: 'lenis, 1971. 

> .- , 
·-·· . 

, . ·r·· 



/ 

-- -. :-.... :::.- .- - . ::- ·. �-,.:_-:.. ..... ?'�- .- . '. ·'-· .-·. - . _';:. �-,-!_.;:-:.:;.; .. � 

15 

en ciertos ca.sos se puede presentar la consciencia de los actos, caso 

.en el cual es necesario analizar el discet;'Ilimiento al momento 

del hecho y si se probara el hecho de que es adolescente, es : una 
1 

I 

causal de atenuaci6n. 

Afirma Carrara. que para fijar los límites de edad dentro de estos 

períodos, científicamente no se pueden expresar con un criterio 

numérico o con denominaciones de elementos materiales, sino que se 

debe hacer bajo un criterio eminentémente 'jurídico. Teniendo en 

cuenta estos criterios y de acuerdo con las pautas del Derecho Romano 

/ podemos esquemati�ar así:. un primer período de irresponsabilidad 

absoluta� que comprende ,desde el nacimiento hasta: los Diete años, 

denominado infancia, y de· los siete a los 12 ·años·, etapa. denominada 
.,, . .· . 

. impubertad, próxima a la infanci�, en estas dos etapas �e- �a vida� no· 

hay .ningun�. responsabilidad pen9l fr�nte al .. estadc-; por ccnsidarar 

que. no existe-discernimientÓ ·_,�uficiente para merecer la censura de· la ·

justicia. 
. ' , 

El segundo �ríodo denominado de responsabilidad condicional, 'inéluye 

la _,imputabilidad pr�'X�ma a la minoría de los 12 a _ los· 14 años y la . : 

minoridad de los 14 a los 18 años cumplidosº 
� 

En esta época la

capacidad para delipquir cae bajo presunci6n juristantum, de manera

que si el Juez en�entra que falt6· al discernimiento del menor, lo

debe absolver, en caso contrario se le imputará el acto, pero-la pena 

estará disminuida en raz6n a la edad, por considerar que aunque tiene 

capacidad mental para ser responsable de sus actos todavía carece de 

¡.-
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la suficiente madurez y . experiencia para contraponerse · a las 

. s_ugcarenc:i_a� .. ae -las· �sienes. 
- ���:-��r:�-=/.�; -�

...,
_�;-�

.:
:�:-��;�-=-=��-:cf�-?��: .. ;:•-��:._.::·-���;�-� ��::�;:�- -.- · -:� · _:..< :· - �-:._� ·_. :�'-- -

' 
1 

El tercer período es el de la responsabilidad plena y comprende de 

.los 18 años en adelante, época en la.que ya se ha alcanzado madurez, 

y por lo. tanto ya no · se puede esperar que los años le proporcionen 

nada por lo tanto es plenamente responsable de tQdos sus actos� 

Los clásicos hablaron de un cuarto período conocido como la vejez, 

pero si bien es cierto que la edad puede llevar al hombre a la 

· -¡demencia, la rninoránte sería por demencia más no por edad.

La : influencia · de la escuela clásica en nuestro ordenamiento 

legislar.ivo ·ha. sido notoria hasta· ·el Código de 1936 • 

...-· 

El primer �igo Penal qué·· rigi6 en · Colombia fue el Código de . 

Santander,. aprobado por· el Congreso mediante la Ley 27 de . junio de 
. . 

61837: dice el profesor Luis Carlos Pérez : 

-----: •• que esta legislaci6n tuvo como· base el proyecto elaborado 
'por los Consejeros de Estado en 1833, que según algunos fue 
modelado por el Código Francés de 1810, pero se separó de él 
en · muchas materias corno los crímenes, delitos y 
contravenciones y se acercó más bien a la legislación romana
de delitos y culpas contra la sociedad y los particulares.

Este acercamiento al . sistema romano lo encontramos en lo que a 

6ct:r. PEREZ, r.ms Carlas. . Del::a:to PaBJ.. Parte G:ra:aI y �- 'loro r. · Ibptá:

. Temis, 1981. p. 4"1 •. 

1 
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menores se refiere • 

. Comenta ei' docto� Alf��so· Reyes Echartdta: 

. Í 

.·/ 

l 

'Código de Santander · ( 1837) • Su Art. 106 decia: Son 
excusab¡es y no están por consiguiente sujetos a pena 
alguna ••• el menor de 7 años ••• Art. 108' 'En ningún casó se 
impondrá pena al ·menor de 10 años y ·medio, · y solamente se . 
prevendrá a los padres, abuelos o curadores para que- cuiden 
de él, le den educaci6n y lo corrijan convenientemente� Pero 
si hubiere fundado motivo para desconfiar de que los padres, 
abuelos o tutores lo corrijan, o se comprobare que es 
incorregible, se le pondrá en una casa de reclusión por el 
término qué se estime conveniente, segGn su edad y 
circunstancias.del caso, con tal que no pase de la �poca en· 

· · que cumpla 17 años' ' ••• Respecto de los menores el estatuto
prevía tres situaciones: . la de los menores de 7 · años, 
absolutamente inimputables y cuyas acciones quedan fuera del 
ámbito del Derecho.Penal (Concepción clásica pura): la de los 
mayores de siete años y menores de 10 años, respecto de los 
cuales solamente se amonestaba a sus padres o "i::·epresentantes 
para que los corrigiera, a menos· que no -se confiase en 
aquellos o que el menor fuese incorregible,·_ en cuyo caso se 
imponía medida asegnrativa de reclusión;" y la de los mayores 
de 17 años a quienes se consideraba como imputables 7.

¡ . 

Con el tránsito de la·: 'Regeneración' y· reunificada la 
Repúblicµ · se dispuso elaborar nuevos Cooigos . Penales que . 
atenuaran las libertades de la Constituci6n de Rio Neg.,..o de 
1863; en que tanto en las disposiciones transitorias de la 
Constitución' . de 1886 se _estableció que mientras el poder 
leg.islativo no disponga otra cosa, continuará rigiendo en 
cada departamento la legislación del respectivo estado' y al 
mismo tiempo en. el aspecto punitivo ·se ordenó que se 

• aplicará el C6digo Penal de 1858 del extinguido estado de
· CUndinarnarca8 .

Este estatuto presenta el mismo criterio de su antecesor
cambiando el límite de 10 años y medio por el de 12 y ya no
se le entrega el menor a los paQres o representantes sino que
se le interna en una casa reclusión, o a juicio del ejecutivo
se le confia a una persona para que lo corrija o eduque. El

7
crr. � !!.FEZ. q:,. cit. p. 58.

8 Cfr. :l?mEZ. Cp. cit. p. 48.

: "'· -� : •. . 
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Posteriormente en· 1988 el Consejero Demetrio Porras presenta al 

Consejo de Estado un proyecto de C6digo Penal que no fue acogiqo y 
1 

luego se comisionó a Juan.Pablo Restrepo, para elaborar el proyecto 

del C6digo Penal y este ignor6.totalmente el presentado por Porras y 

entregó un proyecto que recopilara las anteriores normas, básicamente 

. el C6digo de Santander· en 1837 con una diferencia en cuanto a las· 

edades: la plena inimputabilidad hasta los 7 años, la 

inimputabilidad con medidas de seguridad a los menores de 12 años y 

la plena inimputabilidad para los mayores de-18 años, este proy�cto 

9
se c9nstituy6 el Código Penal de _1890 y tuvo vigencia prácticamente 

hasta 1938. 

El_ próyécto Concha (Ley 109_ de 1922), ,1-\rt. 51 decía: 
/ 

No se seguirá procedimiento criminal alguno contra quien no 
haya cumplido 12 años de edad en el momento en que ejecutó el 
acto vio�atorio de la ley penal�.. 

Art. 52 .::. Si el inculpado- de violación de la ley penal 
hubiere cumplido·.- :;I.2 años de edad, sin· llegar a 14, no es 
·punible cuando se declare que obró sin discernimiento. y se le
aplicarán las disposiciones del artículo anterior; pero si se
declara que ob�� con discernimiento, se reducirá la pena
legal. ;�:, _

Art. 53.- Si eh el momento de violar la ley penal el autor
de la violación ha cumplido 14 años, sin llegar a 18, se
reducirán a ·la mitad las penas que se le habrían impuesto en
esa circunstancia.

9 Cfr. RE'iES EIJFNDIA. 92· cit. p. 100-110.

, _-
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Art. 54.- Si el delincuente hubiera cumplido 18 años sin 
llegar a 21, se reducirán las penas en una sexta·partelO . 

19 

La vigencia de esta ley fue aplazada tantas veces que nunca entr6 en 
. 1 

vigencia, y la orientación filosófica estaba fundamentada en · 1a 
. . . 

escuela clásica y la teoría. del. libre albedrio con sus ingredientes 
. -

fundamentales inteligencia y voluntad. 

En el año de 1920 se dictó ·1a Ley 98 considerada J;'C)r muchos como el 

primer gran avance en la búsqueda de · un derecho especial· para los 

menores, "ya que no se fijó en el ente jurídico del delito cometido 

por el menor sino que se fijó en el niño mismo y en el probleína· de su 

-, corrección y su readaptac.ión social 1111 

Esta fue una regulación basada fund��ntalmente • en lós 'principios de· 

la escuela . clásica, sin ·embargo,. esta ley no tuvo un espíritu 
.. .•· 

punitivo, �ino. tutelar, y en,.- esto radica precisamente su valor. El · 

�ículo 22 ord�na · que "el fallo del Juzgado debe ser considerado 

corno u:r;i proceso educativo y no corno una condena criminal •• :.• puesta 
... 

esta ley debe interpretarse de la. forma más conveniente para el · 
' ,  

• . l 

estado. físico y moral· de los menores·º •• el juez y sus subordinados · 
, . .  

deben obrar en form� paternal y sin desviar el espíritu de esta ley 

por un mal entendid�i formulismo judicial" • 

lOCfr. Ml\.lIDNEZ r.a?EZº 9?. cit. p. 59.

u� L'E SfilFA,. Clara. Trat:miento Legal al M9:a:' o:n Prcblaras de G:nid:ao
Pcnaria ¡;reeent:rll al Cln:ro Inta:naciooal de Derectn de �. de Familia. 
Bcg:tá, 1S61. p. 6.

... : - -.-. -- � - . �.- :·.· 

¡.· 
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La importancia juridica e hist6rica de esta ley es haber creado· la 

institución de los Jueces de Menores, quienes conocían de los delitos 

y. contravenciones cometidos por los menores �e edad, y en desarrollo

de los,-principios tutelares consagrados señaló que también eran de su · _,.. ·

co.-npetencia los estados de abandono físico o moral, la vagancia, la

prostitución, la -mendicidad,' y cuando fueren los hijos. de

presidiarios y carecieren de meaios de edticaci6n o de subsistencia ·

(Art. 11).

Dos años más tarde con la Ley 105 de . 1922· se estableció quienes· 

·/debían sér relegadós a colonias penales por vagar�cia, en vista de que 

ello se extendía a los menores de ed-3.d se pr�seritó ·conflicto co,1 la·.

ley 98 de 1920: afortunadai;,2nte .se resolvió a favor de· ·1os menores

aplicando para ellos_ el· esta:tuto del año 20.
'. -

En este mis� �ñ6; 1922, se emiti6_ la ley 109 qu? bajo la orientaci6n 

clásica dividió · en períodos_ el · tratamiento de los menores: 

inimputabilidad absoluta para los menores de 12 años, si el -menor ·era

mayor- de. esta edad pero menor de 14 años--y obrara sin discernimiento 
. . 

se le encerraba en ·ll!lª casa-ae educaci6n o de correcci6n o bien era 
·'

·,. 

entregado a sus padres si estos estaban en condiciones de educarlo,· y 

si actuaba con discernimiento, se le aplicaba una pena reducida, para 

los menores entre 14 y 18 años se les rebajaba la pena hasta la mitad 

y para los mayores entre 18 y 21 años en una sexta parte. 

Prácticamente esta ley recogió lo expuesto 10 años atrás en el 

proyecto Concha y desconocío los pasos benéficos de la ley 98, 

' 
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afortunadamente este ordE;namiento de 1922 tras ser aplazado varias. 

veces, nunca entr6 en vigencia. 

1.1.2.' . Segundo periodo, influjo de la escuela positiva. En el 
1 

empuje de la· investigaci_6n social y el adv�nimiento. de los grandes 
. 

descubrimientos · cientificos del siglo XIX entra en las -áreas del 

_ Derecho Penal una nueva concepción que toma el nombre de escuela 

positivista del Derecho Penal la cual ejé�ce una poderosa influencia 

en los movimientos.legislativos y doctrinalés del presente siglo� a 

nivel rnunaial y especialmente en nuestro pa_ís.· 

La ideología· de esta nue�a ,:orriente e_ncuentra sus orígsnes· en. lélf! · 

. doctrina� naturalistas · y materi,alistas de Mol�schot_t, ·: _Buchnerr y 

Haeckel, igualmente en . el. posi ti visrnc social oe A. C01nte·. y Spencer, y.. . . . -· / 

en ·él• evolucionismo de c.' Darwin, : . 

. . 

Esta doctrina proclama el.rechazo a la doctrina del li�r� albed�ío y 

- dice.que el mundo moral lo rig�_la necesidad y no_la libertad, siendo

esta Gltirna aparente e ilusoria •

. . ,./ . . 

.,. i2 Papini, citado por Luis · Carlos Perez en sus "cercenaduras" dice 

que_:-

••• el positivismo no es una filosofía __ difícil y casi podría 
decirse que no es ni una filosofía. Es un método c6modo que 

. 12 
. 

™· 92. cit. p. 33 •.

. . --·.-·:· .·-: ...... .,_( __ .,_ 

,' ·: ..

,_.· 
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consisté en poner en fila a los hechos y en desterrar todas 
las preguntas que se presenten demasiado inquietantes y 
escabrosas para las inteligencias comunesl2 • 

22 

Con ésta nuéva filosofía o método del pensamiento se opera un radical 
1 

cambio en los éañ'lpOS del _Derecho Penal � El criterio clásico_ de la 

responsabilidad moral es sustituido por el positivista ·de . la 

. "respoñsbilidad social o legal". · Al paso que la escuela clásica 

fundameñta la responsabilidad sobre la consciencia y la libertad del 

' . 

hombre; esta nueva doctrina enseña que el hombre no es responsabl� 

por ser titul�r de la libertad absoluta, sino porque vive y forma 

parte de un conglomerado ·social. Si se violan las reglas de esta 

soeiedad se debé imponer .un· reproche al violador, rto porque tie_ne la 

consciencia ,¡ la libertad· de conducirse socialmente, sino porque h� 

· cometido un daño co_ntra la sociedad, y esta es un licto irreductible, _
. ' 

élemental y natural de defensa debe reaccionar contra el peligro- que

ese · hombre representa. Surge de esta forma el concepto del estado

peligroso. Loo sujetos no se dividen ya en imputables· o no, en la
. . 

. medida de se� poseedores de una voluntad libre y espontánea,_ sino en 

sujetos peligrosos o no;_para la sociedad. La doctrina positivista 

tuvo el gran mérito pe.humanizar el Derecho·Penalº 

El estado colombianolrnediante la Ley 81 de 1921: 

· fij6 la vigencia de esta. norma para el primero de enero de

12. - - -
PEREZ. .9?� _cit. p. 33. 

'_· 
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1925,. y por otra parte cre6 una comisi6n revisora, la cual 
concluy6 que el proyecto del nuevo C6digo Penal h�bía perdido 
su vigencia en raz6n _al auge del positivismo penal, y a su 
vez present6 un proyecto de C6digo que se. conoce can el de 
192513 

. / 
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·Bn relación con la minoría de edad, este proyecto estipuló un periodo

de inimputabilidad absoluta para_los_menores de 14 años,

• •  D •. a q.:nenes se les aplicaba medidas de protección o . de . 
. ,seguridad, según estuviesen o no, moralmente abandonados •. 
Igualmente previó un segundo período· de inimputabilidad 
relativa p,�ia los mayores de 14 años pero menores de 18, para 
los. cuales la imposición _de· ·una: pena· o una medida de · 

.. seguridad no estaba supeditada al .criterio del discernimiento. 
¡ sino al hecho objetivo de que el menor realizara una conducta 

sancionada con pena de presidio ú otra ·de menos gravedaal4. 

E�inalmente el gobierno no le dio curso al proyecto· y ·en 1926, en 

forma· que muchos �lifican de absurda· e inexplicable, contrataron 

unos funciónariqs italianos, qui.enes basados en el proyc:::to Concha 
.. ,• . 

presentaron _el llamado 11Proyécto de 1927", el cual se ha considerado 
.,; 

absolutamente regresivo y ni siquiera fue consideradoº 

-, 

Tras el intento antei::_ior se paralizaron los trabajos ae reforma hasta

cuando el gobierno mediante la ley 20 ae 1933 cre6 la comisión ae 

asuntos penaies y penitenciarios conformada por distinguidos juristas 

eomo Parmenio Cárdenas, Rafael Escall6n, Carlos Lozano y Carlos 

13c.er. � VELEZ, Derecho PErel. Parte Ce'E:al.. 2ed. P.cgo"'u3: 'lenis, 1936. p.
35. 

1'tfr. ID'.ES IDIA!.©IA. 9?. cit. p. 118-119.

.. :,- --=---� -· 
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Vicente Rey, quienes eiaboraron un _proyecto de· Código Penal que -

posteriormente se convirtió en la ley 95 de· 1936, Código Penal de 

_ 1936 que entró a regir desde el lo. de julio de 1938. 

En este Código se rechazaron los fundamentos clásicos aJ1 delito y se

.asumieron los conc;eptos de · responsabilidad social y · del estado 

. peligroso. 

Se tomaron principios de la escuela: posit�va, · tales como que se 

reemplazaron y -superaron los viejos conceptos'de libertad moral, de 

. ·manera que · todo el - que viole la ley �ún siendo anormal, �;s 

respon13_able socialmente 6 Dio aceptación parcialmente al cons;:epto de 

,; la peÜgrosiaaa • 

. '· .-

En cuanto a la institución de la menor edad en el .C6digo de 1936, -

esta recibió el--- influjo de los _ principios que - sobre la minoría dé 
-·· 

,-edad consagró Enrice Ferri en su obra "Los principios de Derecho 

Criminal": 

,•• 

En cuanto al �ríodo de· irresponsabilidad,- : anteriormente 
,consagrado en los siete años de edad, este desapareció ya que 
lo - importante er;a ·1a defensa - de la sociedad. Aceptaron como 
base la iniraputabilidad, la actividad sicofísica, 
considerando· que'� no babia razón alguna para excluir de la 
sannci6n repres:i�va los actos ilícitos causados por sujetos 
anormales, inclu�dos entre ellos a los menores de edad 1� 

El sistema regulador de la menor edad en el Código del 36,_ constituyó 

l5Cfro n= ·D"'lJ7J.1'ir\T�• • 
117 118 i= I.J,...Ot-l!.'<l.lLK 9.?. Clt. p.p. - • 

¡ .-· 

. 1 
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una evidencia clara del afán de nuestros legisladores por estar al 

dia en la moda · del Derecho Penal, sin reparar • en . los valiosos 

esfuerzos de la bwqueda de una teoría de la defensa del.niño de la 

socieáad antes de defender a esta de aquel.· Primeros esfuerzos que 
. 

I 

sin duda se . habían planteado en los principios pedag6gicos y 

tutelares de la Ley 98 de 1920 y que el criticado proyecto de c6digo 

de 1927 había.respetado. 

. .... . 

__ .,.,.. 
,,,.,

/ 

/

. ' 
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2. ININPOTABILIDAD Y MINORIA DE EDAD m.:J EL CODIOO

PF.N.J\L COLOMBIAA""O AC'.OOAL 

2.1.. lüff&!ED� Y FILOSOFIA DEL CODIGO PENAL. DE 1980 

En vista de la necesidad de cambiar el Código Penal de 1936 por los 

• .-: · •; .. - . -

í µiúitiples vacíos práctic�s y jurídicos que planteaba, el gobierno· 1
· · 

naciona.l �iante el Decreto 416 del 22 de marzo de 1972 creó una 

"Comisión Redactora del Nuevo C6digo Penal", formada por f)restigiosos 

jurís�as como Jorge E. Gutiérrez Ánzol�, quien actuó co� Presidente,· 

Federico Estrada· Velez, Luis Carlos·· Pérez, ··Luis E·. Meza, Luis E. 

RomerÓ Soto, quÍ:io Salgado, Hernandó Londoño Jiménez, Bernardo Gaitán 

Mahecha, Hernando Vaquero Borda, Darío Velásquez Gaviria, Rafael 

Poveda y Alfonso'Reyes Echanéliaª 

..... 

Concluidas las laborés de esta comisión y presentado el proyecto en 
·' 

1974 el gobierno en· el mismo año y con el fin de poner en vigencia
. 

. 

dicho proyecto, soltcitó al gobierno facultades extraordinarias que 

el Congreso le niega y a cambio . le propone designar una nueva 

comisi6n, la cual es creada por los Decretos 2447 y·2579 de 1974 y el 

111 de 1975 que se conoce co.�o la Comisión Revisora del Código Penal 

y del anteproyecto de 1974. • Los resultados de esta co.-nisi6n 



,. 
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constituyen el an_teproyecto de 1976, pero debido a que posteriormente 

se le hacen algunas modificaciones se · le designa como el · · 

"Anteproyecto de l978". 
/· 

. I 
Desafortunadamente los trabajos_ de este proyecto quedaron sin 

constancias escritas, pues no se elaboraron ·1as • respectivas actas. 

Este fue entregado al Ministerio de Justicia y el trabajo final pas6 

al Congreso, el cual mediante la Ley Quinta de 1978 le concedi6 

facultades extraordinarias al Presidente de la República para que con 

base en el anterproyecto de 1974 y presentado al Senado en 1978, 

; expidiera y pusiera en vigencia el nuevo Cqdigo, para este fin se 

designarán dos Senadores, .. tres Representantes y dos miembros de las 

anteriores comisiones� Esta "Comisión Asesora" concluyó. su trabajó 

. en ·diciembre ·de· 1979 y el Gobie�o expidió en uso,·de sus facultádes 

extraordinarj.as el Decreto 109· de 1980, actuual C6digo Penal 

Colombiano. 

Este. c6digo -se apartó de la Doctrina Positivista, Federico ·Estrada 
¡ 

Velez, en ·sli relación explicativa· dice "el Positivismo nunca· tuvo 

vigencia. en la. legi�lación co.'IIO no la tiene hoy·. El· Determinismo 

Penal es obsoleto y �ontratio a la cie�cia moderna1116
º 

'� 

', 
-� 
; . � 

A cerca de los criterios fundamentales de la nueva regulación, 

comenta Luis Carlos Pérez, que acoge la doctrina de la culpaabilidad,

1�o cmrc.o .FfNAL. Efficién Oficial Minjusticia. Pcgotá: s.n. p. 31 •.
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porque el C6digo de 1980 exige la ·responsabilidad por lo que ha he�ho · 

el sujeto, o .sea, por su conducta antijurídica y culpable; sin tener· 

en cuenta la personali�ad peligrosa y para explicar el principio de 

culpab,ilidad dice que.la culpabilida� como elemento de la persecuci6n 

punible entraña una revoluci6n en los conceptos y esa revoluci6n 

- favorece la libertada del hombre, su dignidad y todos los atributos

- . 

de la persona.

E� completamente distinto castigar al ser qu� sanciona! al hacaer. 

, 'El· cr:i.terio adoptado por el legislador fue el de ..astar ausente de las 
/ . . 

1 
luchas entre .las teorías o escuelas·, no solo para brindarle la· 

. . 

"' oportunidad a la · doct+ina, sino también para- -oarle �ida a las 

nuevas ideas.· 
. ·-� ,-

. / . 

. 2�2º · , LA MINORJCh- DE EDAD Ei:� EL 'AC'l"OAL COOIG'O PENM. 

En las distintas épocas y. sociedad se · han dado casi como · una 
/ 

. . . . 

constante el hecho de tetier en cuenta -las condiciones de inmadurez 

· evolutiva por las 91-1ales ·atraviesa. el. ser· huma�o para darle·. un

tratamiento especial, o cuando menos·· más benigno que el consagrado

para el adulto: de otra parte hay que tener en cuenta que partiendo

de la - anterior constante las diferentes regulaciones sociales y

jurídicas han .tenido diversos criterios acerca del momento o

circunstancias que determinan la minoría penal: esto se refiere a

que los C6digos para reducir el tratamiento -diferencial por menor
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edad . pueden. acudir· básicamente a tres sistemas conocidos: El 

cronol6gico, el psicológico .y el mixto; por ello antes de abordar la 

problemática jurídica que plantea el menor de edad dentro de · la 

estructura del actual C6digo Penal haremos un breve esbozo de estos 

criterios para poder así relacionarlos en nuestro entorno jurídico.· -

El criterió_cronol6gico consiste en'fijar una determinada edad, por 

deba:ío de la cual, el menor se beneficia con · 1os procedim:tentos y 

· medidas especiales de manera que aquellos que superen el límite serán
"---.__ 

·i

considerados plenamente capaces .de· afrontar las -consecuencias

.jurídicas de sus actos •.. También dentro de este criterio se· suele
. •  . . 

. 

� fijar una edad inferior, que fluctúa entre los sei.t� y los 11 años de 

edad; ·para �ar a entender que lo� qu� e�tán ent�e ella no solo deben 

ser tratados con distingo sino que debe�_quedar plenamente por fuera 

del §rnbito p,anal.,,, -
.,. 

Este criterio•· es ·criticado en .la medida de que es imposible 
. .------------

. --------

--------- estable�er por medie> de· �na regla fija cuando empieza. o termina el

desarrollo físico, i�telectual y emocional de una persona. Se dice

que · es arbitrario y sin fundamento científico consagrar. un período 

que se aplique en forma absoluta y general a todos los individuos y 

es prueba de lo caprichoso del sistema que dicho límite varía 

fácilmente de un país a otro, con frecuencia según la época varía 

dentro del mismo sistema legislativo. 

Por su parte el criterio psicol6gico no se limita a fijar una edad, 
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sino que tiene en cuenta las condiciones psic616gicas·y psiquiátricas 

en las cuales se encuentran.la minoría de edad y que le impiden tener 

suficiente grado de desarrollo mental frente a un hecho determinado; 

dentrd . • de este sistema · también se · reconoce · que hay edades tan

tempranas en las que no se reconoce por.naturaleza el hacer un examen 

a cerca de la consciencia y voluntad del menor. 

Sin duda, esta forma de determinar -la edad es más científica y justa 

que la anterio� pero presenta · el inconveniente práctico · de exigir 

profundos conocimientos de tipo psicosomático que difícilmente poseen 

. · ¡ los gu� administran justicia. • De tal IIJa!lera que· para su correcta 

aplicac.i.6n se requiere .estructurar� reglamentar y dotar. a la justicia 

ae personal especializado en lá materia.y de material. técnico que le 

garanticen al Juez una correcta·asesoria. 

/ 

Si tenemos en _cuenta la crisis: econ6mica y de seguridad que padece el· 

poder judicial en los actuales momentos, podemos justifica· · el por

qué este sistema no ha sido tenido en cuenta en nuestro país. 

�_:--

El t0rcer-criterio intenta conjugar los dos anterióres y básicamente 

se traduce en fijar por una parte ciertos límites de edades en las 

cuales se presume que el · individuo · es· ininputable, pero a su vez 

.dicho juicio depende en gran parte del estudio psicológico que se

haga con miras a analizar el discernimiento del menor. 

Con este · sistema se superan muchas de las dificultades de los dos 

j 
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anteriores criterios. Sin embargo¡ presenta dificultades como la de 

correr el riesg:o de atenerse· a disciplinas especializadas como la 

Psicología y la Psiquiatria y la pérdida de la seguric;iad social. 

Pero aún así, ha sido adoptada-por legislaciones de avanzada como la 
. 

1 

italiana y la alemana. ./ 

Para analizar el alcance ·y· contenido del actual c6c;Ugo, comenzaremos 

por el artículo 34.- ·"Menores. Los menores de . 16 años estarán 

so.-netidos a jurisdic::ción y trat�.mientos especiales1117
•

En la comisión redactora de 1972, el doctor Romero Soto anotó: 

,, •• � que la ponencia de Gaitán Mahecha, si bien. soluciC'naba la
minoría · de _ los ·problemas de·. la .inimputabilidad no tenía 
conrelación a los menores de . edad: una solución · clara ya que 
no fijaba • una edad precisa en ia cual la persona adquiriera 

. capacidad de compren.sión de su _ilicitud.· El ponente le
respond�6 que la menor , édad . estaría bajo 

. 
�l té:cnino 

insuficiencia psíquica·y que el.problema radicaría en quue la 
. comisión· .estableciera si . ello debía quedar en manos de los 
Psiquiatras o desde ahora debia fijarse un límite. Intervino 
el doctor Reyes Echandia para objetar · el . término 
"insuficienc,ia psíquica" y proponer el de inmadurez 
psiccsocial · para . referirse a los indígenas no c:i vil izados, 
lo� sordomudos y los . menores de edad: con respecto a estos· .·
últimos;-. subraya que·· - su falta de desarrollo hace que
socialmente no se comporten como es debido. · En cuanto a, si 

. se qebe fijar uná edad para considerarlos inimputables, opina 
que ello, aunque es arbitrario es necesario, porque sería más 
peligroso dejarlo en manos de los peritos, además que las 
legislaciones IW'�ernas optan por fijar límite de edaa18 • 

l 
'. 
� 

Con base en estas ·objeciones el doctor Gaitan Mahecha presenta una 

17,=_
0 

"-T""'-� ,.,.......Tn'"'I nrn,r11T
0 

n�:. :� � ,:¡,.._ Cblatb' 'Y\ 
'-1.1. L'\UuwV '-U.J..LUJ ra.VMJJ uu.VetS.J.J.XU Er.ternacb u:: cta. P• üJo 

18crr. PCTAS r:a N.EO a:mm mw.. o:rni.siñ & 1974. Petas 41 p. ZlO-m: 42 p. 
Z72-Zl3 y 43 p. ZP...,...Z/8 •. 
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_ nueva propuesta, en la . cual cambia el término anterior por el de 

"inmadurez psicol6gica". -

Rechaia·el propuesto por Reyes Echand!a por considerarlo limitado al 
I 

problema de-los indigenas y en cambio de este quedarían incluidos los 

menores de edad. Más tarde, Reyes manifiesta su conformidad con esta 

expresi6n. Igualmente manifiesta· el ponente que atendiendo a lo 

soli�itado por los demás miembros y por razones de técnica 

.legislativa, redacta un artículo separado para los menores y que_es 

el siguiente: 

Art. Los menores de.12 años están.excluidos de toda meaida 
<'• de . carácter penal m • Los menores de 18 años -Y----mayore� de 12 

están sujetos a las medidas establecidas para· ellos <;n este . 
C6digo o ·en leyes especiales._., 

. .  : . 

A· raiz . ae· esta, -ponencia se produjeron interesantes controversias a . 

cerca de los criterios pará establecer la minoría de edad y s�s · 

límites, igualmente se discuti6 la conveniencia o no de un artículo 

exclusivo paf a los menores .. presentando numerosas controversias. 

Reyes Echandia propugn6 por el crite'rio cronol6gico, pero proponía 

· tratar el 

artículo. 

. 
,\ problema·· de los menores y lós indígenas en un solo 

Gaitán � Mahecha seguia el mismo criterio pero que se

tratara por separado. Reyes proponía la exoneraci6n , de medidas 
. . .  

penales a los · diez años y la imputabilidad plena a los 16 años, -

mientras que Gaitán. fijaba como edades los 12 y los 18 años para la 

in imputabilidad. 

,. 
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. Por su parte, el doctor Rometo Soto considercS discutible que un menor 

de 18 ·_años no haya adquirido la plena capacidad psicológica, · 

estableció que las instituciones carcelarias no tienen el suficiente 

desarrollo para garantizarle a estos menores un·aaecuado tratamiento. . 
1 

En el Código del· Brasil se dispone que el menor de 18 años es 
inimputable, salvo el caso de que quien habiendo cumplido los 
16· revele suficiente desenvolv·imiento psiquico para entender. 
la ilicitud del acto y determinarse conforme a ese 
entendirniento19. 

Tras varias discusiones y opiniones se determin6 tratar por separado 
::; 

í el caso de _los menores y de los indígenas y luego se present6 a. 

votación el siguiente artícuh,: 

• º • los menores de . i2· afíos están exluidos de toda medida de .
carácter penal, los mayores de 12 y menores de · 1a añós, están· 
sujetos a· las rr.edidas de seguridad que para ellos establezca 
· la ley. · .,, · ' · 

· 
/ 

-cuando el:· autor de un h�ého punit;,le fuere mayor _de 18 años y
mayor de 21 será_ sometido al régimen señalado para é� en este
C6aigo20.

"/ 

La Comisión · Revisora ,.de 1978, sus/miembros al estudiar los aspectos 
. ' 

antes mencionados tratan ae conservar la esencia del articulado, pero 
- ---- --

__...----:�desean hacer dos modificacion�So

- La primera· tuvo que ver con la denominación II transtorno mental II y

19lcrla. p. �.
2'.) 

Acta 31. p. 3:6. 

, ·�·.· -,_ ... 

,. 
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ahora se · desea cambiar por la de_ 11 ·enfermedad mental" • Esta: Cornisi6n 

adopt6 un criterio mixto en el sentido áe que no basta la 

comprobación· del estado patol6gico, sino que es necesario, para 

predicarle inimputabilidad, que no tengan capacidad ae·comprender su 

ilicitud o oeterminarse de acuerdo a ese conocimiento. 

La segunda situación-se refiere a la de los sujetos calificados �orno 

"inmaduros psicol6gicos" para quienes se previó un cri'terio 

'biológico o cronolígico; es decir que por la.sola condici6n o estado

se. hactan acre_edores al calificativo y;; tratamiento de 

inimputabilidad: dice · el artículo en- su inciso segundo "tampoco es. . . 
' . 

.,; imputable él' que al momento de· cometer· el hecho.....fuere mayor d� t2

años, ·menor de 18; o indígena int�rado a la comunidad nacional o que_ 

padeciere sordomudez congénita o la hubie_re adquirido antes· ·.de 

cumpiir los 12 aijos" � (Artículo 35} • 

- ' 

Otro aspecto del anteproyecto.de 1978 que constituyó un retr�eso fue 
_/ 

. .

· el régi�nen aplicable a _lo:3 mayores de 12 años, pero mayores de 1a

porque desconocen el estatuto especial ya existente para . los

menores,· se ordena que serán sometidos- a las medidas establecidas en

el C6digo Penal� Estas medidas apiicables al menor y al sordomudo,

iban desde la libertada vigilada hasta el internamiento o reclusi6n

por un tiempo ig�al a la.cantidad de pena prevista para el delito por

el cual se procedía, con el fin de que el menor dejara de ser" un

peligro para la sociedad.
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. . .;;!} 

Los ·menores de ·12 años se excluían de·toaa medida -d� �rácter.perial

con la diferencia de que serán sometidos a la-asistencia y protebci6n· 

del Instituto CÓlombiano de Bienestar Familiar. 
,· 

Ya en la Comisión de 1979, asesora del Gobierno para la expedición 

del nuevo Código, se.dispuso tratar la minorta de edad.en un artículo· 

separado: 

11 Articulo 36 ·MENORES. . Los menores dé 16 años estar§n sometidos a 

jurisdicción y tratamiento especiales". 

El anterior. texto constituye sin modifi,caci6n alguna -=1·· actual 

artículo 34 del C6digo Penal. 
-�

/ . 

· · 21 · 
El doctor Federico Estrada Velez ,.- , ponente· de la · Comisión dt: 1979, 

./ 

exp�esó que 1.e/ parecía adecuada la edad, · por cuanto la educación y · 

los medios de comunicación, · le proporcionan al meno_;. una· rápida 

comprensi6n de Ía licitud o ilici tua de sus actos; dice que: "La 
I 

juventud contemporánea· .muestra una extraordinaria madurez que· la_ 

ca�cita_para valorar-'el mundo social,· y que por ello precisamente la

· 21 ·•.comisión asesora·escógi6 ese límite • 
;> 

t j ., 

.• 

En cuanto a los 12 · años que se habían t0i11ado como límite para los 

inimputables, el artículo 34 guarda silencio, ·10 cual se aclara en la 

21 . • Cfr. ESffiAI)\ Vff.EZ. Cp. cit. p. '257 · 

:- �- - .,. ... --

,. 
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Ckmisiál expJ icativa al a:nmtar: 

Finalrnente,.tal como lo dispone el Artículo 34 los menores de -
16 ,' años se someterán a . : jurisdicci6n · y . tratamientos 
especiales, que obviamente ·son los que señala la- ley, 
actualmente y -también después de .la vigencia - del nuevo·
C6digo, la Jurisdicción de menore� para personas entre los·12 
y 16 años, mientras que los menores de 12 están por fuera-de 
la jurisdicción penal, y su tratamiento es el indicado en ·los
artículos So. y 60. del Decreto 1819 de 195422 . 

.. 

36 

El menor de 16 años pero mayor de 12 solo por el hecho de su edad se 

/ le excluye del.Derecho Penal sin que para ello sea necesario realizar 

·_. un estudio • sobre su verdadera capacidad · da entendimiento y

determinación, es decir, se omite este .análisis y automáticamente se 

. <' le reputa . como un ini�uta,':)le en la. _medida que----no se_. le hac� . e�

juicio de reproche o culpabilidad en razón de su especiai estado de 

involución •. 

· Este abreviamiento de · pasos. -'�e hace. considerando· que por falta de
- . 

desarrollo físicp, intelectual y emocional, se -nacen acre�ores al

derecho,de ser tratados.c9n un. criterio de justicia tutelar, siendo 

esta la raz6n que. ju�tifica__-_láexistencia y necesidad del derecho de

menores. . � -.. ' 
. 

2.3.. CONOCIMIENTOO llIDISPENSABI� PI.RA Qm1PRE!.'1DER LA SITUACION
JURIDICA D&. l-mNOR 

Es necesario siquiera tener un conocimiento general sobre el hecho 

� EXFUO\TIVA de la Cl:misién AS2S'ra en rmz IflWES, Jairo. o.xfup P€n3l 
Cblarbian:>. 'Itno L B:qctá: Jui:íéliéa Cblarb:iare, 1935. p. 14 

' 
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punible,. tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. 

2.3.1. Elementos Esenciales del Hecho Punible. El Artículo Segundo . 

del C&ligo Penal expresa: . "Para que una conducta sea punible depe 
i 

ser típica, antijurídica y culpable". Esto quiere decir.que el Juez 

o Tribunal para dictar sentencia condenatoria deberá comprobar-que la

conducta está señalada dentro del C6digo como delito,·que el menor si

la cometi6 y que actu6 có� dolo, Clllpa o r��teritensi6n. ":

2.3.lol., Tipicidad. Art. 3o. del . Código Penal, · es una conducta 
. . . ·_;. 

¡buena que es .típica· cuando se ajusta al artículo 3oc del Código Penal . 
. . . 

de. tal manera qUe el inté,rpret,e de la nc,rma no tenga duda sobre �da .. 

uno de sus elementos· esenciales, evitando así la posibilidad· ae· 
. ' 

abusos, desorieni:aci6n y:aesviación en la aplicación de la ley • 

. _ ... -: 

• 2.3.,l.2. ·Antijm:icidadc Art� 40. Código Pena.!, "para que una

conducta sea punible, se r�iere que lesione o ponga.en peligro, sin

justa causa, el iht�rés jurídÍco tutelado por la ��y"º�3 • Este tér­

mino se 'sue�e identificar como "ilícito", 11inj.usto", "ilegítimo" o

·"ilegal". . También · .éiu significado · se ha querido· asimilar al de

tipicidad.

Una conducta es anti jurídica cuando contradice o ,riola un precepto 

legal. Pero también se debe · tener en �enta el objeto del hecho

punible en cuanto se deduce de la valoración que hace el Juez sobre 

23 
. . . 

Cfr. N.E\O anrro ™· 92. cit. p. 11o

. - : .·· : �..: .. -
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un. determinado comportamiento · humano cuando este lesiona o pone en 

· peligro el bien tutelado en la ley sin justa causa.

2.3.1 ª3.. Culpabilidad. Art. So •. del C6digo ·Penal,. ''¡;,ara q1.1e una 

• conducta típica y .. antijurídica sea punible debe realizarse con

. culpabilidad • Queda proscrita toda forma de responsabilidad

· .;. C>Qjeti va 11: · 'La ·culpabilidad es lá tercera · c6ndici6n del hecho. �ible

. · dentro de la i1ueva orientación del C6digo Penal, consid(;:ca los

/ elementos subjetivos del dolo y · de_ la culpa, es decir, no puede 

_c;ometer delito o·_ contravención quien . no obró o no podía obrar 
·/ 

. 

I 

.---· 

c¡;¡lpablernente •. _Así el inirnputable no puede realizar conducta punible 

" porgue ·a su . �iquis ·inmadura. o an6i11ala no· se-le puede atribuir 

cu.lpabilidad_, . por está raz6n 1� medida de seguridad que se aplica a. 

lllJ. menor infractor no se• le apl_ica poi; cometer una cond�cta típica y 
. . ' 

- ; . 

· antijurídica, �;ino por su. anomalía o inmadur�z psicológica, · sin
__ ,,,.,, 

effil?argo, la imposibilidad ac/ hacer. valoraciones psicol6gicas sobre

· .. determinado sujeto para efectos penales hacen difícil determinar la
. 

: . 

. . . 

culpabilidad ·y p:>drían co{!!eterse injusticias, y este hecho ha dado 

lugar a rrn..;-::has discus_�ones, conceptos psicol6gicos .Y normativos • 

Dentro de los conceptos psicológicos se valoran las condiciones 

psíquicas de la gente, en un rnomento dado para deducir o presumir la 

capacidad de acuerdo a la norma. 

En cuanto a los conceptos normativos, la culpabilidad surge del 

reproche moral a quien obr6 antijurídicarnente pudiendo haberse 

' 
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absteniao de hacet;"lo · o haber actuado diferente.· La capacidad 

psicol6gica en que se funda . la culpabilidad es siempre una 

posibilidad, . resumiento, · podríamos decir que sf una conducta es 

típica y antijurídica, será culpable si se le puede atribuir a una 

persona de�erminada a título · de dolo · o culpa o preteritensi6n, 

. cumpliéndose los siguientes requisitos:· 

capacidad Genérica del sujeto, ·o sea imputable. 

Capacidad Específica o Calificada que surge de relacionarla 
con . determinado objeto del conocimiento: Poder · co:nprender 
que la conducta �s antijurídica dentro del significado de 
lesión injusta, y 

Que en un inomento dado podía exigírsele una coducta ajustada
a•derecho. 24

· "No hay delito sin culpabilidad ni \ respons�ilidad. --penal no se.
·: .. 

. fundamente ·sobi:_-� un reproche I moral a la conducta tipica y 

anti jurídica 25'�·

· 2.3c2o capacidad Jurídica.. Es el conjunto de elernento.s · · y 
;, 

condicio�es ,que habilitan c:l una per_soná para ser sujeto activo o . 
1 ,  

pasivo de una relación jurídica, e� d�cir capacidad de derechos,·de 

obligaciones y capacidad de obrar. 

La capacidad de derechos es absoluta, en tanto que la cyipacidad de 

2br. M� UJ.=EZº Cp. cit� p. 86 

25lbidº p. fS/.

,. 
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_obligaciones ·es relativa o l;lbsolúta, absoluta cuanao·se refiere a la 

responsabilidad .directa y . relativél,- cuando se def;Jplaza hacia un 

tercero, es decir, responder por un hecho ajeno. 
i 
I 

·'·

1 

Con relación a la edad como factor determinante .de capacidad freate.a · 

ciertas situáciones jurídicas no existe uniformida�. en los diferentes 

estatutos legales. Por ejemplo, en ·ciertos delitos sexuales la 

capacidad fBra ser sujeto· pasivo de los.mismos, y debería coincidir 

· con . el requisito para la celebración del matrimonio.·

�l trat�.miento penal dispuesto �n ·ef Código para inimputables es una· 

�xc�pci6n al principio de· la respcnsabilidad subjetiva aunque la 
A . . 

capacidad de los- sujetos sea Gnicamente frente a �a acci6n · penal y 

no.ante la pena.· 
•. , 

Definición: • / .
.! 

. ; 

____ �E_l .Institúto Int�rarnericano del Niño, entidad. especializada
de la Organización de los Estados Americanos {OEA), define la 
situación irregular como aquella•, en que se encuentra un 
menor, tanto cuando ha incurrido en hecho antisocial, como 
cuando se encuentra en estado de peligro, abandono material o 
moral, o padece de un déficit físico o mental, y en una 

·' segunda acepci6n agrega que también co.�prende que no reciben
tratamiento, educaci6n y los cuidados que corresponden a sus
indi vidualidades26". 

. ·.-·· -�--- . - � . 

:t',, 

' 
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Este concepto comprende: 

A las personas legalmente incapaces, en raz6n de · la edad y que. hari · · 

·cometido un-hecho antisocial.
I 

tos menores que se encuentran en estado de peligro. 

- Los menores abandonados material y moralmente.

Los menores deficientes, mentales y·físico�. 

.. 

Cuando a los menores s·e les _proporcionan· el tratamiento, la educáci6n. 

"Y los. éuiaaáos corres�ndiet.:ens a su· individualidéld, su situaci6n 
. . 

irregular cesa por haberse o�ientado debidamente. 

¡ 

El XI , Congreso �Panrunericano del Niño que realiz6 · la forma para 
,· 

es�ablecer un .. proyecto tipo,/ de C6digo de Menores, estableció los 

supuestos de la situaci6n irregular al expresar: 
/ 

"El C6digo determinar� la dtst:i.ntas. situaciones irregulares en que 

pueda encont�arse �� especificando las. �e �ben calificarse 

--------
�terial, abandono moral y como de peligro27 •

La Declaraci6n Universal de los Derechos del Niño se refiere a los 

•
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menores en situación irregular, as{: 

El. niño física o ·mentalmente impedido o que sufra algGn. 
-i�imento, debe recibir el tratamiento, la educación y él.
cuiaaao especiales que requiere su caso particular. I;:sto
implica que el menor en situación irregular es aquel <}lle

tiene cercenado alguno o algunos de los derechos enunciados
en la Declaración Universal de los Derechos del Niño28 .

42 

En Colombia, el Articulo.41 de la Ley 83 de 1946 define el estado de 

abandono físico y el Artículo 42 define el estado de aban&:.o moral 

así: 

cuando sus padres· o -las personas de quienes el menor depende 
lo· incitan· a la ejecución de .estos actos · perjudiciales para
su ·salud fisica o moral; cuando se dedica á--la mendicidad o
la vagancia· o frecuencia a1 trato con gente viciosa o de mal 
vivir,· o vive en casas destinadas al vicio,_ ·y cuando ejerce 
algún oficio que lo mantiene permanentenit:!nte·en la· calle o en
lugares públicos o que ponen en peligro su salud· física o 
1norál, cuando las· persc,nas · qón quienes vive padecen_ de grave 
enfermedad contagiosa, o cuando le brindan de manera hcabitual 
malos ejemplos

'
29 •. 

;; 

2o4.,l. · �' l�te irn:apaces en razón da la edad y que han 

COl!Wtido un h...'2Cho antisocial. Los actos cometidos por los menores 

que� ;implican la vio.i'aci6n de un tipo penal, no · son imputables, n� 

culpables, por cuanto el menor no tiene plena consciencia de - las 

consecuencias de su obrar y no posee capacidad de derecho, le falta 

madurez mental y moral, no alcanzando a calcular el alcance de sus 

actos y por ello no poseen capacidad para responder plenaxr�nte por 

28Ibid. p. 25.

29 · 
Cfr. MARTINEZ LOPEZº Op. cite p�·370. 
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sus actos, se ha llegado a rechazar la expresi6n delincuencia juvenil 

por no. reunir los elementos esenciales del concepto doctrinal del 

delito.� 
'·

I 

La edad de la imputabilid�d en las diferentes legislaciones entre los 

15 y· 10s 28 años; en nuestra legialaci6n se ha tomado la edad de 16 

años. 
.. . 

2o4 .. 2.. Menores en Situación de P�ligro., �i.::�-=iol6gicamente se citan 

.. como aspectos que inciden en la conducta �ntisocial del menor, los 
I • 

_i siguiente�: 

.¿.-

· a} La urbanizaciónº

. ', , 

b) -�·a· indus!:rialización. ,. 

,' 

c) El crecimiento de la poblacl6n.

· /

d) La mÍgrac_ión interna, y

�-
e) La movili.ea� social y el cambio tecno16gico.

Los factores antes enUi�erados y unidos a los barrios de tugurio, la 

miseria, el abuso de estupefacientes, la toxicomía, han aumentado los 

menores en situación de peligro. El drogadicto, la prostituta, el 

· vago y el ·mendigo, menor de edad, se siente marginado de la sociedad

•
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y de la cultura imperéll'.l_te, y es posible que quien ejerza la patria 

potestad ignore las . práctica viciosas, pero está . ocasi_onanao un 

peligropotencial para ·1a sociedad y ante la ineficacia de la·familia 

o de lÓS tutores debe intervenir activamente el estado1para alejar a

estos menores de los vicios, ofreciéndoles una verdadera protecci6n ·.

moral y fisica. 

Las Naciones Unidas definieron· la situaci6n de peligro en los 

siguientes términos: 

Un menor pred.ilincuente es el individuo ·que no ha llegado 
· todavía a . una edad determinada que suele coincidir con la
fijada. para la mayoría penal, el .cual . sin haber cometido un
acto calificado corno de.lito por ·1as leyes ae--·su pats, pued�
ser• considerado, atendiendo·, a razones fundadas cqit1C> .persona
antisocial, o COtilO- persona que manifiesta en su conducta un
marcada téndencia antisqcial en tal grado o de tal naturaleza
que a.probable que se convie�ta en delincuente declarado, si 

.: no 
.. 
se lf;: somete a un tratarniento preventi yo30. · . .

,' 

La protecci6n al menor debe ser integr?l, ofrecerle un albergue que. 

�--:---lelJrin� calor' de hogar, y a su vez tratarlo -individual�ente para 

. corregir su .. conducta desviada, o impadir gue el menor frecuente los 
. . . 

sitios que lo incitan a comportamientos desvidádosº 

Los instrumentos de protección que existen actualmente son: los 

Tribunales de Menores, los· Centros de Observación, la Policia de 

Menores y los establecimientos de reeducaci6nº 

3) Cfr. n:m:1l CAIPA. g,. cit� p. 31. 

•
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2.4.3. "mores Abandonados Material y Moralmente.· La familia,. como 

célula fundamental de la sociedad, debe cumplir con el más importante 

deber �e educar a .. los hijos y proporcionale todos los medios para su 

desarrollo físico e intelectual, y a su vez inculcarle ¡una serie. de ., 

principios de orden social y moral que le permitan el desarrollo de· 

su personalidad y lo capacite para vivir en sociedad. logrando los, 

ideales que se han propuesto. 

El medio sociocultural • le ofrece. modelos ·de _comportamiento, que 

pueden imitar o rechazar de . acuerdo a la. educaci6n que se · le ha 
/ 

proporcionado: si su . personalidad es definida toma una posición de 

_,, acuerdo · a· sus valores y a su propio criterio. y_}a_ enfren�a hasta .el 

final, pero s_i su personalidad no es· lo suficientemente ·firme y el . 

medio· •social ··en que. se desarrollo es ad11ersC?, el.-'menor pt;Íede 

. encausarse bien. y ante la crítié:a y el comportamient . .;,-·_, de los demás 
I 

• 

• 
_.. 

,. 

. muchachos de .. su edad terminan . convenciéndolo : que desista de sus . 

prop6sitos y se integre . al grupo convirtiénd�se en · un manor . de 
,, 

·conducta �esviada, por esta razón, el Juez que conozca de los casos
·,1 

sobre menores de conducta · irregular, deberá . tener un conocimiento

completo· ·sobre la familia del menor,,. su comportamiento familiar. y

escolar, su personalidad, características psicol6gicas, antecedentes

institucionales y medio social en el que se desenvuelveº

En nuestro sistema, la familia es factor decisivo en la reeducaci6n 

del menor porque las medidas psicop__odag6gicas y médicas deben ser 

aceptadas voluntariamente por el menor y por la institución que va a 

•



. .

.46 

colaborar con él, entonces, cuando se cuenta con.la familia, colabora. 

efizcamente con el • tratamiento, pero cuando el menor se opone, o la 

familia, fracasan las medidas judiciales, fundamentalmente cuando se 
I 

• 

tr�ta de tratamiento psicoterapéutico para drogadictos porque las 

institucion�s que colaboran en esta rehabilitación son costosas y se 

�plica el.internamiento total, perdiéndose el efecto al reintegrar el 

menor a la sociedad, cuestión que no ocurre cuando la familia le 
. .. 

. fac::Hita su permanencia, progreso y egreso satisfactorio. 

El menor abandonado físicamente tiene mayor riesg� de no progresar en 

los tratamientos, en ·razón a que se confía a una instituci6� en la

-) que utilizan· corno e�tímulos l�s visitas�- los permi�os, las salidas y

las vacaciones, y al. menor que·· no posee familia no·· se· le otorga 
. . . . . . ' .  

ninguna clase.de permisos, por lo cual está en notoria désventaja •. 

. ,.

Al producirse· el egreso definitivo y_el niño no tener una familia .a 

donde ir, tiene mayor posibilidad de volver a la desadaptación. 

.I 

1 
. 

. -

• Algunos menores rechazan su. �oga� razón a carencias afectivas,

rechazo · parental (padrastro o madrastra), trato cruel o absoluta 
,,-,--

miseria, convirtiéndose el menor casi en un enfermo mental, aborrece 
. _______,,.- . 

�el--:--hogru:-;;í se le trate de dar cariño porque llega a convertirse en

un incapaz de dar o .recib�r afecto, es insensible, agresivo, 
.. 

inestable, subsiste gracias a la mendicidad, la prostitución, hurtos 

P'--=-queños y algunos atracos, se incapacitan para proyectarse a la vida 

pues no les gusta el trabajo, el estudio, tener una familia ·o 

:,;. - .. � 

•
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permanecer en alguna instituci6n, soportan.esto temporalmente, pero 

terminan escapándose a la vagancia y· a su. antiguo sistema. de vida. 

Estos pequeños se muest�an crueles con los animales,· con otros menors 
. . . 

pequeñÓ�, con las ·personas inválidas y �érminan siendo a9resivos con 
1 

. . 

los .que consideran sus amigos, todo esto producto del abandono moral 

y físico y·de· la f�ilia y de la sociedad por cuanto en el momento 

· que necesitaba ayuda no se le brinda, y posteriormente cuando Y?i se

ha habituado. a una vida desodernada se trata de encausar a la fuerza

ft•;;icasando en su intento�

. Son· causas del abandono, entre otras·, el embarazo indeseado, los 
/ 

niños rechazados,· inestabilidad familiar,- desempleo, · falta de 

<- recur�os, madres · solteras, ·uniones. sucesivas y--el seritirnien�o. d_e 

inadecuaci6n,· dando .. corno . resultado el abandono de los menores, 

ataql,les sexuales, conductas · homicidas, 
. 

. 

terrible problema socialº 
. 

,' 

crueldad- ·creándose·. un 

El estado de apandono en Colombia lo decreta · el ICBF �ro. en la 

mayoría de los países es a.ecretato por los Tribunales de Menores. 

La ·protección y el tratamiento de los menores debe ser prestado por. 

el estaeo-a�trávés de sus instituciones y buscar la forma más id6nea 

para superar al menor. 

El tratamiento que se le da al menor es institucional o no 

institucional. El tratamiento institucional procura apartar al menor 
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de su ambiente familiar y social trasladándolo a institutos 

especiales, estas instituciones son· diferentes en cada país, tales . 

. como �lbergue, hogares . de adapatación, hogares sustitutos, clínicas · 
I 

de conducta y ·centros. de reeducación, . según la condl:lc¡:ta del
_ 

menor ·

infractor y la . colaboraci6n de la familia se busca el sistema de · 

internamiento. 

.. 

El Instituto 

Interamericano del Niño_dice: 

El pr'9blerna de la tutela legal del deficienté mental �n forma
·sistemáti_ca y ·organizada tiene una proyección de naturalez2.
jurídica,", . social, económica y cultural,· en efecto por· ser
sujetos de derecho,. deb!�m ser protegidos en --su perspna y en
sus .bienes, a menudo intervienen como autores o víctimas de
delito: su estado tiene.una incidencia negativa en el proceso
del desarrollo econom1co y social de los países: por·

. pertenecer a 1� especie riurnana tienen derecho a ser · 
. protegidos en su der�cho a la libertad, dignidad,· .igualdad de 
posibilidades y seguridad económica�l 

/ 

La inmadurez ps:j.cológica y 1a deficiencia mental se refieren a, la 

deficiencia · de la· inteligencia con origen- en lesiones orgánicas, 
. . � . . 

· anormalidad en la . estructura del -cerebro, ·anomalías endocriria.s y 
- . . 

• • • 1 � • 

• • 

sensoriales. C01-nenta el . doctor Martínez t6pez, que su gravedad varía .

. desde la,..-a�ncapacidad intelectual hasta el límite con la 
� _ normalidad. Distingue entre la debilidad mental irreversible debida 

. a causas orgánicas y la relacionada con otros factores COiilO carencias 

afectivas, abusos parentales, situaciones culturales (los indígenas) 

31 . . 
. Cfr.·. � rnmA. 92. cit. p. 32 

• •  
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y limitaciones sensoriales •. En este último caso existe detenci6n del 

desarrollo psico16gico, susceptible de superar mediante tratamiento 

especial. 

. . 

.. 

,.,-

·.1 .

/ 

,-.-- -- --.,: 1 

·, �' _. .-
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Dentro de los organismos de protecci6n al menor figuran las clín!cas 

de conducta, las escuelas de menores y casas de trabajo, los centros 

- de observaci6n, los hogares de paso, los ca,itros de rehabilitaci6n,

los hogares para-madres.solteras, etc.

Son centros de educaci6n psicosocial, en las que se interna al menor 

buscando rehabilitarlo, este · menor ha infringido la - ley penal y 

presenta problemas de -conducta, raz6n por la cual es remitido por un 

Juzgado, se procura ofrec�rle una _ educaci6n . apropiada para: · • que 
/ 

corrijq su problEma de co1:_ducta y se forme hábitos para un desarrollo 

- integral qUe to. ha<;7a apto para vivir en comunidad: además se le

otorga una orientaci6n vocacional segGn sus aptitudes, se procura

inculcarle valores de autoestima, respeto y amor al trabajoº La Ley

83 de 1946 en cuanto a las medidas de· internamiento habla de una

escuela de trabajo _pública . o privada para que los menores no

presenten graves problemas de conducta y otra medida para los menores

de notoria peligro sidad social o para quienes hayan fracasado con

otros medios de rehabilitaci6n- (Ley 83 de 1�46 Artículo 57).
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· Son centros de observación a los que se envía al menor · bajo la

custóaía-de la familia y de una instituci6n en las condiciones en que
. I

el Juez lo indique: estas instituciones poseen·· los servicios de

_ trabajo social y personal especializados a través del · ICBF, quienes 

colaboran en el proceso de reeducaci6n dándole asistencia al menor y 

a la _familia arrojando buenos resultados ��r cuanto hay mayor nfüooro 

de personas con· la responsabilidad de protege� y educar al menor. 

1'.'j. 

.Cada Juzgado_ -di'spone de una casa· de observaci6n_ cuya · finaiidad es 

estudiar y observar al niño; no corregirlo; estos centros funcionan'· 

independientemente de_ las escuelas hogares,· clínicas de conducta· o 

:. cent;-os de rehabili taci6n. 
,. 

En la casa de observaci6n se alberga al menor p;>r un. térmlno oe · 90

·,
días; ·se· busca observar· su estado de· angustia o culpabilidad, su

- -· agresividad y eri ·<j°eneral todo su comportamiento, tratando de

ofrecerle un ambiente familiar para favorecer su sinceridad y. 

espontaneidad y encontrar si su conaucta se debe a un estado de

desaaaptaci6n. Estos centros cuentan con sitios de}?Ortivos, material 

didáctico y recursos materiales para el desempeño normal del menor,

tales como dormitorios, aulas de clase, comedor, oficinas, etcº La 

eficacia de los centros de observación depende de la homogeneidad por 

. ' -.�.-!' . 

"., ., . 
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,, . . 
' ,• .. 

-� , ,, 

edades de los niños, de . su nivel académico, . de · · personal 

administrativo que dirige y orienta los menor,es, · de las �alidades 

humanas de. los educadores y .vigilantes, quienes deben· estar 

capacitados para enfrentar cualquier situaci6n que presenten· los. 

menores de�daptados. 

':-,·· 

Al terminar la observación se pasa un informe · del estado físico. y 

mental del menor, de su relaci6n ·sociofamiliar y los resultados del 

.examen médico, psiquiátrico, psicológico y la observaci6n realizada· 

-- ·poi el �rsonal doce_nte y administrativo. 
/

:, 

Son albergues•. provisionales que se buscan para los menores . en 
. -

abandono físico, ·_ también se denóminan hogares transitorios, reciben
.,.,,.. 

provisionalmente al menor de /edad- a quien es necesario sewrar de su -

familia o albergar provisionalmente mientras se analiza·-su situación 
,' 

· particuléµ:, _allí se llevan los menores que cometen infracciones ·

penales pero :que no tienen ru:it�edente_s penales· y su finalidad es que

el menor no sea recluido por los adultqs, o los menores extraviados_ o

-- en situaci6n de emergencia. Los men�res llegan a estos menores 

conducidos por la Policía, la familia o voluntariamente.

Los menores son recibidos a cualquier hora del día o de la noche, 

examinados por un médico y se determina su situaci6n legal con la

ayuá� del Defensor de Familia. Allí se le brinda al menor las 

,. 
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mejores condic�ons de alojamiento, alimentaci6n y vestido: conocida·•. 

esta situación legal ·se t·eintegra al hogar sin ·coridipi6�. alguna, s� _ 
. ' 

reintegra condicionándolo o mediante dep6sito provisional: se remite 

para un ·período de observaci6n o se envía a un centro de I protecéi_ón.

3.5 •. SERVICIOS POSINSTI'lUCION.M.ES 

.. 

. Es la atención que prestan los centros de rehabilitación psicosocial 
' . 

o - las casas de protecci6n y reeducación a -J.os menores egresados_ y

consiste en un seguimiento para custodiar su .cornportam:i,ento durante
/ 
· algún tiempo, se _trata de darle orientación al menor durante su·

reintegro. at hogar y a ·la ::;ociedad, .esto.s Servicios no exist�n .en

-·· Colombia.

,.:. ,-:
r•• •• ,.-• 

.. 

/ 

/ 

/ 

,�: .. . , 
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• 
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! 
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Frente al problema del menor infractor, el derecho de menores, prevé 

la aplicación de varios recursos judiciales, · · unos. a:e orden 

administrativo y otros privados, los de. orden administrativo tratan 

,<?e· la investigación, declaración y ejecución de las medidas para 1� 
·í 

prevención y rerresi6ri del delito, los de orden privado _son servicios 

✓- que .el . estado �ebe proveer pa_ra el . cumplimiento____9e las decisiones

judiciales o resoluciones aarni�i�trativas, pero_que no se someten a 

procedimientos · judiciales, _per� se bus�a rehabilitar --al menor, de 

igual, w.anera el derecho de �enores admite ia colalx..ración de 

entidades pd. vadas para la . .!solución de algunos casos de conducta

�irregula...f. 
• f 

, . 

En el tratamiento intervienen los funcionarios judiciale::¡, · el 

personal docente de los centros -de recepción, observación y 

protecci6n: ' estas personas deben poseer u.na especialización en el 

tratamiento de menores para que estén en capacidad de conocer las 

causas personales y familiares de desadaptación; · los métodos 

aplicables para inducir a un cambio, conocimientos profundos sobre.la 

evoluci6n del menor, trastornos psicopatológicos y técnicas de 

reeducación, sin embargo, en nuestro país se recurre a profesionales 

_ ·:•-: :� � - -

_.,. ', ; � ., 

••



.. , 

'
'. 

� ·-•�-�• •• ,•.---• .� �r, .:' ,, -�- . .  -- ... . . . -.. 

55 

tradicionales (abogados, médicos, psic6logos, trabajadores sociales y

maestros) •. 

1 

1 

· En Colombia, las instituciones de carácter oficial '{ pGblico que 

prestan servi�io de rehabilitación, presentan deficiencias en los· . 
. . 

recursos materiales ·.y humanos por �l aprovechamiento de los mismos. 

4.1 •. RECURSOS JUDICIALES 

En COlombia los recursos judiciales están a cargo de los Juzgados de 

Familia. 

La. Ley 83 d� 1946 ies lirnit6 sus funciones, y hasta· ahora sólo 

• existen expectativas sobre sus posibles modificacionesG _,, ·

Los-menores dé-conducta irr�ular· son sometidos a la jurisdicci6n de 

organismos judiciales, y se ha discutido que como el-· menor no es 

responsable por· su edad, lo que lo convierte en inimputable, • sería 
� 

más conveniente �ratarlo como un problema administrativo, de igual. 

manera al menor se �é somete a medidas privativas o limitativas de ia ·

libertada lo · cual hace que el . menor no lo vea · como un servicio 
•':-

reeducati vo sino reptesivo. Lo más irnpor�ante parece no ser el hecho 

de que al menor se.trate por una autóridad judicial o ·administrativa, 

con tal de que las personas que intervienen tengan vocaci6n y capa-

cidad para ayudar al menor en ese momento. 

••
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Es . una de las profesiones más · útiles para los �no.res, pues los· 
1 

Trabajadores Sociales pueden intervenir desde la inforrnaci6n de una 

c·onducta antisocial hasta su culminaci6n·, .pudiendo ubicar la familia,

hacerle seguimiento tanto al menor -como a su familia, analizar -la: 

situaci6n socioecon6mica del· menor, averiguar· los menores. de su 
• 

· ·conducta desviada y puede actuar frente ·al menor y su· familia •

. El. Trabajador Sbcial es la- persona encargada del informe 

• ·. í socicfamiliar, que e?:3 muy importante en_ los procesos de menores

porque nos indica _ las causas principales · de la conducta irregular 
. . 

. y permite escoger la medida más apropiada para el menor,. es la pauta 

fundamental en· la motivaci6n de toda resolución judicial.

El .informe sociofamiliar contiene una síntessis. de las posibles· 

causas del comportamiento desviado y se hacen las recome. :daciones 

correspondientes como lioertadad vigilada simple o como seguimiento, 

escuela de trabajo y tratamiento especial al menor. 

En los casos de . desadaptaci6n social y conducta desviada, los 

Trabajadores Sociales, Sociólogos y Psicólogos, son los profesionales

encargados de enseñar le a convivir al menor con las personas · del 

mismo sexo y de diferente sexo; a reconocer y respetar los valors del 

otro, el significado de la convivencia, cooperaci6n, adecuando al 

niño para convivir de acuerdo a las exigencias de la respectiva 

• •  
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comunidad sin enseñarlo a ser conformista. 

Modelar al menor para que responda adecuadamente en · las diferentes 

situaciones que se le presenten, a emplear la raz6n 1
antes que la

violencia, a dialogar respetando a las demás personas, enseñarlo a. · 

servir, ser útil a ia sociedad y sentirse importante dentro de ella, 

pero·. para l09rar estos objetivos es primordial la fusi6n de la 

fc!Illilia, estudiar y analizar lo siguiente: 

. l. · Relaciones materno filialesº

i 

. 2. L� caren'.cia maternal,.· por· cuanto <;?ste hecho afecta la evolución · 

-dei niño.en el aspecto psicoi6gic6 y pedag6gicoº

3. · Las·' . relaciones ¡_:,aterno iiliales, · que pueder- . present�

características como tira��ª' · sobreprotecci6n, indiferencia· o

crueldad. 

/ .· 

4. La carencia del padre por su muerte, abandono, separaci6n y en

los' casos de hijos. i'iaturales de padres desconocidos, analizando la

vida familiar anterior y posterior a la carencia del padre.

5. Las relaciones fraternales, son de vi tal impc.>rtancia porque la

rivalidad entre hermanos enseña al niño a·· compartir, a reconocer el

· triunfo o la derrota, a confiar en uha persona que se identifique con

él y puede co.�prender cualquier situación que se·le presente.

.,.• .. , . 

•
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Estas relaciones mal llevadas crean problemas de injusticia y __ 

desadaptación que _llegan a desesperar al menor. 

i 
1 

6. tos sustitutos familiares. El trabajador social del:>e investigar

quienes cumplier total o parcialmente las funciones de padres, tales 

.como- los padrastros, madrastras, padres adoptivos, abuelos, hermanos 

mayores o alguna instituci6n. 
.. 

.,. Analizada ·1a familia y· su rela:ci6n con el r¡;enor deberá analizar· .las.

relaciones entre lqs demás miembros de la familia; 

' . 
"'La vinéulaé::i6n de la familia a -los programas i;-�ctivos y el.·ouen 

dese�ño del Trabajado� Social' es decisivo para la·· estabilidad y 

realizaci6n_del menor. 

·. ,.. .,.-
. �,..··· 

El Psi�6logo d�be hacer un estudio de su estado intelectual, afectivo 

y volutivo · - del _mer:�r y expresar _en _ un irtforrne los datos -más 

sobresalientes al igual que brinde al-. menor la orientaci6n necesaria 

y si el estudio hace aconsejable la intervend.6n de un Psiquiatra, 

debe recomendarlo durante el informe. 

4.4. PSIQUIATRIA 

Este profesional debe descubrir y tratar las enfermedades mentales 

.:. 

•
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que presente el menor y que generalmente está correlacionada.con la 

conducta desviada del menor. 

El Psiquiatri;!. debe elaborar un informe -donae valora al menor pero 
1 

determina la afección mental y colabora durante · el tratamiento 

individual o colectivo proporcionando los medicamentos que necesite 

el menor. 

Labor fundamental con el menor infractor la tienen los educado;:as, 

por cuanto tienen a su c_argo la disciplina, recreación, �.nstrucci6n 

acadécmica y ocupacional. y las actividades · áé-rehabL!...:.tación del 

menor. El educador: debe ser ad:i.estra<;lo en el manejo de menores· con 

comportamientos difíciles y . ser aptos parÍ:l encausar al menor al . 

cambi� de conducta, debe a su vez,. conocer los diferentes programas y
_,. 

· su significado, ser· responsable y apto para sortear cada conducta

encausando sus esfuerzos a la reeducación.

¡­

Iniciación�\ cuando el Juez de Menores o el Promiscuo de 

Familia del lugar · donde ocurrió el hecho tenga conocimiento de 

oficio, o por denuncia o informe de terceros que un menor de 18 años 

y un mayor de 12, ha incurrido en cualquiera de las conductas 

señaladas por la ·1ey. corno delit9, iniciará la correspondiente 

investigación aplicando en forma provi�ional · si fuere el caso, las 

medidas que estime necesarias para .la protección del menor 

•
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- consagradas en el Artículo 204 del C6digo del Menor.

El Juez antes de abrir la investigaci6n podrá ordenar la práctica de 

diligencias previas con el fin de determinar si rea,lmente · se ha 
1 

cometido la infracción a la Ley Penal y si hay ciertos indicios para. 

atribuir al menor la autoría o participaci6n en ella. 

-· . Si la indagación preliminar resultare que no hay mérito para iniciar

la investigaci6n, el Juez, mediante auto, se' abstendrá de iniciar el

proceso y si encuentra que el menor está en situación de peligro o 

/ abandono, lo remitirá al Defensor . de. Familia del lugar de su 

resipencia para lo de su· competencia. 

Si-el hecho ocurrió en un municipio �.c;otregimiento donde no hay .Juez 

de Menores o Promiscuo de Famili�, el.Juez Municipal o en su defecto 
, 

' 

. 

• � 1 • 

el funcionario de Policía con inte1.�ención del Defensor de Familia o 

un Defensor designado de - oficio iniciará inmediatamente la 

investigación dei caso, estableci_endo la personalidad del menor, sus 

condici�nes ·'·sociofamiliares, la .. naturaleza de su . conaucta y las 

circunst_ancias que �n: -ella concurriera y además proveerá lo necesario .. ·

para su cuidado : personal, evitando la ubicaci6n _ o envío · a 

establecimi'ento · carc��lario. Cuando el infractor sea menor de 12 años 

el Juez lo remitirá inmediatammente.a 1 Defensor de Familia para lo 

de su competencia. 

En el proceso se irivestigará principalmente: 

.- .. · __ 

•
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1. Si realmente se infringi6 la Ley Penal y si el menor es aut;or o

partícipe.· 

2. :Los motivos determinantes de la infracci6n. ·

3. El estado físico, mental, edad del menor y circúnstancias fami-·

·liares,· personales y sociales. 

4. La capacidad -.GCOn6mica del menor y de sus padres o de personas de

quienes depenaa y la solvencia moral de estos •. 

-- ,.---=: 

S .. ·Si se trata o no de un-menor en.situación 'de abandono o peligro. 

cuando el menor se ha aprehendido en el mOJ:[lento de c;:ometerse la 

inf:cacci6n o . el Juez así lo /disponga, deberá ser . conducido, 
� . 

· preferiblemente'por la Policí�.- de Menores, a. un centro especializado ·

de recepción de menores que ofrezca las debidas seguridades •. ,

. ,í ·. . 

Los menores deberán ser puestos a disposición del Juez o autoridad 

competente el primer día hábil siguiente a la fecha ·ae su 

apreh�nsi6n. 

P1.--esente el menor ante el Juez, este procederá a escucharlo en 

presencia del Defensor de Familia o su apoderado si lo tuvier.e con el 

objeto de establecer en forma sumaria las causas de su conducta y las 

circunstancias personales· del menor. La int�rvenci6n del apoderado 
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no desplazará al Defensor de Familia. 

Etapa de Observaci.6n. El Juez,. dentro de los cinco días· 

siguientes-a la recepci6n-de la exposici6n del menor, con base en los 

elementos de· juicio a cerca de la situación .familiar ·y la 

pérsonalidad del menor, resolverá de plano su·situaci6n y adoptará-en 

forma provisional las medidas a que se · refiere el artículo 204 ·ael

C6digo del Menor (Amonestación al Menor, Libertad Asistida, Ubicación 

Institucional), y si fuere el caso, ordenará 'el envío del menor a un

centro de observación que ofrezca las debidas seguridadese 

Antes de tomar cualquier.medida, el Juez deoorá en todos lós casos 

entrevistar personalmente y en fornía privada al menor con el objeto 

_de indagar su historia personal, su personalidad y ·1as circunsta1icias -
. . ,, 

sociofamiliares que lo rodeanº 

/ 

'Durante la etapa de_observaci6n, si hubier�_sido decretada, la cual 

_no podrá ser supérior a 60 días, ei menor solo podrá salir del centro 

con causa justificada y previa autorizaci6n del Juezº 

' ,

Allíº se le practica�á por el equipo interdisciplinario los exámenes 
Z' 

pertinentes y se ll��ará a cabo el informe social relativo al medio 

familiaro 

La recepci6n _ y la etapa de observación se _ cumplirán en centros 

_ especializados que se establecerán por las entidades territoriales y 

-. ' ,e ··•· 

' .'-' -� "-, . 

·.,·. 
,;. -� . : 

•
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. .

el apoyo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 

Desd� la apertura de la investigaci6n o de la indagaación preliminar, 

el Juez podrá ordenar la práctica de todas· las pruebas que estime 
1 

convenientes o que los interesados soliciten dentro del proceso,· 

·siempre y cuando no·atenten contra la dignidad del menor. 

•: 

cuando hayan concluido las diligencias .señaladas anteriormente;. se 

correrá traslado por el término de cinco días al Defensor d� Familia 

y al apoderado, si lo hubiere, _para· que emitan por - escrito su 

concepto. 

4.,6 .. 3 .. __ Audiencia y Sentenci1:.º Una· vez surtido el· ·trasla.dó se 

cerrará la investigación.y el juez d�ntro de los tres días siguientes 
. . . . 

/ 

señalará ara y hora' pará la aud�enciá, diligenciá privada en la cual 
. , ✓"' 

se harán 1a.s· consideraciones, . alegatos y ·• peticiones que los 

interesados estimen pertinente en relaci6n con los hecho que 

originaron la investigaci6nº La audiencia se celebrará con · la 

asiste�cia del menor, del Defensor de Familiar, del apoderado· del 
,• 

menor, de sus padres/o ae·personas de quienes dependaº 

En cualquier estado del proceso en que aparezca plenamente comprobado 

qÚe el hecho típico no ha existido, o que el menor no lo ha cometido 

o que la ley nó lo considera como infraGci6n penal o que la acción

penal ·no podía iniciarse o proseguirse o se advierta una cualquiera

de las. causales de justificación del hecho o de inculpabilidad, eÍ

',• 
" ·

�-. ,. ··._; -.··,,' ; -?·

. 
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Juez, previo concepto del respectivo Defensor de Familia, dictará 

auto que así lo oeclare y ordenará cesar ei trámite del proceso.· 

El Juez ·dictará.sentencia dentro dé los ocho días siguientes al acto­
/ 

de la audiencia. 

En la sentencia el Juez, establecerá sin formalismos y con.precisión:· 

1. Los hechos �1e han quedado probados�

· i 2. La. responsabilidad del menor.

. 3. . Los _fundamentos de der�cho que . considere aoecuados · a la

. . 

calificación y.demostración de la infracción o de· la inv�stigaci6nº 

/ 

4 •. _Las conclusiones. de . lo� estudios sobre· la· ·personalidad y·· 

situaci6n sociofamiliar del menor. 

5º La �ida o medidas de rehabilitación que se adopten con relaci6n 

al menor. 

· '  ' .. . 
p .. •. 

' •· 
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5., MENOR AUTOR O PARTICIPE DE·- INFRACCIONES PENALF.S 

El presente estudio contiene un 'análisis · descriptivo de algunos 

parámetros de tipo sociodemográfico que definen el perfil c0l menor 

infractor y 1a's medidas de carácter provisional y definitivo que 

�doptan los Jueces de Menores y Promiscuqs de Familia conforme a las

�orrnas establecidas ·en el C6digo_ del Menor (Decreto 2737 de 1989)

cuyos principios · fundamentale� se encaminan a - la protecci6n de_ los 

menores. 

Durante 1992 un, total de . 1(?5 Juzgados de Menores y Promiscuos de 

Familia, que representan el' 74% de los 224 Juzgados competentes en 

todo el país �rarni taron 13. 202 procesos los que incluyen 15. 518 

menores. au�ores, o partí"c�pes de infracciones penales· cuyas edades 
,......--. 

comprenden los 12 y 1,7 años. 

Con respc"Cto al año anterior se observa un descenso del 10% de casos. 

Sin embargo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 23 de 1991 {de 

Descongesti6n Judicial) se convierten en contravenciones algunas 

infracciones que anteriormente eran competencia de los Jueces de 

Menores y Promiscuos de Familia· y por lo ·tanto los menores 

contraventores deberán recibir por parte del Instituto Colombiano de 

,. ,'. '
· 

. ·: ' ... �-
:•-··, 

•
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Bienestar Familiar medidas de protecci6n otorgadas por los Defensores 

de E'.amilia. Al entrar en vigencia esta norma un considerable nGmero 

de menores que anteriormente eran llevados a los Juzgados por 

infracciones penales pasaron a ser "contraventores". 1Se espera que·

para los próximos años la proporci6n de los menores · infractores 

disminuya progresivamente teniendo en cuenta.la.norma vigentes. 

Las medid� de tipo institucional (observaci6n, reeducación) fuero 

decretaaas · por , los Jueces al 32, 4% de los menores mientras que al · 

67,6% se les decretaron mediqas en medio familiar� 

cabe resaltar que el. 81% de los· casos corresponde a 32 municipios 

· cuya población supera.ios 100.000 habitantes.

El análisis a nivel ·naqional muestra que las regiones de;l país que 

mayor número de menors infrastores presenta son en su orden: 

l. ANTI0'.;2UIA .21,5% 
--

2. _VALLE- 16,0% 

3. .SANTAFE DE BOGOTÁ 15,4%. 

4. SANTAl\1DER 5,8% 

s. CALDAS .5,7% 

6. RESTO DEL PAIS 35,4% 

La medida que con mayor frecuencia adoptan los Jueces competentes es 

· la libertaaa asistida, en segundo lugar se decretó a un 11% de casos

•



__ .,,·

/ 

... - . .  -- - -· � ----.... . .- . - . ., ___ - � - .... _-; . .- :·-.-. -· .. _ - :.-� . _ .... -.- ·- �-- - --:.; -·-•.·--.:·.·

67 

la arnonestaci6n cuyo obje_to es prevenir al · menor _ para que en

lo sucesivo observe buen comportamiento. El tercer lugar lo ocupa la 

medida de observaci6n_-

5 .. 1. ANALISIS SOCIO DEMOGRAFICO 
. .

. ¡. 

Con respecto al tipo de infracci6n, aquellas que se relacionan con el 

patrimonio econ6mico tales como hurto simple, hurto calificado,

estafa, extorsión y fraude representan el 58,4% de la totalidad de 

los casos o sea, 9.062 menores$ El 18,4% se relaciona con 

¡ infracciones contra la vida y la integridad personal entre ellas 

lesiones personales, homlcidio.s simple, homicidio culposo, homicidio 

agravado y abortQ • 

. El· ef3tatuto de estupefacientes,_, según lo _cónsigndo· en la r.ey 30 üe· 

· 1986 · compren9e· ,,.,Ía venta, distribución y consuíno de sustancias que 

producen adicción en las personas y su representación fue del 8,3� 

del total nacionalº 

Las infracciones contra la libertad· y el pudor sexual ( violaci6� y _· 

. ·actos ·sexuales abus:ivos) representan �l 3,8%. 

\,• 

El porte ilegal de armas ha tenido un importante aurnento en los 

últimos años cubriendo un 4% del total nacional. 

Con respecto a la. · ocupación_ de los menores infractores se· tuvo en 

- � -�---

,' _:· 

. ·, J 

•
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cuenta que generalmente estos desempeñan más de una actividad con o 

sin rernuneraci6n simultáneamente con sus estudios: por lo tanto.para 

efectos del análisis en el presente . trabajo se . consider6 . corno

activ.i'.dad·principal aquella a-la cual-le dedican el mayor tiempo. 

Al correlacionar las variables ocupación y sexo · se observa que la 

mayor ·frecuencia se encuentra en menores del sexo masculino que se 

hayan desempleados en el momento de cometer la infracción por la cual 

fueron llevado�. a los Juzgados. Con relaci6n al sexo femenino.

también. se . registran la mayor. frecuencia con ·un 34% de . mujeres 

. · / desernpl.:adas. 

Con respecto · a la · variable REINCIDENCIA cabe •. resaltar que 

generalmente los me_nores al lleg&' a. lo� Ju�gados mani;iestan estar
. 

. . 

allí_ ·por primera vez, la· ro€dicí�n de :esta característica se detéct6 

en·�, 67,3% • ..,,-i�s ingresos 
_,�

r s�unda. vez_ llegaron a un total de·· 

9, 3% mientras que los menores que han sido juzgados .P9r tr �s y más 

veces correspondén a un 8,9%.

--· 
Las · infracciones· en:' las que reinciden con mayor frecuencia los 

�;.� 

menores son aquellas que se relacionan con el patrimonio econ6rnico,

en tanto en infracciones relacionadas· con la vida y la integridad 

. personal; el estatuto de estupefacientes y la libertad y el pudor 

sexual se ptesent6 un mayor nGmero de menores que reingresaron a los 

Juzgados por segunda vezº 

.. · .. _. 
' . 

... ,... .·-

-· ·.:,_ 

•



69< .· 

' ' : .\ .�\_.' 

Dentro de este . grupo están consideradas · di versas modalidades de 

infracéiones entre ellas abigeato, violaci6n de domicilio, asonada, · 
1 

incendio, circulaci6n· de moneda falsa,· .entre otras, cuya ocurrencia 

es menos frecuente con respecto • .. a los grupos anteriorés. . La 

distribuci6n de casos dentro de esta clasificaci6n conserva la mis� 

. tendencia de los casos anteriores •. El sexo masculino tiene la mayor 

representación con un.60,7%. El menor número de caso de infractores 

ocurre en menores con 12 años de edadª 

Se registraron· además un, 3? ,5% de menores desempleados, un 12,9% de 

. estudiantes, • 10, 4% que trabajan por cuenta propia·: y 9, H, de menores 

. que laboran como obreros. 

' / 

El ;otal·de �ores que residen junto con su progenitora es de 34,8%, 

un 20, 3% conviven solo eón· .,la madre y 5, 6% · residen con · otros 

familiaresº Para 434 casos se desconoce informaci6n respecto. de esta 

variable. 

: "/ 
< '

'.-�-.. .-. 

.l-.__:.:· . 

. .
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6.. . CONCLUSIONES 

Al concluir mi · trabajo de investigaci6n he querido pi:esentar de 

manera.muy abreviada las siguientes conclusiones: 

La autoría o participaci6n de menores de 18 años en infracciones 

/penales_y contravenciones en nuestro_ país ha.adquirido en los últimos 

años nuevas dimensiones. ·El número de menores llevados a Juzgados en 

1990 ascendió_ a· 18.640. ·cerca ae·· 7 .000 ·están entre 16 y 18 años.: 

·Los· menores de conducta irregular son. uno · de los· ,granges proble.-nas ·

de_l Derecho de Familia: en nuestio pa_ís particularm-2nte, los menores
,,,.-..· 

han-sido objeté(de numerosos �lanteamientos y_discusiones tratante de

mejorar sus condiciones de vida_· y su relaci6n con la sociedad.

- Con la e�pedici6n del C6digo - del Menor den 1980 se busca en _el 

caso de ·10s menores f�fractores y contraventores� su rehabilitaci6n ·y . -· 

reinserci6n en la ·. familia y la comunidad. 
,> 

Con las nuevas

instituciones se bus}:a generar un medio social �sitivo que permita a 

estos jóvenes la formación de valores corno el respeto a la vida, la 

responsabilidad, la honradez, el trabajo · digno y ,productivo y la 

valoraci6n del ser humano. Se estimula la participación del menor 

con el fin de que se constituya en generador de su propio proceso.de 

cambio. 

. -:···· .. •.·-':<� 

" . . , .. . ,-

' i 
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Primordialmente se trata de incrementar el tratamiento del menor - · 

en su medio familiar o a través de las instancias que se creen para 

la promoci6n de la . juventud. Se busca evitar. en lo_ ·posible la 

reclusión d_el menor en una institución. El Instituto Colombiano de_ 

Bienestar Familiar, para ello está impulsando _un trabajo conjunto con 

los Jueces y Defensores de Familia así como con la Procuradoría 

General de la Nación. 

Se· han creado instituciones de servicio y atención al menor 

infractor y contraventor. El costo anual ascenderá a $6.790.000.000. 

/ Se estima que el costo por año de los · servicios · de recepción, 

observación; reglas de c_onducta y libertadad asistida, ,.,,scenderá a 

1.270.000.000. 

El . Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en su calidad de · 
. ' ✓# 

organismo re9tor del Sistema Nacional de Bienestar Familiar será­
_,-

responsable de la coordinación y dirección de cualquier✓ programa que 

ei estado tenga.'a su bien crear para el seguimiento y evaluación del 

menor infractor y contr�ventor. 

· l. ., 

• 

-·· ,·' .· 
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