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En un documento de la Defensoria del Pueblo, presentado al Congreso en 1999, se
describia con las siguientes palabras la situacién general de la nifez en Colombia:
“Las condiciones de pobreza, el desempleo, la marginalidad, el abandono del
campo y en especial el conflicto armado interno, han agudizado a tal punto la
situacion que hoy podemos afirmar que los derechos de los nifios y nifias en
Colombia son mas vulnerados que en cualquier otra época contemporanea de la
sociedad”[1]. Esta descripcidén perturbadora no ha perdido actualidad. En abril de
este afno, al rendir ante la Comisién de Derechos Humanos su informe sobre
Colombia, la entonces Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, sefiora Mary Robinson, citd impresionantes cifras sobre el impacto que
en la poblacién infantil del pais tienen la pobreza, la guerra, el reclutamiento
ilegitimo, el desplazamiento forzado, la discriminacién, el trabajo en condiciones de
alto riesgo, el maltrato, la explotacién sexual y el desamparo[2].

Uno de los aspectos mas preocupantes de la crisis de los derechos humanos que
hoy afronta Colombia es el de la violencia contra los nifios, fendmeno que en los
ultimos decenios ha experimentado una mundializacidn creciente. A este fendmeno
de dimensién planetaria contribuyen, seguin los expertos, siete factores: la pobreza,
el reajuste estructural, la importancia de los armamentos en los presupuestos
nacionales, las diversas formas de discriminacién, las lesiones fisicas y mentales,
las variaciones de los criterios definidores de la mayoria de edad y la desidia de los
encargados de hacer respetar el orden juridico[3]. Por ello no es exagerado afirmar
gque muchos nifios colombianos son victimizados por adultos a cuyo cargo esta el
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, pues ella se les aplica dentro de las
pautas de un modelo regimental inspirado en la desueta doctrina de la situacién
irregular: una doctrina que considera al nino no como sujeto pleno de derechos,
sino como objeto de tutela y represion.

La violencia contra el nifio sujeto a la administracién de justicia ha preocupado a las
Naciones Unidas desde hace mas de treinta afios. El primer instrumento
internacional en cuyas cldusulas se establecieron normas relativas a la justicia de
menores fue el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado en
Colombia por la Ley 74 de 1968. Este instrumento prohibe condenar a muerte a los
menores de 18 afios (art. 6, parr. 5), ordena que los menores procesados estén
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separados de los adultos y sean llevados con la mayor celeridad posible ante los
tribunales de justicia (art. 10, parr. 2, inciso b)), garantiza al acusado menor de
edad los mismos derechos que a los demas acusados (art. 14, parr. 1), y exige a los
Estados Partes que al enjuiciar a los menores tengan en cuenta su edad y la
importancia de estimular su rehabilitacién social (art. 14, parr. 4).

Mas tarde, hace ya trece afnos, después de una década de trabajos preparatorios, la
Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas aprobd por
unanimidad la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, aprobada por el
Congreso de Colombia mediante la Ley 12 de 1991. Esta Convencidn se inspira en
el reconocimiento de que la infancia tiene derecho a cuidado y asistencia
especiales, y en la conviccidon de que la familia —como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros— debe recibir la protecciéon y la asistencia necesarias para la asuncién de
sus responsabilidades.

En su informe del afio 2001 sobre Colombia, la Alta Comisionada reiteré al Estado
colombiano “su recomendacién de armonizar el Cédigo del Menor con lo establecido
en la Convencidén sobre los Derechos del Nifo, incluyendo lo relativo al tratamiento
de los menores infractores”[4]. Colombia, como Estado Parte de la citada
Convencién, se ha obligado a respetar los derechos enunciados en ella y a
asegurar, sin distinciones discriminatorias, la aplicacién de sus normas a cada nifo
sujeto a su jurisdiccion. Por consiguiente, el Estado colombiano tiene el compromiso
internacional de reconocer la existencia de los bienes juridicos enunciados en ese
instrumento, de adoptar los mecanismos que los hagan efectivos, de identificar las
situaciones y los elementos que obstaculicen su cabal vigencia, de prevenir su
desconocimiento y su violacién, y de establecer recursos para obtener la guarda
judicial inmediata de los mismos cuando ellos sean vulnerados o amenazados. Si
ello es asi, pesa sobre el Estado colombiano la obligacién de hacer compatible su
legislacién interna con las estipulaciones convencionales.

Un sistema de responsabilidad penal juvenil debe, necesariamente, estar inspirado
en las normas de la Convencién de 1989, en los postulados del garantismo penal y
en las proposiciones del derecho penal minimo. Sélo apoyandose en este triple
fundamento podra tal sistema responder a las exigencias de justicia y de libertad
que plantea el modelo normativo propio del Estado de Derecho, entre cuyos
principios a favor del nifio figura, en primer término, el principio de la proteccién
integral.
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Un sistema de responsabilidad juvenil disefiado y aplicado a la luz del principio de la
proteccién integral debe establecer:

1. El reconocimiento del derecho a la igualdad ante la ley, traducido en la
aceptacién efectiva de que al niflo le corresponden, en su plenitud, los mismos
derechos, libertades y garantias fundamentales que la Constitucién y las leyes
reconocen a los miembros de la poblacién adulta.

2. El reconocimiento del derecho a la integridad personal, expresado por la
prohibiciéon absoluta de la tortura y de los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

3. El reconocimiento del derecho a interponer un recurso efectivo para la proteccién
judicial inmediata en caso de violacién de los derechos y libertades del nifio.

4. La exclusion del sistema de responsabilidad penal juvenil de toda persona menor
de 12 anos.

5. El sefialamiento de que los ninos cuyas edades oscilen entre los 12 y los 18 afnos
sélo podran ser sometidos a medidas de caracter socio-educativo que Unicamente
en casos excepcionales y extremos implicaran la privaciéon de la libertad.

6. La consagracién expresa de los principios de legalidad, del acto, de taxatividad,
de lesividad, de prohibicion de la retroactividad, de exclusién de la analogia, de
igualdad ante la ley penal, de la cosa juzgada, del conocimiento de la ley, del juez
natural y de la teleologia de las sanciones penales.

Desdichadamente, al examinar los informes de los Estados Partes en la Convencién
de 1989 el Comité de Derechos del Niflo ha observado muchas realidades
inquietantes relacionadas con la observancia del principio de la proteccién integral.
Entre ellas son de mencionar[5]:

1. El hecho de que en muchos paises la legislacién penal no es enteramente
compatible con las disposiciones y principios de la Convencién.

2. La inexistencia o el numero insuficiente de tribunales de menores y de jueces,
psicélogos, agentes de libertad vigilada y trabajadores sociales especializados en
menores.

3. La persistencia de actitudes discriminatorias contra algunos grupos de nifos
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sujetos a la administracién de justicia, incluidos los miembros de grupos indigenas o
minoritarios, los pobres y los que han abandonado el sistema educativo.

4. La inexistencia o la insuficiencia de mecanismos para recopilar datos
desagregados (por ejemplo, por edad, sexo, origen, etc.) sobre los nifos en
conflicto con la justicia, como el referente al nUmero de capturados, o puestos a
disposicién judicial, o en detencidn.

5. La temprana edad minima de responsabilidad penal.

6. La temprana mayoria de edad para la responsabilidad penal, que hace viable la
posibilidad de juzgar en tribunales ordinarios para adultos a personas menores de
18 afos.

7. El hecho de que la aprehensién, la detencién y el encarcelamiento de los nifios
no se consideren, sistematicamente y de modo exclusivo, como ultimo recurso,
haciéndolos en todo caso lo més breve posible.

8. Las escasas medidas de proteccién de los nifios en conflicto con la justicia contra
la amenaza de tortura o de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
y el hecho de que en muchos paises se haya constatado la existencia de estas
violaciones de los derechos del nifo.

9. Las malas condiciones de detenciéon, como el hacinamiento y las pésimas
condiciones higiénicas.

10. El hecho de que en las carceles de muchos paises no se separe a los nifios de
los adultos.

11. El abuso de la detencién preventiva, decretada a menudo para largos periodos,
y las condiciones de la misma.

12. El tiempo que tardan los tribunales en dictar sus fallos y la incapacidad de dictar
decisiones rapidas.

13. El escaso respeto del derecho a impugnar la legalidad de la privacién de la
libertad.

14. La insuficiencia de la proteccién juridica y de los recursos humanos y
econdmicos asignados a la recuperacion fisica y psicoldgica y a la reinsercion social
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de los niflos que hayan infringido la legislacion penal.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil
—o Directrices de Riad—, adoptadas y proclamadas por la Asamblea General de la
ONU en su Resolucién 45/112 de 14 de diciembre de 1990, han establecido cinco
principios béasicos sobre legislaciéon y administracién de la justicia de menores|[6]:

1. Los gobiernos deberan promulgar y aprobar leyes y procedimientos especiales
para fomentar y proteger los derechos y el bienestar de todos los jévenes.

2. Deberan promulgarse y aplicarse leyes que prohiban la victimizacién, los malos
tratos y la explotacion de los niflos y jovenes, asi como su utilizaciéon para
actividades delictivas.

3. Deberia considerarse la posibilidad de establecer un puesto de mediador o un
organo analogo independiente para los jovenes, que garantice el respeto de su
condicidn juridica, sus derechos y sus intereses, asi como la posibilidad de remitir
los casos a los servicios disponibles. El mediador u otro érgano designado
supervisaria, ademas, la aplicaciéon de las Directrices de Riad, las Reglas de Beijing
y las Reglas para la proteccion de los menores privados de la libertad. El mediador
u otro érgano publicaria periédicamente un informe sobre los progresos alcanzados
y las dificultades encontradas en el proceso de aplicacidon. Se deberian establecer
también servicios de defensa juridica del nifio.

4. Debera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley y
de otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades
especiales de los jovenes. Ese personal debera estar al corriente de los programas y
posibilidades de remisidn a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo
posible, con el fin de sustraer a los jovenes del sistema de justicia penal.

5. Deberan promulgarse y aplicarse estrictamente leyes para proteger a los nifios y
a los jévenes del uso indebido de drogas y de los traficantes de drogas.

Las Naciones Unidas observan con preocupacidén el que los niflos privados de la
libertad:

- Sean tratados en forma inhumana o irrespetuosa, o sin tener en cuenta las
necesidades de las personas de su edad.

- Sean sometidos a detenciones cuya imposicién viola la regla seguin la cual el
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encarcelamiento de los menores se utilizard tan sélo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo més breve que proceda.

- No tengan pronto acceso a la asistencia juridica o a otra asistencia adecuada.

- Carezcan del derecho a impugnar la legalidad de su detencién ante una autoridad
judicial distinta de aquella que ordend su reclusién.

Las Naciones Unidas miran también con preocupaciéon el hecho de que en ciertos
documentos oficiales se haga hoy referencia a la figura del “menor delincuente de
alta peligrosidad”, pues el empleo de tal categoria quebranta los principios
establecidos en las Directrices de Riad. En sus comunicaciones a las autoridades
colombianas la Oficina ha puesto de presente que en el Estado de Derecho ni las
funciones policivas ni las funciones judiciales pueden desarrollarse con fundamento
ni en la peligrosidad ni en la sospecha. Si hoy resulta inadmisible que el Estado
asuma con respecto a los niflos una actitud tutelar y paternalista, poniéndolos en
un plano de inferioridad juridica frente a los demas miembros de la sociedad,
mucho menos aceptable es que la autoridad publica pretenda aplicar a los menores
un sistema de control social autoritario, inspirado en las ideas de aquellos que
juzgan al hombre por el didametro de su craneo o por la morfologia de sus
cromosomas.

La Oficina comparte la opinién de la Defensoria del Pueblo en el sentido de que “un
sistema penal juvenil (...) debe atender a una politica social cuyo énfasis sea la
prevencién y en minima medida sea necesaria la intervencién del sistema de
justicia”[7]. Sélo asi podremos afirmar que se ha dado la plena y sustancial
adecuacion del orden juridico interno colombiano al instrumento internacional
aprobado por la Ley 12 de 1991.

Sin duda en los umbrales del siglo XXI todas las personas comprometidas con la
causa de los derechos humanos saben muy bien que hoy el mundo necesita no a
los que el profesor Guillermo Enrique Friele ha [lamado, con cierto humor negro,
“los salvadores del nino” —los inventores de la nefasta doctrina de la situacién
irregular—, sino a los “defensores del nifo”: a hombres y mujeres que desde el
Estado y desde la sociedad civil luchen, a la vez, contra la hipocresia del
retribucionismo y contra la santa simplicidad del paternalismo. Como lo ha escrito
un experto en el tema, la construccién democratica de un sistema de
responsabilidad penal juvenil “conlleva el desafio de superar el binomio
arbitrariedad-impunidad, que caracteriza los viejos sistemas de la justicia de
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menores, sustituyéndolo por el binomio severidad con justicia, que deberia
caracterizar una visién garantista de la administracién de un nuevo tipo de justicia
para la infancia y la adolescencia”[8].

Bogota, D.C., 15 de Noviembre de 2002
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