DEL CONTROL SOCIAL DE LA INFANCIA:
HACIA LA GARANTIA Y LA PREVENCION

Carlos Enrique Tejeiro*

Fecha de recepcidn: Octubre de 2004

Resumen

El sistema de justicia encaminado a tutelar los derechos de la
infancia en Colombia, no consulta los compromisos internacio-
nales adquiridos por el pais ni otorga garantias suficientes para
el cabal juzgamiento de los adolescentes. El Codigo del Menor no
consulta las normas consagradas en la Cin, las reglas de Beijing
y las directivas de la RIAD; pero ademds es necesario construir
una jurisdiccion especializada en el juzgamiento de las causas
penales juveniles, se requiere ofrecer mayor proteccion a los
menores procesados, con objeto de garantizarles su insercién
efectivaen la sociedad, el establecimiento de unapoliticaintegral
que incluya las circunstancias sociales en las que se encuentra
el menor, siempre consultando si interés superior.
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Abstract

The justice system aiming to protect infancy rights in Colombia,
does not refer to the international compromises acquired by
Colombia and does not grant enough guarantees for the proper
judgement of adolescents. The Minor Code does not meet the
norms consecrated in the CIN, the Beifing rules or the norms
of the RIAD. But it is also necessary to create a specialized
jurisdiction for judging teenager penal crimes, to offer more
protection to processed minors, with the aim of guaranteeing
their effective insertion in society and the establishment of an
integral policy including social circumstances of the minor,
always looking at his/her better interest.
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PRELIMINARES

A nombre de la Catedra Ciro Angarita por la Infancia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, nos es especialmente grato
presentar en este seminario sendas consideraciones que atienen a la
manera de innovar un tratamiento garantista a los actos infraccionales
y delictivos cometidos por los j6venes y los adolescentes. Del nombre
mismo del seminario se colige que fuimos convocados con el fin de dis-
cutir en el &mbito académico las diversas percepciones que sobre este
intrincado tema existen en el pais. De ahi que este aporte somero s6lo
pretenda mostrar las conexiones existentes entre la cuestion penal como
tal y en un sentido mas amplio, el denominado Derecho de Infancia y
Adolescencia. Es mi intencién mostrar como lajusticia tutelar imperante
hoy en Colombia no consuita los compromisos internacionales del pais y
mucho menos otorga las garantias suficientes para el cabal juzgamiento
de los adolescentes. Colombia carece a la fecha de una verdaderajusticia
para los nifios v nifias dada la vigencia de un estatuto que como el ac-
tual Cédigo del Menor administra dicha justicia desde una concepcion
tutelar que no consulta los lineamientos internacionales en la materia.
Lejos de iniciar aqui un juicio a los operadores o a los sefiores y sefioras
jueces de la Republica, lo que nos interesa en esta ocasién es develar un
discurso que perpettia formas de inequidad que deben ser removidas
del sistema juridico. Es este el fin de esta intervencién y la razén por la
que aquinos encontramos. Mil gracias por permitirnos participaren este
evento y compartir con ustedes el estado del arte en esta materia.

INTRODUCCION

Una vez més, nos convocan més las perplejidades que las certidumbres.
Perplejidades, por cuanto es ésa la sin razén de la época en que vivimos,
exenta, como todos lo sabemos, de puntos cardinales, faros que nos
permitan atisbar las costas y advertir los peligros que acechan a las socie-
dades contemporaneas. Para nosotros, los colombianos, sumidos en un
conflicto perpetuo, la bisqueda de la solucién a los grandes problemas
nacionales nos ha obligado a mirar al interior de nuestra cultura misma,
nuestros ideales colectivos y mas recénditos anhelos, tratando de encon-
trar soluciones certeras a dichos enigmas. En medio de la radicalizacién
de las posturas, hemos aprendido, aunque de manera tambaleante, a
oir la voz del otro: intentar conocer y entender sus motivaciones y sus
razones. No obstante, permanecemos atin ignorantes y silenciosos ante
la acometida de unos seres incégnitos, que no conocemos y cuya cultura,
ideales e historia no hemos querido permitir al interior de la nuestra. Me
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refiero a los niiios, las nifias y los jovenes de Colombia. Carecen ellos y
ellas de la necesaria visibilidad social que los convierta en verdaderos
interlocutores activos en la construccién de nuestra ciudadania, de las
instituciones y de nuestra sociedad moderna. Dicha invisibilidad se
explica en un conjunto multicausal determinado por la herencia de las
sociedades postcoloniales y la pobreza estructural. Pero mas all4, por
la perpetuacion de formas de produccion en las que el nifio, la nifia y
el joven son vistos tan solo como mano de obra barata, no calificada y
mucho menos debidamente protegida, haciendo que la nifiez como tal y
la adolescencia que le sigue, en sf mismas consideradas, no sean valores
sociales sino tan solo lecturas poblacionales desprovistas de dignidad
y valfa social como tales. Y es en este estado de cosas como asistimos
al deterioro paulatino y grave de las condiciones de vida de nuestros
nifios y nifias. Las minas de carbén, los cultivos de cebolla, las faenas
de la floricultura y los basureros se vienen convirtiendo en sus lugares
habituales de trabajo, sometidos, las mas de las veces, a extenuantes
jornadas en medio de condiciones que les son lesivas de su integridad
fisica y desarrollo psicomotor. Amén de lo anterior, su trabajo, cuando
es permitido, no se remunera conforme a la ley y casi siempre dichas
jornadas colisionan con su derecho fundamental a ser educados, a asistir
a la escuela, medio natural de la infancia y la adolescencia. Y en medio
de este estado de cosas, ellos, que no participan de la construccién del
mundo del adulto, mundo que los espolea, trafica y oprime, colisionan
con la ley penal, estatuto por excelencia del control de la conducta de
los hombres. Siendo victimas, los juzgamos como victimarios y para la
tranquilidad de nuestras conciencias de adultos, les juzgamos llenos de
compasién y paternalismo, entendiendo que no tienen la culpa de lo que
son y que si bien deben ser castigados, no serd con el rigor con el que
juzgamos a los adultos, en una especie de lavatorio de manos, incapaces
como hemos sido de asumir la deuda inequivoca que tenemos para con
ellos. No es entonces gratuito que unas veces los tratemos como &ngeles
y otras como demonios, oscilando nuestra conducta desde el paternalis-
mo laxo hasta el tratamiento francamente retaliativo digno de aquellos
que han cometido los més severos delitos y ofendido de la peor forma
a la sociedad.

No obstante, necesario es afrontar estos debates con la debida pon-
deracion de juicio. Si bien el sector de infancia acusa profundas injus-
ticias contra ellos, tampoco son de ignorar los avances hechos desde la
promulgacior de la Convencién Internacional de Derechos del Nifio. La
sociedad civil viene organizdndose efectivamente en redes y sistemas
de apoyo a la institucionalidad y tipologias como el maltrato infantil,
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la violencia intrafamiliar, el trabajo ilegal de menores, la trata y trafi-
co de ellos y ellas, el reclutamiento ilegal y otras formas lesivas de su
dignidad vienen siendo atacadas frontalmente con el concurso de los
entes internacionales que como uNicEer, Save The Children, el Fondo de
Poblacioén de Naciones Unidas y muchos otros, despliegan un trabajo
innegable en la construccién paulatina de un mundo para ellos y ellas.
Y es de justicia igualmente destacar los esfuerzos interinstitucionales,
fruto de los cuales acaban de concluir los trabajos de la mesa de la
Alianza por la Infancia, que culminaron con una propuesta de Cédigo
del Nifio que habra de ser sometido en breve al estudio del pafs, de sus
tuerzas vivas y de todos los interesados. Ponderaci6n, digo, pero atn
las formas into’erables de trabajo y la explotacién de ellos y ellas estan
lejos de ser conjuradas y debidamente erradicadas las practicas y formas
de explotacion. Es decir: es evidente el creciente consenso en rededor
de la necesidad de protegerlos y construir nuevas condiciones sociales
en los que logren alcanzar sus potencialidades y valores.

No ocurre igual cuando se trata de juzgarlos por la comision de
actos tipificados en el Cédigo Penal como delitos o infracciones. Con-
sideraciones atinentes a las escuelas del derecho penal, orden publico,
terrorismo, traf.co de armas y estupefacientes y la delincuencia callejera,
han impedido un consenso que impulse una legislacién garantista en
la materia. Y es en concreto a estos tltimos disensos a los que pretendo
referirme en este breve ensayo. Para ello habré de utilizar un enfoque
criminolégico y social, como quiera que entiendo que es desde los ana-
lisis multidisciplinarios como podriamos proponer nuevas conceptuali-
zaciones del derecho que permitan comprender la propuesta que trae
la cIN, y lograr asi una justicia de menores que consulte el espiritu de la
doctrina de proteccion integral adoptada por todas las naciones que la
suscribieron. No rifie con la postura anterior dejar a salvo los principios
de la dogmatica juridica, que como la que maés, es celosa del imperio
de las garantfas procesales, de las competencias y formas propias de
cada juicio.

1. LAFONVENCION INTERNACIONAL DE DERECHOS DEL
NINO: NUEVO PANORAMA LEGISLATIVO

La ciN' introduce para todos los paises signatarios claros compromisos
de adecuacion legislativa. En otros aportes hemos explicado cabalmen-
te esta necesidad que compromete a fondo la acci6n de los 6rganos

1 CIN: Convenci6t Internacional de Derechos del Nirio.
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legislativos de todos los paises signatarios de la CIN. A partir de su
vigencia, los modelos para cada uno de los paises han variado en sus
caracteristicas particulares, pero en lo fundamental, puede decirse que
la labor asumida en estos trece afios de vigencia de la ciN no ha sido otra
que lograr la plena adecuacion de los postulados de la Convencion a
las Constitucicnes Nacionales. En algunos paises dicha adecuacién ha
coincidido con la entrada en vigencia de una nueva constitucién. Tal es
el caso colombiano. Al lograrse el transito desde el Estado de derecho
como tal al Estadosocial, sonmuy variados los ajustes que hanrequerido
este tipo de sistemas. Para Colombia en particular, al promulgarse la
Constitucién Politica de 1991 ya se encontraba vigente el actual Cédigo
del Menor, que traia un conjunto de disposiciones especiales para el
tratamiento delos que este Cédigo denomina «los menores infractores».
Dicha tipologia entroniza la asi llamada doctrina de la «situacién irre-
gular», vigente para Colombia desde entonces. Presupone un manejo
tutelar y discrecional orientado a la aplicacién de medidas de orden so-
cioeducativo resultantes de la percepcién del juez de menores para cada
caso en concreto. De ahi que se requiera una breve reflexion del cémo
lograr el transito de la «situacién irregular» a la «proteccién integral».
De no lograrse: la comprension de dichas doctrinas y su incidencia en
el tratamiento integral de la infancia, seré initil pretender comprender
la estructuracién del Estatuto de Responsabilidad Juvenil que se pone
a consideracién de la comunidad colombiana. Un estatuto garantista
para el adecuado tratamiento de los actos infraccionales de los juveni-
les forma parte integral de una visién global de lo que se entiende por
«proteccién» y por «politicas ptblicas». De ahi que deba detenerme en
estos conceptos para ilustrar su alcance y contenido.

2 «Cédigo del Menor

TrruLo QUiNTE

Del Menor autor o participe de una Infraccion Penal

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones Generales

ArticuLo 163. Ningiin merntor podrid ser declarado autor o participe de una infraccién que no esté expre-
samente consagrada en la ley penal vigente al tiempo en que se cometio, ante Juez competente previemente
establecido y mediantz el procedimiento sefialado en este Codigo.

ArncuLo 164. fqual que en fodos los demds procesos, en aquellos donde se involucre un menor se
respetarin las garantias proceseles consagradas en ln Constitucion y en las leyes, especinlmente las que se
refieren a la presunciin de inocencia, al derecho de defenisa y a ser informado de las circunstancias de su
aprehension.

ARTICULO 165. Para todos los efectos, se considera penalmente infmputable el menor de dieciocho (18)
aros.

ARTICULO 166. El menor infractor de doce (12) a dieciocho (18) aftos deberd eslar asistido duranie el
proceso por el Defensor de Familia y por su apoderado si lo tuviere. Los padres del menor podrin intervenir
et el proceso»,
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1.1. Impacto de la cIN en los paises signatarios

A partir de la promulgacién de la Carta Politica de 1991, el cuerpo
juridico de infancia y adolescencia sufre una profunda transformacién
a) por la entronizacién al interior del cuerpo juridico del catalogo de
derechos fundamentales de infancia, b) por los principios rectores del
estado social de derecho, 3} por el bloque de constitucionalidad, 4) por
la consagracion de la familia como ente constitucional especifico, y 5)
por la ratificacién a nivel interno de la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio.

Todos estos factores aunados entre si consagran lo que ahora cono-
cemos como e} Derecho de Infancia y Adolescencia, que difiere pro-
fundamente de las concepciones y postulados del que hasta entonces
se conociera come el Derecho de Menores, basado en una visién asis-
tencialista del Estado anclada en hondas raices filoséficas que como el
individualismo y el contractualismo decimonénicos entronizaron la
compasién y la marginalidad de los infantes en Latinoamérica. Asi, la
historia de la infancia latinoamericana no es otra que la historia de un
asistencialismo de estado que hace crisis hacia los ochentas con el adve-
nimiento de muy profundas transformaciones estructurales y culturales
en los paises del area.

Cuestionestan debatidas como el nivel de endeudamiento de nuestros
paises, la caida de las exportaciones y la apertura hacia los mercados
internacionales marcan una época de crasas contradicciones sociales en
cuya base se encuentra inerme la poblacién infantil. Y es en este con-
texto en el que la promulgacién de la CIN surte un efecto de revolucion
copernicana, de punto de inflexién en la historia del asistencialismo de
estado y de los modelos marcados por la prevalencia de los programas
de turno y la ausencia de politicas de estado que otorgaran visibilidad
a los nifios y nifias latinoamericanos. En el fondo lo que operé entonces
no fue otra cosa que un cambio de paradigma para pasar dela vieja doc-
trina de la situacién irregular a la proteccién integral ya consagrada en
variaslegislaciones. Colombia, pais de acendradas tradicionesjuridicasy
grandes juristas, quién lo creyera, no posee hasta la fecha una legislacién
acorde con estas posturas. Permanecemos atin en la ambigiiedad, deter-
minada ésta por la distancia existente entre los lineamientos técnicos de
los programas estatales y el asistencialismo compasivo que atin perdura
en las mentes y actitudes de algunos de los funcionarios encargados de
instrumentar el sistema de proteccion a la infancia.

290 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 227 285-309, 2004



No obstante, con el transcurrir del tiempo, son cada vez mas las
voces que ejercen una notable influencia en lo que he denominado «la
constitucionalizacion» de este derecho. Papel destacado en este proce-
so le ha correspondido a la Corte Constitucional, que en varios fallos
histéricos ha instruido al Estado sobre la necesidad de implementar [os
principios de dicha Convencién y de los postulados contenidos en la
Carta Politica de 1991.

1.2. Del cambio de paradigma: Hacia la proteccién de los nifios y
Ias nifias en el Estado social de derecho

Ya son profusos los ensayos académicos e institucionales en torno a lo
que se conoce como el paradigma de proteccion integral. En muy diversos
momentos he reflexionado sobre este paradigma®, que a no dudarlo,
constituye un verdadero punto de inflexién en la curva dela deuda que
tenemos para la Infancia. Deuda, digo, por cuanto es manifiesta la resis-
tencia institucional y politica a hacer cierto el derecho deinfancia, que de
manera definitiva sepulte el cadaver de la doctrina de situacion irregular.

3 Leyendo a Thomas S. KUHN en su formidable aporte The Structure of Scientific Revolutions,
entiendo mejor la postura de GARCIA MENDEZ, Antonio Carlos, GOMEZ DY ACOSTA, Cillero
v otros mds. Realmente es menester comprender a fonde lo que ha significado para la infancia el
pasar de las consideraciones paternalistas y de buena voluntad a los posicionamientos en derechos
y politicas prblicas. La misma historia de la infancia muestra a las claras que en la medida en que
no ha existido un derecho de infancia que desborde el simple derecho de menores, en esa medida
la infancia no ha sicde més que un agregado del discurso del derecho. Ni qué hablar de las cien-
cias sociales. La antropologia historica ya ensefia que la condicién de nifio y nifia no existe en las
culturas clasicas, como lo mencioné en mi aporte RESOZIALISTERUNGS CEDANKEN 1M INTERNATIONALEN
VERGLEICH (Mainz, 2001). Pero ya identificadas las categorfas infanto-juveniles le compete al derecho
codificado velar por su existencia material.

* Nota: Sobre la nocion de «adecuacidn legislativa» ya me pronuncié en otra ocasién as: El princi-
pio de la «adecuacién legislativa» tiene su origen, para el caso colombiano, en las disertaciones del
profesor Ciro Angarita Barén y de Emilio Garcia Méndez, retomadas éstas de sus intervenciones
ante la Comisién Asesora. Sobre este particular ya han sido profusas mis intervenciones sobre la
manera de interpretar el concepto para el caso colombiano. En lo fundamental, debo decir que
entiendo por «adecuar» el proceso de ajuste de la legislacion interna de cada pais de laregion a los
pardmetros de derecho internacional pablico y privado contenidos en la Converncién Internacio-
nal de Derechos del Nifio. Como es obvio, se buscara igualmente el ajuste al nivel de los tratados
publicos suscritos por cada pais. Este proceso de ajuste debe entenderse en varias direcciones:

+ Desde la v hacia las constituciones politicas de cada pafs.,

* Desde las constituciones politicas hacia el sisterna de derecho positive interno.

* Desde el sistema de derecho positivo interno hacia el sistema de administracién ptblica, y
¢ Desde la administracién pablica hacia la implementacién de planes y programas,

Sin embargo, la «adecuacion» propuesta por Garcia Méndez debe incluir la introduccién de
los nuevos marcos conceptuales que permitan dicha adecuacion. De otra forma, ésta seria tan solo
formal y no de fondo, pues al dejar de lado la introduccién de los rectores sobre los que se sustenta
la Convenci6n se llegaria tan solo a la sustanciacién formal de dicha Convencién sin permitir que
opereel cambio de fendo para poder pasar delaslegislaciones de menoresa los estatutos garantistas
de nifiez y adolescencia. Y es aqui en donde adquiere pleno relieve el concepto de «paradigmas
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Y han sido profusos los esfuerzos por lograr la adecuacién normativa®*y
legislativa de los paises signatarios de la CIN a sus postulados. En estos
afios de trajin legislativo ya han sido varios los paises que hoy cuentan
con codigos especializados en infancia y adolescencia, redactados éstos
desde el paradigma de la proteccién integral de Naciones Unidas. Sin
embargo, casos como Colombiaatin perpetiian una inexplicable demora
en lograr dicho transito.

Lo menciono por cuanto se requiere insistir en abandonar los rezagos
de esta postura y en verdad aventurarse hacia la construccién de una
verdaderaley deinfancia, garantista y acorde conlacambiante situacién
latinoamericana, De ahi que aceptara gustoso la gentil invitacién que

tratado por Garcia Méndez. Se requiere cambiar el paradigma, es decir, introducir en el discurso

legal interno los postulados de la cv®.

Pues bien, para ¢l caso colombiano, a diferencia del trabajo de adecuacion realizado en otros
pafses del 4rea, dicho cambio de paradigma se ha construido sobre las siguientes bases:

* Como quiera que la Constitucién Politica colombiana entra a regir el 4 de junio de 1991, es-
casos tres meses después de entrar en vigencia la Ley 12 de 1991 que aprueba la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio, el proceso de adecuacion descrito adquiere para el caso
colombiano varios matices que lo hacen diferenciarse de otros procesos en el drea. En particu-
lar se incorporan en este breve lapso a la normatividad interna varios postulados de derecho
internacional, como son el Art. 5 de la Convencién Americana, el Art, 18 de la Convencién
Africana, el Art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. ®

* Por mandato constitucional se logra la inclusién de los derechos fundamentales de los nifios
en la Carta Politica como «culminacién de una serie de desarrollos legislativos que apuntan
todos a la misma finalidad de proteger a la infancia, garantizdndole las condiciones minimas
para su integridad y felicidad»’. Se obtiene asi lo que denomin6 Angarita como “el perfeccio-
namiento del merco juridico preexistente». Recordamos la necesidad de visualizar todos estos
derechos fundarnentales de los nifios desde el 4ngulo constitucional, que a su vez desarroila
los preceptos de la Convenci6n Internacional de los Derechos del Nifio y en los que hemos
venido insistiendo.

» LaCartaPolitica de 1991 es en si misma un instrumento de adecuacién que estd en concordancia
profunda con los postulados de la doctrina de proteccién integral contenidos en la a.

*  Asj, paraelcasocolombiano, adecuar consiste enlo fundamental, en establecer la concordancia
conceptual e insrumental entre los postulados de la Constitucién Politica, aquellosdelacn y
las normas de derecho positivo de inferior jerarquia como lo es et Codigo del Menor vigente
El paradigma es entonces la cin aplicada y desarrollada desde la Constitucion Pelitica colom-
biana.® En esto se tiene un avance significativo, pues de lo que se trata entonces es de ajustar
el derecho positivo (los c6digos) a los preceptes constitucionales e internacionales.

* Adicionalmente, incluir los estatutos especializados de derecho interno que consagren los
postulados y reglas contenidos en las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Adminis-
tracién de la Justicia Juvenil, aquellas para los Jévenes Privados de Libertad y las Directrices
de Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil. Y es aqui en donde se pre-
senta una de las mayores dificultades: al desarrollar los postulados constitucionales, el nifio
deber4 ser juzgado conforme a las reglas del debido proceso (quiere decir, intervencién de la
Fiscalfa, legitima contradictor, garantias especificas, etc.), lo que rifie con la postura de varios
penalistas que consideran que el juez debe ser tutelar, con margen de discrecionalidad, etc.
(sistema vigente).
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hicieran las universidades del Norte y la Auténoma de Bucaramanga
a participar en este seminario. Pocas oportunidades como ésta para
recordar, repensar y reformular conceptos que en veces creemos ya
asimilados y aprendidos, pero que en su materializacion se nos antojan
esquivos y confusos.

La historia de la adecuacién legislativa en Colombia, en lo que
tiene que ver con el transito de la doctrina de situacién irregular a la
de proteccién integral, es la historia misma de la infancia colombiana:
hasta 1990 no posee visibilidad alguna al interior de lo social-colectivo
colombiano. Asilo entienden quienes desde otros paises europeos vienen
a Latinoamérica a visitar nuestras universidades e institutos ptblicos.
Una pregunta recurrente indaga por la ausencia de visibilidad social
para con los nifios y las nifias colombianos. Si bien las razones de dicha
invisibilidad son de todo orden, me atreveria a decir que ésta se enmarca
en la anestesia colectiva que sufrimos los colombianos, derivada de la
confrontaciénarmaday de muy variadas condiciones sociopoliticas cuya
etiologia no es este el momento de analizar. Pero claro, no insistir en
estas razones para no acelerar el transito de legislacién que tanto anhe-
lamos no tendria justificacion histérica y significarfa el incumplimiento
manifiesto de maltiples compromisos internacionales.

Adecuar, entonces, no hace referencia tan solo a la bisqueda de la
concordancia del derecho internacional con el interno, sino que trascien-
de dicho marco legal buscando la reformulacién de los mecanismos de
accién del Estado mismo, la creacién de una cultura garantista a favor
de la infancia y el disefto de verdaderas politicas piblicas que més alla
delossimples programas de gobierno materialice los fines esenciales del
Estado descritos ala Carta politica vigente. Aqui, el derechomismo, como
conjunto de normas articuladas, aparece como un verdadero creador
de cultura y transformador de realidades sociales. Es necesario hacerle
justicia a los nifios: abandonar la retérica para avanzar en realizaciones
concretas, implementar las politicas, readecuar los entes piiblicos, edu-
car para la participacion democrética y la libre expresion del mundo de
los jovenes y reorientar el Estado como tal hacia la preservacién de la
dignidad de todos y cada uno de los nifios y nifias asociados.

Recordemos que cada vez que noreaccionamos velozmentealoscam-
biosy las condiciones materiales delos nifios y nifias, dichas condiciones
desbordan gravemente el accionar del Estado y la sociedad. Ejemplo de
lo anterior es todo lo concerniente a la desmovilizacién de nifios y nifias
en combate. Aqui, hemos visto claramente como colisionan las escuelas,
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como impera atin una grave confusién sobre la manera de articular ac-
ciones del Estado, como lograr la coordinacién entre los diversos entes
territoriales y finalmente c6mo convertir el sistema de derecho en un
constructor de democracia. En pocas palabras: construir la ciudadania
de infancia desde la entrafia de la sociedad y su cultura, dejando que el
marco legal coordine la accién social y permita su desarrollo.

1.3. La doctrina de proteccién integral

Para comenzar quisiera detenerme en un punto central: ; por qué aban-
donar la situacién irregular para avanzar hacia la proteccién integral?
- Interrogante que a muchos en este auditorio puede parecer yaresuelto
por el mismo trajin de estos diez afios de vigencia del paradigma de
situacion irregular. Pues, contrario a lo que se cree, atin existen diversos
medios y académicos que insisten en la perpetuacién de viejas formas
de atencidn bdsica y de prestacién de servicios a la infancia que, en dicha
postura, hacen innecesaria laadecuacién legislativa. Otros rechazan sus
postulados acudiendo al facil expediente de tacharla proteccién integral
de ser un marco impuesto por la cooperacién internacional. jQué lejos
de la realidad! -En idéntico sentido se pronunciaron muchos en 1948
cuando los paises de la posguerra suscribieron la Declaracion Universal
de Derechos Humanos aquel histérico 10 de diciembre. Hago referencia
a este punto, pues pienso, con muchos otros que este paradigma de
proteccion coloca a la infancia en el centro de las reflexiones sociales
y acaba con la distincién ignominiosa entre menores (que colisionan
con la ley y no tienen acceso a lo social) y los nifios y nifias (que tienen
cobertura basica y cuyas colisiones con la ley se tratan casi desde el
derecho bagatelar).

Para respor.der la anterior pregunta, enumero tan solo algunas razo-
nes que la justifican:

* Ladoctrina de la situacién irregular perpetia las diferencias estruc-
turales en lo referente al acceso a los servicios basicos (salud-educa-
cién). Las perpetta por cuanto es, segtan dicha doctrina, el juez de
menores quien desata las controversias originadas en realidad por
la falta de acceso a dichos servicios. Cuando un menor colisiona con
la ley o carece de representante legal colisiona con dicha ley dadas
determinadas condiciones socio-estructurales y no porque se trate
de acciones derivadas de su naturaleza misma (peligrosismo). No
existen menores propensos y otros no a la colisién con el control
social. Lo que existe es pobreza extrema y aguda que determina a los
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nifios y nifias y los obliga a la colisién. Sin embargo, bajo la situacion
irregular, el juez de menores aplica el derecho tutelar conforme a su
criterio discrecional. Dicha discrecionalidad significa arbitrariedad.
Y aqui no se hace un juicio al juez de menores como tal: se enjuicia la
normatividad que permite y condena al juez dejdndolo frente a mar-
genes muy amplios para accionar. No se trata entonces de desplegar
garantias ciertas sino de dirigir el menor paternalmente y evitar su
reincidencia y su mayor marginacién de la vida. Ya conocemos los
resultados: la tasa de reincidencia aumenta. Mas aun: revisadas las
cifras que conocemos de la Defensoria del Pueblo, para 1998 fueron
puestos a disposicién de los juzgados en el pais 9.005 nifios y niitas,
de los cuales 6.361 ingresaron por primera vez al sistema, 687 tuvie-
ron su segundo ingreso y 378 lo hacian por tercera o mas veces.” Y
segin ellos mismos, el 99% provenia de estratos soctoeconémicos
bajos o de extrema pobreza®. No conocemos con exactitud cuantos
provenian de los estratos altos, pero al parecer la estadistica se agota
en los de extrema pobreza o estratos muy bajos. El juez, entonces,
ante la ausencia de mecanismos dogmaticos y procesales garantistas,
debe aplicar su criterio en la mayoria de los casos. Sobre este punto
dice la Defensoria del Pueblo: «como puede verse,... en cualquiera de las
...eventualidades anteriores el nifio/a se encuentra ante el arbitrio de lo que
el juez considere lo mejor...»” La Defensoria del Pueblo hace aqui rela-
cién a las opciones que tiene el juez al recibir un nifio o nifia: o bien
decide que necesita «un diagnostico mas complejo para determinar
su personalidad, por lo que puede remitirlo aun centro especializado
de observacion en el que se realice dicho estudio»®, o puede decidir
que es necesario decretar las medidas del articulo 204 del Codigo
del Menor que pueden ser administradas sin internacién, como es el
caso de las reglas de conducta o la libertad asistida. Nétese que aqui
el juez decide por si y ante si respecto de la aplicacién de determi-
nadas medidas. La decision sobre la internacién o no del nifio o nifia
le compete de manera exclusiva por cuanto la norma no establece la
obligatoriedad de los conceptos de los expertos que intervienen en
la valoracién de la personalidad del nifio. Sin embargo, lo que el juez
estudia essu personalidad en relacién con «las condiciones personales

s DEFENSORIA DEL PUEBLO, La Nifiez y sus Derechos. Nifiez Infractora en Colombia,
Boletin N° 6, p. 8 infra.

¢ DEFENSORIA DEL PUEBLO, Boletin N° 7, La Nifiez y sus Derechos, p. 9 supra.

7 Ibid., p. 7.

8 Ibid., p. 11.
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y sociofamiliares»®, pero no extiende su estudio a la causalidad de
las relaciones estructurales y de acceso a servicios basicos, para de
ahi determinar el impacto que la privacién o dificil acceso a éstas le
produce. Es aqui donde la violacién de los principios universales del
debido proceso, de la garantia estructural del acceso a la justicia y
otros se hace palpable. No interviene la fiscalia, no existe un catalogo
de delitos ni una claridad especifica sobre los limites del accionar del
juez: el nifio o nifia comparece a su despacho para que éste determine
lo justo segtin su criterio. El proceso como tal no es garantista sino
meramente paternalista y lieno de buena voluntad. Lanocién de «ob-
servacién» (ue aqui se discute es violatoria del principio de legalidad
y debido proceso, pues no existe claridad sobre el alcance de dicha
medida. Particular dificultad presenta el ordinal 5 del articulo 204,
pues éste faculta al juez para decretar «cualquier otra medida que
contribuya a la rehabilitacién del menor», es decir, el imperio de la
discrecionalidad paternalista. Se perpetian las condiciones estruc-
turales del menor, pues al no existir definicién procesal de fondo las
decisiones sobre su situacidn se profieren conforme a la visién que
tenga de él o ella el juez.

* Losnifios y nifias que se encuentran enaltoriesgo de sufrir la violacién
desus derechos fundamentales sonjuzgados de cara a «la patologiza-
ci6n de situaciones de orden estructural»'’. Yalo deciamos arriba: las
condiciones estructurales que rodean al nifio o a la nifia, es decir, el
INayor O Ienor acceso que éstos tengan a las coberturas basicas como
la escuela y la educacion, no son tenidas en cuenta como tales para
determinar su capacidad mayor o menor de delinquir. Sin embargo,
al basarse el fallo judicial en la discrecionalidad del juez, éstas, que
son etiol6gicas, terminan siendo tratadas como patologias, es decir,
como rasges especificos, que siempre se dan, dadas determinadas
condiciones. El juez termina observando determinados rasgos de
personalidad sin atender a determinadas situaciones estructurales.
Asi, la pobreza queda convertida en enfermedad que debe ser «ob-
servada», para a partir de ahi decidir qué medida se aplica.

» Discrecionalidad, que se traduce igualmente en impunidad, pues
dicho margen de discrecionalidad permite que en determinados

~ *Ibid, p. 11.

® GARCIA MENDEZ, Emilio, Derecho de la Infancia y Adolescencia en América Latina: De la Si-
tuacion Irregular a la Proteccion Integral. Catedra Ciro Angarita por la Infancia, Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho. Bogota, Alkyl, p. 20.
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eventos, el juez pueda catalogar como «juridicamente irrelevante!»
alguna conducta de nifios o nifias de estratos altos que en su criterio
no acusen amenaza de ninguna naturaleza a la sociedad.

* En materia de adopciones se observan rasgos similares: desde la
situacién irregular se entiende que la adopcién es la medida por
excelencia, lo que faculta al funcionario administrativo a decretarla
de manera privilegiada. La investigaciéon que debe efectuar el fun-
cionario para ubicar la familia del nifio o nifia no es prioritaria en el
procedimiento. Vale para todoslos efectos el consentimiento otorgado
por la adolescente, lo que a todas luces no cumple la finalidad para
la que esta medida esta disefiada.

* Alarticulo 229, 30 y 31 del Codigo del Menor se estructura un sistema
silogistico que por si solo dispara las medidas de protecciéon sin que
éstas resuelvan las condiciones de marginalidad que dieron lugar a
las especiales violaciones de derechos. Asi, se insiste en un derecho
de menores pero no se logra un derecho para los nifios y las nifias.
No se trata de atenderlos sino de garantizarles politicas sociales que
conjuren las condiciones agudas que conculcan sus derechos y les
impiden el acceso a sus propias potencialidades.

2. DEL DERECHO PENAL MAXIMO HACIA EL GARANTISMO.
LA CUESTION CRIMINOLOGICA

En verdad, sin afdn polémico alguno, creo que la razén de haber sido
convocados a este recinto no es la consabida de discutir y buscar la
verdad entre los polos que fracturan la discusién alrededor del objeto
de la criminologia contemporanea: la btisqueda de las causas del delito
o lo que ha venido en denominarse «factores necesarios» para la pro-
duccién misma del delito. Ubicarse al interior de la disyuntiva de hacer
criminologia positivista o, por el contrario, una criminologia critica es,
a mi entender, un lugar comtn en el estado del arte de esta cuestién.
Pretendo avanzar presentando loquea mientender esla cuestion central
de lo infanto-juvenil, una perspectiva diferente que permita un cambio
de paradigma en el tratamiento de los actos infraccionales cometidos
por adolescentes y jévenes.

Y entiendo por cambio de paradigma, siguiendo a Kuhn, una alte-
racién en la basqueda del objeto epistemolégico que obligue a la inno-

Y 1bid., p. 20.
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vacién de nuevas conceptualizaciones juridicas que a su vez innoven
la dogmatica misma.

2.1. El papel del derecho penal

El problema del papel mismo que debe desarrollar el derecho penal
como tal en el fallamiento de las causas de los menores de edad no es
cuestién de pcca monta. Para el caso colombiano, el debate ha sido
agudo. Podria decirse que a fin de cuentas se trata de poder conci-
liar dos posiciones hasta ahora distanciadas. De una parte, quienes
sostienen que todo intento por juzgar penalmente a los juveniles es
arbitraria y regresiva por cuanto no se puede juzgar punitivamente a
quienes la sociedad abandona y margina al interior de estructuras de
pobreza social, y quienes sostienen que de lo que se trata es de impedir
el fallamiento discrecional y paternalista propio de la justicia tutelar
imperante en Colombia. La primera posicion (ético-politica) niega el
papel del derecho como instrumento eficaz para el control de los actos
infraccionales cometidos por adolescentes y juveniles y entiende que el
juzgamiento es en esencia un acto de imposicién politico amparado en
el ritualismo de la dogmaética penal. La postura implica a las claras una
especial percepcién del Estado y su papel provisorio: la funcién social
se destaca como finalidad tltima que colisiona con el papel del derecho
como tal. Ya habré de referirme en detalle a este planteamiento. En
contra de ellos los positivistas, o sea, todo aquel que pretenda lograr el
anhelo de lajusticia desde el derecho. Derecho naturalmente entendido
como canonjia, como ritual pero nunca como garantia, como fallamien-
to objetivo sornetido al imperio de la legalidad, de las dos instancias,
del in dubio pro reo, del ex post facto, etc. En el fondo, la contraposicion
insoluta entre justicia social y dogmatica juridica. El derecho no puede
construir la realidad social, dicen. En contra quienes creemos en el
papel del derecho como constructor de realidades sociales. Y para esto
(técnico-instrumental) es menester llegar al tratamiento dogmatico y
procesal de los actos cometidos por los adolescentes y juveniles. No es
dable destruir la homogenizacion en el tratamiento de determinados
actos so pretexto de hacer justicia social. Tal postura daria al traste con
la necesaria cohesién del sistema basado como esté en el principio de
legalidad. La cuestion de la legalidad, con o sin justicia social, desborda
el campo de estudio de la dogmatica para adentrarse en la Teoria del
Derecho como tal, en donde el debate es candente y radicales las posi-
ciones esgrimidas. No me compete en este ensayo detenerme en dichas
cuestiones. Si presentar desde los aportes del derecho infanto-juvenil
posturas y recomendaciones para el cabal juzgamiento de dichos actos
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pero de cara no solamente a la estructuracién del acto de fallamiento
sino también a la necesidad de obtener su pronta reincorporacién a lo
social, a lo colectivo y, por ende, a la vida misma. Esa es la cuestién que
se debe decidir: justicia social como resultado del tratamiento legal ob-
jetivo y no como se ha pretendido plantear el debate colocandolo entre
los extremos de la justicia social o el derecho penal como tal.

2.2. El enfoque criminolégico

La criminologia, como ciencia que estudia bienlos factores asociadosola
etiologia misma del delito, no permanece ajena a este debate. Y es desde
sus postulados y la influencia que ejerce en el derecho y la dogmatica
como tal como puede entenderse con claridad el alcance del problema.
Las escuelas como tales no son cosa distinta de conceptualizaciones
necesarias alrededor de uno u otro paradigma para definir el objeto de
estudio criminolégico. Veamos algunas de estas aplicaciones te6ricas.

Entiendo que el origen de la discusién es la inveterada pregunta alre-
dedor del,. Para la época presente, las diversas teorias sobre la pena han
servido de punto de unién entre las concepciones omnicomprensivas
del hombre vy el derecho y las regulaciones de orden dogmatico dadas
al interior del sistema juridico. Asi las cosas, como consecuencia de
dichas preguntas y deliberaciones se adoptan diversas posturas ya sea
positivistas o, por el contrario, criticas que buscan una toma de posicién
respecto de la pregunta por la legitimidad del derecho penal vigente.'?
Dependiendo de cudl sea la postura se analiza el impacto que tengan
los postulados en la jurisprudencia y la précticas forenses, en el sentido
de determinar si es no «correcta», es decir, si cumple o no la funcién
preventiva que se espera de ella. Segin se logre o no el propésito de la
prevencion se distinguirdn dichas teorias entre las absolutas (para las
que la legitimidad de la pena es independiente del castigo) y las relati-
vas {(que entienden que existe un limite a la pena y es precisamente la
funcién preventiva).

Lo anterior es relevante en una discusién alrededor del derecho
penal de infancia, o0 como se ha venido en denominar, «El Sistema de
Responsabilidad Penal Juvenil». Y es relevante, decia, ya que la esco-
gencia del principio desde el cual entender la funcién de la pena y el
castigo decide, a su vez, la perspectiva, es decir, «el paradigma» desde

2 BOCK, Michael, Kriminolagie. Studienreihe Jura, Miinchen, Verlag Vahlen, 2000, p. 6 supra.
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el cual habra de concebirse la relacion de los juveniles con la pena y el
sistema penal como un todo. Si se parte de entender la pena desde las
concepciones absolutas (poena est absoluta ab effectu), el tratamiento que
habr4 de otorgarse a los juveniles que colisionan con la ley no estara
marcado por consideracién alguna que no sean las que dicta el mismo
sistema penal; por el contrario, si se opta por una concepcién relativa
de la pena (poena est relativa ad effectum), ésta tendra legitimaci6n en los
términos ya mencionados si y s6lo si es «correcta» en términos de ga-
rantizar la prevencion del delito. En la bisqueda de dicha legitimidad,
el operador deber4 resolver qué tratamiento penal otorgara a deter-
minadas personas, y adicionalmente si extenderd o no a los nifios y
nifias adolescentes dichos beneficios. Ni més ni menos que la discusién
alrededor de la inimputabilidad que tiene consecuencias profundas en
la politica criminal de los pueblos civilizados. Este es uno de los temas
vitales en la discusién colombiana alrededor de otorgar o no a los
juveniles un tratamiento penal especializado. Mas alla, una discusién
alrededor de estas esguelas significara lograr la certeza de las metas y
razones del Estado social de derecho o la permanencia de formas del
Estado absolutista y hegemonico. Retaliacién o prevencién, parecieran
serlasalternativas. En tratdndose dejuveniles, esta dicotomia o binomio,
como se le mire, ha demostrado que no contribuye al esclarecimiento
certero de la manera de] cémo intervenir a quienes sin ser nifios (franja
14 en adelante) tampoco podria aseverarse que son adultos como tales
para que su tratamiento se diese ya no de cara a la preservacion de
su espacialisirna condicién determinada por la edad sino mediante la
utilizacién de las causales de exculpacién o los atenuantes de la pena
consagrados en la dogmética punitiva.

2.3. De las disyuntivas en el tratamiento:
Imputabitidad o inimputabilidad

Hasta la fecha la opcion ha sido clara: el menor de edad es inimputable,
con lo que el tratamiento deja de ser punitivo-preventivo para pasar a
ser tutelar-terapéutico. La discusion alrededor de la legitimidad de las
medidas estd proscrita, pues se «presupone» que el juez tutelar actuaré
como un buen padre de familia y habra de orientar al joven denominado
«infractor» hacia el buen vivir. Cuestién problematica, que al menos
para el caso colombiano trae perplejidades ciertas, como lo es la tasa de
reincidencia y laimposibilidad delograrla tan defendida «reeducacién»
del juvenil. Si a lo anterior se suma que la sociedad exige cada dia més
y severas medidas que conjuren el problema de la falta de seguridad
en las ciudades y presupone ademas que son los jévenes quienes con
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su conducta contribuyen de manera significativa al incremento de las
tasas de violencia y actos vandalicos, se explica la tendencia de algunos
gobiernos a resolver el dilema por el «fast track» o via rédpida: descen-
der la edad de imputacién penal y otorgarles un tratamiento penal
ordinario pero con la aplicacién de las causales de aminoramiento de
la pena dadas sus condiciones particulares derivadas de la edad y de
]a marginalidad crecientes en la poblacién. S6lo que el problema no es
tan sencillo. Descender la franja de imputacién penal equivale a incluir
al juvenil en los propésitos y consideraciones de la politica criminal
como un todo, lo que en la préctica equivale a incluir finalmente a los
jovenes en los planes y programas gubernamentales para el tratamiento
ordinario de la poblacién carcelaria y de laadministracién de los centros
penitenciarios, criterios que a todas luces son lesivos de la condicién
del juvenil. De otra parte, significa permitir el juzgamiento de los ju-
veniles por jueces penales ordinarios que al menos es de suponerse no
tienen el experticio necesario para conocer e investigar las particulares
condiciones que rodean dichos actos infraccionales de los juveniles. De
ahi en adelante el camino se hace aun mas escabroso: abandonada la
necesidad de la reinsercion a la cultura civil y a la vida social, el juvenil
quedara atrapado en las politicas ordinarias para la administracién de
las penas, comolo sonlalibertad vigilada, el arresto domiciliario, la casa
céarcel y la condena ambulatoria, entre otras, con lo que desaparecera
para él la garantia misma de su condicién de juvenil, consagrada por
via constitucional en Colombia en el articulo 45 de la Carta Politica. La
decisién de rebajar dicha edad no es solamente politica, es esencialmente
ético-politica por las hondas repercusiones que tiene en la vigencia de
los derechos fundamentales del juvenil.

3. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA JUVENIL.
CONSIDERACIONES DE DOGMATICA JURIDICA

3.1. Estructura general

Un sistema de Justicia Juvenil presupone la instauracién de un modelo
juridico que subsuma tres rasgos bdsicos: a) Un catélogo de principios
y garantias de orden procesal y material que legitimen el acto de falla-
miento; b) que exista clara concordancia con los mandatos de la Carta
Politica en lo que tiene que ver con derechos fundamentales de infancia,
que para el caso colombiano estan listados al articulo 44 de dicha obra,
y ¢) que tanto los principios de procedimiento como las garantias y la
preservacion de derechos fundamentales tenga de cara a su aplicacién
un objetivo central: el interés superior del nifio como mandato central
de la doctrina de proteccién integral. Veamos.
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3.1.1. Un catdlogo de principios y garantias

Para efectos de la doctrina de proteccién integral se entiende que un
Sistemna de Justicia Juvenil estd contenido, en lo que al derecho interna-
cional de infancia se refiere, en tres estatutos basicos: 1. La Convenciéon
Internacional de Derechos del Nifio en su articulo 40 especialmente, 2.
Las Reglas de Beijing y 3) Las Directrices de riap. Estos tres estatutos
cumplen con estar orientados a la infancia y reconocen «al nifio como
sujeto de derechos y libertades fundamentales»™, y ademaés recalcan
«la necesidad de que en todas las medidas relativas a los nifios la con-
sideracion prirnordial sea el interés superior del nifio»'. La propuesta
contenida en la cIN opera ENTONCES basicamente en dos vias: De una
parte se refiere a la estructura misma del proceso que culmina con el
fallo respectivo, y de la otra opera como catédlogo de deberes a cargo
del Estado, la sociedad y la familia, los cuales en virtud del principio de
corresponsabilidad deberan velar por el impacto «correcto» del fallamien-
to. Asi, no se trata de un sistema normativo cualquiera: es dogmatico
en cuanto a la estructura de los dispositivos pero interdisciplinario en
los presupuestos para su aplicacién, pues presupone el accionar entre
la familia, la sociedad y el Estado para el logro de dichas garantias y
principios. La articulacién entre estos factores conforma realmente el
sustrato de la proteccion integral, pues para la efectividad de la ley se
asume la corresponsabilidad como principio fundante y el interés superior
del nifio como valor altimo que debe ser protegido.

De ahi que no pueda pensarse en una propuesta de justicia juvenil
sin que ésta se articule estrechamente con los principios generales de la
proteccién integral, del interés superior del nifio y la corresponsabilidad
ya mencionada.

En primer término revisemos los principios y garantias como tales.
Para este efecto reproduzco la tabla normativa propuesta por Garcia
Méndez", profesor asociado de la Catedra Ciro Angarita por la Infancia,
en la que se relacionan de manera puntual los principios basicos junto
a los dispositivos de la cin. Como puede observar en la tabla, segfin la
propuesta mencionada, se trata de ocho principios basicos que deter-
minan la vigercia de la cIN, RIAD y BENING y que deben ser adecuados a
derecho interno en cada pais signatario.

1 Informe sobre el Noveno perfodo de Sesiones, mayo/junio de 1995, Unicer, 1991,
% Op. cit., mayo,/junio de 1995.
5 0p. cit., p. 94.
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“Principio juridico bdsico, sustancial y procesal T | Convencién | Reglas de |
 Internacional | Beijing
Principio de Humanidad: Se basa en el principio deres- | Art. 37, incs. | Art.1, 14
ponsabilidad social del Estado y en la obligacién de a-c
asistencia para un pleno proceso de resocializacion. Se ‘
deriva de aqui la prohibicién de penas crueles y degra- !
dantes.
Principio de legalidad: Se traduce en la prohibicién de Art. 37,inc. b | Art. 2,2.2.
existencia de delito y pena sin la preexistencia de ley Art. 40, inc, b.Art. 17,
| anterior (nullum crimen, nulla poena sine lege) 2a. 17.1.b.
Principio de jurisdiccionalidad: Presupone la existencia de * Art. 37,inc.d.| Art. 14,
{los requisitos esenciales de la jurisdiccion: juez natural, ' Art. 40, inc. 2. | Inc. 141
independencia e imparcialidad del érgano. ‘
Principio de contradictorio: Presupone una clase de defi- | Art. 40, inc. Art. 7, inc.
nicién de los roles procesales (juez, defensor, ministerio P, I--III-IV-VI | 7.1
publico) IMi-2-3 b. ;
Principio de inviolabilidad de Ia Deferisa: Presupone Ia pre- | Art. 37, inc.d. Art.7,7.1
sencia de defensor técnico en todos los actos procesales | Art. 40, inc. 3 | Art. 15,
desde el momento en que se imputa la comision de una 15.1
infraccién.
Principio de impugnacién: presupone la existenciadela | Art. 37, inc. d. | Art.7,
i posibilidad de recurrir ante un érgano superior. + Art. 40, inc.
2bV, 7.1
Principio de legalidad del Procedimiento: Presupone que el | Art. 40, inc. Art. 17,
tipo de procedimiento debe estar fijado por laley yno | 2.b.III 174
puede quedar librado a la discrecionalidad dei érgano \
jurisdiccional. ‘
Principio de Publicidad del Proceso: Hace referenciaala | Art.40,inc.  Art.§,
posibilidad que deben tener los sujetos procesales de 2.b.VII 8.18.2
tener acceso a las actas del proceso. Al mismo tiempo
se refiere a la conveniencia de proteger la identidad de
nifios adolescentes como forma de estigmatizacion.

3.1.2. Compatibilidad con la Carta Politica

Que cualquier Estatuto de Responsabilidad Juvenil cumpla con los man-
datos especificos de la Carta Politica nacional, es de importancia capital.
Para el caso colombiano, dicha adecuacién constitucional se ha venido
presentando de manera perversa. Me explico: Desde la promulgacion
de la cv y de la Constitucion politica y el Cédigo del Menor han sido
varios los fallos de la Corte Constitucional en los que se ha refrendado
la exequibilidad de los dispositivos del Codigo del Menor. Asi, ha sido
la misma Corte Constitucional la que ha venido declarando la exequibi-
lidad de varios dispositivos del Codigo del Menor. Sin embargo, recuér-
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dese que dicho Cddigo fue concebido desde la doctrina de «Situacién
Irregular», que rifie abiertamente con los postulados de la ciN. De ahi la
confusién profunda en el sistema de infancia y adolescencia. Un c6digo
no ajustado a la cIN pero declarado en varios apartes adecuado a la Carta
Politica de 1991. ;Qué pas6? -En mi criterio, la necesidad de dar certe-
za al sistema hizo que se aplicaran varias lineas jurisprudenciales que
en dltimas buscan lo mismo: un tratamiento garantista para el menor.
Ejemplo de lo anterior han sido varios de los fallos de la Corte en mate-
rias como adoprién, alimentos, nombre y domicilio, filiacion, etc. Fallos
que en verdad han dibujado acertadamente el panorama de la infancia
y despejado las confusiones en cuanto a sus derechos fundamentales.
Quiero referirme en particular a dos cuestiones solamente:

B Estructura general de los articulos 28, 44 y 45 de la Carta Politica

A los artfculos 28, 44 y 45 se listan los derechos fundamentales de todos
los asociados. En otros aportes he analizado dichos derechos en detalle.
Aqui tan solo los menciono como referencia de lo que debe ser un Esta-
tuto de Responsabilidad Penal de Infancia y Adolescencia. La sujeci6n
de todas las normas del sistema a la Carta Fundamental y a los tratados
internacionales, en este caso la CIN, constituye el asi llamado «Bloque de
Constitucionalidad», ya definido en la doctrina colombiana. Y es a este
conjunto de normas al que me refiero cuando presento como condicién
para un adecuado Estatuto el que exista la necesaria cohesién del siste-
ma. Es esto lo que hellamado reiteradamente la «constitucionalizacién»
del derecho positivo. Para el caso concreto, todo estatuto atendera al
mandato del Art. 28 de la Carta, que establece el derecho fundamental
a la libertad, que no podra ser conculcada o limitada sino en virtud de
mandamiento escrito, con las formalidades legales, es decir, previo el
juicio justo y conforme a las garantias constitucionales.

o El principio del debido proceso

Al Art. 29 se introduce el principio del debido proceso que implica todo
un catdlogo de garantias procesales que no es éste el lugar de enunciar,
y en lo referente al articulo 44 y 45 ya es comiin mencionar que en forma
de catélogo abierto enumeran los derechos fundamentales de infancia
y adolescencia y juventud. Igualmente traen consigo la mencién a los
jévenes y anciznos y la consagracién de los adolescentes como sujetos
plenos de proteccion a cargo del Estado. Estas esferas deberan estar con-
sagradas en cualquier propuesta de Estatuto para la Justicia Juvenil. Por
lotanto, nobasta con unajusticia tutelar, que permita un manejo paternal
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del joven en conflicto con la ley. Deben satisfacerse los requerimientos
del debido proceso, y ya se sabe que este concepto viene aparejado con
sendas garantias reconocidas en todos los estados que no pueden ser
conculcadas en aras de un tratamiento benévolo o paternalista.

3.1.3. El principio del «interés superior del nifio»
Para definir tan complejo principio ha dicho la Corte Constitucional®:

[...] se trata de un principio de naturaleza constitucional que reconoce a
los menores con una caracterizacion juridica especifica fundada en sus
derechos prevalentes y en darles un trato equivalente a esa prelacion, en
cuya virtud se los proteja de manera especial, se los defienda ante abusos
y se les garantice el desarrollo normal y sano por los aspectos fisico, psi-
coldgico, intelectual y moral, no menos que la correcta evolucion de su
personalidad. (Cfr. sentencias T-408 del 14 de septiembre de 1995
y T-514 clel 21 de septiembre de 1998).

De dicha definicién, entre otras muchas, advierte la Corte que se
trata de un particular principio por el cual todas las actuaciones, tanto
privadas como puablicas, que versen sobre derechos o intereses de los
nifios y los adolescentes estas decisiones deberan consultar este princi-
pio, es decir, estar dirigidas de manera clara e incontrovertible al logro
de las potencialidades de los nifios y la satisfaccién de sus derechos
y prerrogativas. Desde esta perspectiva, el principio debe entenderse
como fundante de todo el moderno derecho de infancia y adolescencia.
En particular, disefiar un Estatuto de Responsabilidad Penal para los
jévenes habra de implicar, en lo metodolégico, una aproximacién de
orden objetivo, quiere decir, cientifica-instrumental, para la determina-
cidén de las medidas a utilizar, de otra parte, en cuanto a sus fines, una
redefinicién del enfoque penal como tal, para impedir el juzgamiento
de cara a las «situaciones estructurales», a la «patologizaciéon» misma
de dichas circunstancias y al tratamiento tutelar. En este orden de ideas,
es del «interés superior del nifio», el que se impida un tratamiento «au-
tomético» quiere decir, que a un determinado delito le correspondan
determinadas medidas especificas. Estas deben aplicarse conforme a
un estudio cientifico, que como ya decia, consulte las circunstancias
sociales mismas del juvenil y ademds pueda establecer un pronéstico
sobre la utilidad de éstas. En otras palabras, el fallamiento en derecho

" 16 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-1064 de 2000.
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no seré otra cosa que el punto final de la aplicacién simultédnea de ins-
trumentos valorativos y sociopedagodgicos y no al revés: aplicar estos
instrumentos para aligerar o aliviar el impacto de la pena en el juvenil.
Auscultar siempre el caso concreto, evitando el «etiquetamiento» que
se da de muy diversas formas. ;Como escoger la medida aplicable?
-he ahi la cuestién central. No es dable, de cara a este principio del
«interés superior», automatizar su aplicacién. Dicha escogencia hace,
por consiguiente, que el proceso para determinar la responsabilidad del
joven sea esencialmente garantista: solo si se auscultan en verdad las
condiciones mismas y se evitan posturas generalizantes se podra hacer
verdadera justicia al juvenil. Las opciones en manos del juez son muy
variadas: libertad provisional, asistencia a tratamientos anti-violencia,
desintoxicacién por drogadiccién, etc. En pocas palabras: tratamiento
humano y cientifico para aplicar la medida, pero siempre desde un
catdlogo, que preserve las garantias constitucionales y haga cierto este
principio, angular en el derecho juvenil. Es éste el alcance propuesto a
las hip6tesis contempladas en los articulos 37 y 40 de la cin.

3.2. La edad minima penal

Quisiera referirme brevemente a la edad minima para establecer la
responsabilidad penal. Est4 claro que ésta marca el limite minimo de
edad a la cual pueden ser juzgados los menores de edad conforme al
sistema punitivo. La CIN trae claras instrucciones sobre cémo fijarla. Si
bien, conforme a sus disposiciones, cada pais signatario tiene amplia
libertad para determinarla, la recomendacién contenida en el punto 3 a
del articulo 40 va dirigida a establecer una edad minima antes de la cual
se presume que el nifio o nifia no tiene capacidad para delinquir. Dicha
capacidad tiene que ver en lo fundamental con la condicién humana
de orden intelectivo para adecuarse conforme a su propia conducta
y entender plenamente las consecuencias del hecho perpetrado. La
presuncion establecida en la edad minima obliga a probar lo contrario,
quiere decir, ue el menor, a pesar de estar por debajo de dicha edad,
si podia comprender el hecho criminal y la ofensa a la sociedad. En este
sentido, cualquiera sea la edad que se fije, ésta opera a titulo de garantia
fundamental, como quiera que de no existir, el tratamiento penal a los
menores seria indiscriminado, de tal suerte que todos los que colisionen
con la ley deberian llegar al circuito judicial del respectivo pais. Preci-
samente, para impedir dicha situacion es que se recomienda fijar una
edad minima. Para el caso colombiano, dicha edad permanece en los 18
afios. La propuesta de la mesa de redaccion del Cédigo del Nifio parte
del supuesto de entender que dicha edad permanece inalterada pero los
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menores de edad deben ser declarados responsables penalmente con-
forme a un catalogo de delitos previamente determinado en la misma
ley, existiendo, a la vez, la posibilidad de utilizar un amplio sistema de
medidas sociopedagégicas, con plena aplicacién del principio de pro-
porcionalidad. La detencién sera siempre la ultima ratio en el sistema. Lo
que preocupa es la ausencia de instrumentales cientificos que permitan,
para el caso concreto, un manejo objetivo de las medidas aplicables.

Asi las coses, el limite de la edad mfnima, por si solo, no logra los
resultados garantistas que se pretenden con un Sistema de Responsabili-
dad Juvenil. Se requiere el disefio de medidas especificas alternativas a
la reclusién. Una edad minima, sin medidas especificas de claro corte
sociopedag6gico, no conjura el peligro de una indebida judicializacién
de las causas 2n las que se ven involucrados los juveniles. Si dichas
medidas, incluidas las de detencién en medios especializados, son di-
sefiadas con el pleno de los requerimientos, el que la edad suba o baje
hacia la franja de dieciséis afios no es de por si un motivo de alarma en
el sistema. La violacién a las garantias fundamentales de los jévenes
no se da per se segln la franja donde se establezca la edad minima: se
da, a no dudarlo, por la ausencia de un tratamiento garantista que es
el resultado del juicio objetivo, no conforme a la personalidad, sino
conforme al hecho, y ademas por el estudio del caso concreto, el disefio
cientifico de las medidas que se deben utilizar y un instrumental que
permita la debida utilizacién, diagnéstico y aplicacién de las opciones
correspondientes.

CONCLUSIONES

Concluir sobre este tema obliga a resaltar tan solo los rasgos esenciales
de un Sistema de Responsabilidad Juvenil. Sin embargo, ya adverti
que dicho enfcque privilegia una percepcién especifica sobre el fin de
la pena, que en lo que concierne al tratamiento de los menores de edad
que colisionan con la ley penal, no consulta las garantias fundamentales
consagradas ern los ordenamientos internacionales. Se impone pues una
visién criminolégica, social y preventiva, acorde con los postulados de
la doctrina de proteccién integral, que permita una visién ampliada
del problema. Asi, proponemos estos puntos basicos para formular la
cuestion del tratamiento a los juveniles:

1. UnSistemaadecuadoalaproteccién integral presuponela preservacion

de las garantias especificas de orden fundamental consagradas en
la cv, las Reglas de Beijing y las Directrices de rRiaD, que conforman
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la trilogia basica sobre la cual se estructura el sistema dogmatico
para el tratamiento de los actos punibles cometidos por juveniles.
Su aplicacién erradica el paradigma actual de la situacion irregular,
impidiendo asi el fallamiento tutelar vigente en el Cédigo del Menor
colombiano.

. Necesidad imperiosa de instaurar una jurisdiccion especializada en el
fallamiento de las causas penales de los juveniles. Esta jurisdiccion
como tal presupone la presencia de la Fiscalia Especializada que aco-
meta la indagacién y el recaudo de la prueba. El joven debe ser oido,
y conforme & su version se habra de estructurar el debido proceso. Las
providencias emanadas de la primera instancia seran revisadas por
cuerpos colegiados en los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
en aplicacion estricta del principio de dos instancias.

. Se requiere introducir un juzgamiento garantista, acorde con el cual,
el juvenil no esté amerced de la discrecionalidad por parte deljuez en
la aplicacién de las medidas y cuya finalidad altima sea su insercion
efectiva a lo social.

. En la basqueda de dicha finalidad, imperioso es redefinir el papel
del derecho penal, para adoptar una postura garantista que respete
la condicién del nifio, nifia y joven ante la ley. No es lo mismo un
fallamiento de orden tutelar a uno esencialmente garantista.

. Unfallamientodecorte garantista presuponela presenciadela Fiscalia
General de la Nacién, la defensa técnica en manos de un defensor
ptblico, las dos instancias, un catdlogo de delitos previamente de-
terminado en la ley, instrucciones especificas al juez sobre la manera
de aplicar medidas, y por sobre todo, un instrumental cientifico que
otorgue objetividad a la escogencia de las mismas.

. La determinacién de las circunstancias sociales basicas del menor no
es suficiente: se requiere avanzar hacia un tratamiento integral en el
que se conjuguen claramente la asistencia bésica con el tratamiento
garantista penal del juvenil. En otras palabras: el juzgamiento como
tal debe efectuarse conforme al catalogo de delitos, quiere decir, de
cara al heche y no de cara a la personalidad del juvenil. Garantismo en
esto significa que no puede ser encausado sino conforme a las reglas
del debido proceso universalmente reconocidas.
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7. El principio del interés superior del nirio debe tener plena aplicaciéon
en todo lo referente a su juzgamiento, medidas que se vayan a decre-
tar, etc. La misma nocién de Sistema de Responsabilidad Penal hace
alusién a la prevalencia de los derechos del nifioc como tal, es decir,
entender que cuando un juvenil colisiona con la ley lo hace ante una
falla especifica en las formas como la familia, la sociedad y el Estado
han debido garantizar sus derechos. Esta perspectiva sera definitiva
en el tratamiento de la franja 12 a 14 afios.

8. Instauraciénde doslineasrectoras: Debido procesoenel juzgamiento
pero finalidad educativa en las medidas aplicables. Asi, la reclusién
sera de ultima ratio, Gltima medida que podr4 aplicarse, evitando los
eufemismos: eliminar nociones como centros de reeducacién semi-
cerrados, cerrados, etc., y hablar claramente de la reclusién como tal
pero siempre conforme a las garantias basicas consagradas en las
Reglas para la Detencién de juveniles.
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