El menor como sujeto de
derechos: hase para un modelo
de responsabilidad penal

Lina Mariola Diaz Cortés
Becaria de investigacion en la Universidad de Salamanca (Colombia)

Sumario

La distincion entre el menor y el adulto, que hoy
en dia reconocemos, fue resultado de un proceso
historico. Solo hasta finales del siglo XIX se for-
malizaria la necesidad de establecer una jurisdiccion
diferente. En la biisqueda de reafirmar tal distincion
se predico la “autonomia” de la disciplina derecho
penal juvenil, lo que condujo al mantenimiento de un
modelo protector. En reaccion de tal proceso, hoy se
habla de una “ciudadania del menor” para significar
su categoria de persona y, por ende, de “sujeto de
derechos”, constituyéndose en un concepto del que
debe partir cualquier discusion en torno al menor
infractor. i
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I. Consideraciones previas

Beristain Ipifia, para 1996, escribié respecto al
tema de menores delincuentes en Espafia: *“ En nuestra
patria carecemos de una legislacién elemental al
respecto y (...) también de una teoria suficientemente
discutida y madura sobre el tema. Quizdas se ha
olvidado que nada hay mds prictico que una buena
teoria™’. De esa época a nuestros dfas, la situacion
ha variado diametralmente en Esparia'®.

Cuestion diferente es lo que acontece en Colombia,
en donde la legislacién vigente sobre menores
delincuentes, Decreto 2737 del 27 de noviembre de
1989 —Cédigo del Menor—, no se ha adecuado
materialmente a la Constitucién Politica de 1991 ni
a los convenios y tratados de cardcter internacio-
nal, en especial a la Convencion Internacional so-
bre los Derechos del Nifio® —en adelante Conven-
cién— ratificada por Colombia mediante la Ley 12
de 1991.

A pesar de que a la fecha la Corte Constitucional
colombiana se ha pronunciado sobre la inexequi-
bilidad de algunos articulos de esta ley, que no
reconocian al menor derechos tan fundamentales
como el de la defensa™, lo cierto es que es una asig-
natura pendiente la reformulacién de las bases para

(1) Beristain Ipifia. A. Jdvenes infractores en el tercer milenio. Universidad de Guanajuato
Guanajuato: 1996. p. 289.

(2) En Espana mediante 1a Ley Orgdnica 5 del 2000 se regul¢ |a responsabilidad penal de
menores. Pese a las objeciones que se le han hecho a esta ley por 13 falta de medios para
su implementacidn, es producto de una rica discusion en el ambito de la doctrina y de la
magistratura.

(3) El tercer informe sobre la situacion de os derechos humanos en Colombia. presentado
ante la Comisien Interamericana de los Derechos Humanos. 1999, que se encuentra en la
pagina: www.cidh.oas org, sefiala que la Convencién sobre los Derechos del Nifio es un
tratado comprehensivo sobre derechos humanos. Siguiendo el modelo de la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos, la Convencion combina en un tratado. tanto derechos
civiles y politicos, como derechos econémicos, sociales y culturales. Més adn, 1a Convencion
excede el ambito de 1a declaracion universal. mediante la incarporacion de estandares de
derecho humanitario y mediante 1a inclusion de nuevos derechos nunca antes protegidos
por un tratado internacional sobre derechos humanos.

(4) Nos referimos a la Sentencia del 20 de octubre de 1999 de la Corte Constitucianal C-
817 que se pronuncid respecto al articulo 166 que sefialaba: “El menor infractor de doce
(12) a dieciocho (18) anos deberd estar asistido durante el proceso por el defensor de
familia y por su apoderado si lo tuviere. Los padres del menor podran intervenir en el
proceso”. La parte subrayada fue declarada inexequible. En el mismo sentido. también se
:jeciararon inexequibles por esta sentencia (os articulos 185, 191y 199 de la mencionada
ey.
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la creacién de un sistema penal juvenil en Colombia,
que esté acorde con estos textos legales'’.

Independientemente de las especiales circuns-
tancias que tiene la delincuencia juvenil en Colombia
—Ilas cuales no son objeto del presente estudio— las
palabras de Beristain Ipiiia se hacen vigentes para el
caso colombiano. Por otra parte, es importante ad-
vertir, que en el estudio tedrico que se ha empezado a
gestar, no se debe olvidar que la utilizacién de doc-
trina extranjera solo es consecuente y itil en la medida
en que no seamos receptores “incondicionales” de
concepciones foraneas del derecho.

Dentro de este estudio, la premisa del “menor como
sujeto de derechos™ constituye una conside-
racion bdsica en la discusién de su responsabilidad
penal. En efecto, cuando se debate sobre el menor
infractor, se tiende a enmarcar el analisis en el campo
de las obligaciones, olvidando la realidad social del
nifio en Colombia‘®.

Ciertamente, estamos dentro de un contexto que
exige “deberes” y responsabilidad a los menores, sin
antes reconocerle derechos fundamentales como el
de llevar una vida digna, la educacién y el libre
desarrollo de la personalidad. Comparto la posicién
que predica que la realizacién de los derechos
fundamentales y una politica de justicia social
constituyen la verdadera alternativa democrdtica a la
politica criminal frente al menor infractor. No
obstante, reconozco la necesidad de responsabilizarlo
cuando comete conductas antijuridicas —a partir de
determinada edad—'", que atentan contra las normas
estimadas bdsicas dentro del funcionamiento de la
sociedad. Lo anterior, partiendo del reconocimiento

COmo persona. !

(5) Enefecto, la Convencidn y 1a Constitucion parten det reconocimiento del menor como
persona titular de derechos fundamentaies, base sobre la cuat se debe sentar un modelo
de intervencion estatal frente a menores que cometan una conducta antijuridica.

(6) Ver la pagina: www.unicef.org.co. en la que aparecen datos sobre los menores involucrados
en el conilicto armado.

(7) La discusidn sobre fa edad a partir de /a cual es responsable penalmente un menor no
serd objeto del presente estudio.
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Ahora bien, en este debate es importante analizar
algunos aspectos que soportan el estado actual de la
discusion, los cuales esbozare brevemente, antes de
entrar en materia.

2. El menor como concepto
autonomo y la necesidad
de la diferencia en su tratamiento

La respuesta frente al menor que comete una con-
ducta antijuridica ha variado a lo largo de la historia.
Su desarrollo ha estado marcado por cambios sociales
que han determinado la respuesta del derecho.

Cuando se investiga sobre el tema, es una
consecuencia obligada referirnos a investigaciones
hechas por autores como Philippe Ariés'™ y Anthony
Platt™".

El primero, tuvo el mérito de estudiar la infancia
como “construccion social™'”, es decir, como
producto de un proceso de cambio socio-histérico en
el que han variado usos, concepciones y percepciones
vinculadas a los menores. Considera el autor que el
concepto de infancia que hoy en dia entendemos como
categoria auténoma diferente del adulto no existia en
épocas anteriores al siglo XVII. Ariés deduce su tesis
de practicar un estudio sobre las pinturas de la época
—por constituir expresion cultural de las ideas
imperantes—, en las que encuentra que el nifio pasaba
de una absoluta dependencia maternal. al mundo del
adulto.

En un proceso que se gestd desde finales del siglo
XVII y se materializé a mediados del siglo X VIII. el
nifio aparece en un nuevo esquema en el retrato de la

(8) Ariés. P £/ nifo y la vida familiar en el antiguo regimen. Taurus. Madrid: 1988. p. 57

(9) Platt M. A. Los salvadores de los nifios. La invencion de ia delincuencia. Siglo XXI
editores. México: 1988.

(10) Rodriquez Pascual, 1. ;jSociologia de Ia infancia?. aproximaciones a un campo de
estudio difuso. En: Revista Internacional de Sociologia (RIS). Tercera Epoca. N= 26. Espaiia

mayo-agosto del 2000, p. 103. Para el autor. Ia aportacion de Arigs es mas cercana al
nucleo del pensamiento sociol6gico. Ventas Sastre. R. £studio de la minoria de edad desde
una perspectiva penal, psicolégica y criminoldgica. Publicaciones del Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense de Madrid. Madrid: 2002, p. 67. En su opinion la adotescencia
es un concepto cultural, relativo a cada sociedad y no delimitado por indicadores bioldgicos.
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familia: se le observa vistiendo nuevas ropas y bajo
un manto de dependencia. No obstante esta nueva
ubicacién no es nada favorecedora, ya que, parte de
la pérdida absoluta de autonomia y de una cultura
juridica-social que vincula la proteccién hacia el
menor con una concepcidn previa de su incapacidad.
Este presupuesto puede considerarse como la génesis
de la llamada doctrina de la “situacion irregular™!",
la cual predicaba un esquema de “proteccién-
represion”, que entendia al menor como sujeto de
proteccidn ajeno a un status que le reconociera como
portador de derechos.

Por su parte, Platt deseché6 el argumento que
sostenia que el surgimiento de los primeros tribunales
de menores''? era consecuencia de fines altruistas del
industrialismo a favor de los menores —abandonados
o infractores—"*". En su opinién, su creacion estuvo
marcada por los intereses guiados a defender valores
fundamentales que se habian visto desplazados por
el industrialismo, entre ellos, la familia, el regreso al
campo, el “nativismo” protestante, el papel de la mujer
dentro de la familia'*, la disciplina del hogar y la
asimilacion de los inmigrantes!'™.

En efecto, en su opinidn, la creacion del tribunal
de menores en [llinois no supuso una reforma radical,
sino la confirmacion de las instituciones existentes,
permaneciendo tendencias del conservadurismo.
Ciertamente, la caridad justificé la utilizacién de
mecanismos difusos de control social para los pobres
y alienados'®. Tales inclinaciones llevaron a actua-
ciones que se pueden calificar. actualmente, como an-

(11) Garcia Méndez. E. Derecho de 1a infancia-adolescencia en América Latina: de 13 situacion
irreqular a a proteccion integral Forum Pacis. Bogotd: 1994 p. 75.

{12) Hace especial referencia al tribunal de menores en lllinois. Estados Unidos. creado en
1899

(13) Es un presupuesto de la doctrina de “situacidn irreguiar” el entender bajo una misma
categoria el menor abandonado y el menor infractor. asi se explicara mas adelante.

(14) Platt. A op. cit.. p. 117. El papel de la mujer en roles piblices dio paso a justificar
las nuevas carreras que se abrian a las mujeres. De esta forma. la labor social sirvig para
la emancipacion de la mujer. En este sentido también Barbero Santes. M. Marginacion
social y derecho represivo. Bosch. Barcelona: 1980, p. 97

(15) Platt. A. op. cit.. pp. 95. 116y 117,

(16) De Leo, G. La justicia de menores: Ia delincuencia juvenil y sus instituciones. Teide.
Barcelona: 1985, p. 24
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tilegales"'”’ no obstante pese a esta identificacion utili-
tarista del surgimiento de los tribunales de menores,
no se puede obviar que con ellos se materializo la
necesidad de diferenciar el tratamiento penal para el
menor infractor.

Los anteriores estudios nos ayudan a entender el
contexto dentro del cual hoy se discute la responsa-
bilidad del menor infractor. En efecto, la realidad
social determina que en la actualidad se hable del
menor como “sujeto de derechos”, entendido como
un concepto auténomo marcado por diferencias frente
al adulto y, por otra parte, como consecuencia de este
reconocimiento, sea ldgica la necesidad de un trata-
miento diverso frente al menor infractor dentro de un
marco garantista.

Estas dos premisas han sido resultado de la
evolucién misma de la sociedad que ha impuesto
cambios en el derecho. Para llegar a ellas, ademas de
discutir los fines “utilitaristas” de instituciones como
el tribunal de menores, se cuestiond el descono-
cimiento de los derechos fundamentales a los menores
investigados por conductas penales. Como resultado
de lo anterior, hoy se habla del menor como *“ciudada-
no”, significando con ello, su reconocimiento como
“sujeto de derechos”.

Es asi como el presente escrito desarrollard dos
aspectos relacionados con la evolucion de la respuesta
estatal en torno al menor infractor: en primer lugar,
el distanciamiento de los derechos fundamentales y,
en segundo lugar, el concepto del menor como
“ciudadano”.

3. Derecho penal juvenil,
sin derecho, ni derechos

Si bien la creacién de los tribunales de menores
constituy6 un avance importante dentro del desarrollo
de la respuesta penal al menor, lo cierto es que la

(17) Barbero Santos, M., op. cit., p. 97. Giménez-Salinas C.. E. Lajusticia de menores en
el siglo XX. Una gran incdgnita, un derecho penal del menor. Juridica el Cono Sur, Santiago
de Chile: 1992, p. 13. Ante la consideracion del menor como enfermo no era necesario un
proceso que siguiera los requisitos legales minimos
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indistincion entre el menor abandonado y el menor
infractor —propia del modelo tutelar— constituyo el
germen para la vulneracién de derechos fundamen-
tales en los menores.

Fue asi como, a finales del siglo XIX se empez6 a
gestar la discusion en torno a la intromision del ius
puniendi en conductas referidas a los nifios, que nada
tenian que ver con infracciones a la ley penal, asi lo
menciona Platt al relatar que entre los afios 1882 y
1917 se impugno ante la Suprema Corte de Illinois la
constitucionalidad de las leyes de las escuelas
industriales''®, en donde se recluian a los nifios
llamados dependientes, instituciones que lejos de ser
educativas tenfan un carcter penal porque se privaba
a los ninos de la libertad sin un debido proceso!”.

3.1.  Cambio de esquema

Fueron multiples los cuestionamientos generados
al “modelo tutelar”, que entendia al menor como
necesitado de proteccion, llegdndose a afirmar que
las instituciones dedicadas a menores infractores
solian ser mds represivas que algunas destinadas a
adultos"".

En el paso del “modelo protector o tutelar” al de
“responsabilidad” del que parte la “doctrina de la
proteccion integral” —reconoce el status de persona
en el menor—, algunos autores suelen incluir el
“modelo educativo”. Giménez Salinas explica que
este se gestd dentro del estado bienestar social,
cuestionandose los fundamentos del “‘modelo tutelar”
y postulando nuevas vias frente a los menores infrac-
tores. De esta forma, surgen propuestas extrajudiciales
como la mediacion bajo el predominio de acciones
educativas y el abandono de medidas represivas®".

(18) Barbero Santos, M.. op. cit., p. 93. Indica que ¢l movimiento "Los salvadores del
nifo” llevo a la apertura de “industrial schoofs” para ninos abandonados y los “reformatory
Schools” para jévenes delincuentes

(19) Platt, A.. op. cit., p. 131

{20) Barbero Santos. M.. op. cit., p.109. Cita a autores como Sutherland-Cressey.

(21) Giménez-Salinas Colomer, E., op. cit.. pp.14y 15
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Pese a los avances en medidas alternativas frente
a los menores infractores, el modelo siguié acogiendo
la espina dorsal del “modelo tutelar” en sus inicios:
la indistincion entre menor abandonado y delincuente,
y el cobijamiento a un modelo educativo que justifica-
ba “todo” el actuar estatal. Por esto, este periodo se
puede encuadrar todavia en la “doctrina de la situacion
irregular”.

No obstante, se inicié una revisién profunda de
sus fundamentos. En Estados Unidos es conocida la
decisién tomada el 15 de mayo de 1967 por el Tribunal
Supremo en el caso Gault™?, en el cual se declar6
inconstitucional el Cddigo Juvenil del Estado de
Arizona por oponerse a la Enmienda 14% de la
Constitucién, impulsando el proceso de reformas en
Estados Unidos**. De la misma forma, en el mundo
empezd a gestarse un movimiento en pro de las
garantias para el menor infractor. Para esta tendencia
autores como Barbero Santos, suponia un nuevo
estadio en el que se consideré que la finalidad
reeducativa del tratamiento o la pena no suponia un
obstdculo al reconocimiento de las garantias
individuales®?.

Se paso de la “doctrina de la situacion irregular” a
la “doctrina de la proteccién integral”. La primera
explicaba al menor infractor como objeto de tutela
dentro de un Estado protector que actuaba bajo el
esquema proteccion-represion® a través de los tri-

(22) Giménez-Salinas C. E.. op. ¢it.. p. 21. En su concepto este pronunciamiento constituyo
el pilar de 1a crisis del modelo tutelar

(23) "Ningun Estado dictard ni aplicard ley alguna que suprima privilegios o inmunidades
de los ciudadanos estadounidenses, ni privara a nadie de su vida. libertad o bienes sin las
debidas garantias procesales

(24) Beloff. M. La aplicacion directa de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio en el ambito interno. En- La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales. Documento encontrado en internet: www.minugua.quate.net/
derhum. En un articulo de |a Texas Youth Comission. www.tye state.tx.us. se hace referencia
ala influencia en este sentido del caso Kentv. U.S. de 1966

(25) Barbero Santos, M., op. cit.. pp. 109 y ss. Hace alusién al cambio del modelo en
paises como Inglaterra, ltalia, Suiza y Espafia. Giménez-Salinas. C. .. op. cit.. pp.15y 25

(26) Garcia Méndez. E., op. cit., pp. 53, 76 y ss. Garcia Pérez. 0. La evolucion del sis-
tema de justicia penal juvenil. En: Actualidad Penal, N° 32, Espafia: 2000, p. 674. En su
concepto el modelo no era compatible con el Estado de derecho en el gue se consa.
gran principios basicos de seguridad juridica y legalidad. Baratta. A. Infancia y demo-
cracéa. En: Infancia, ley y democracia en América Latina. Temis Depalma. Bogotd: 1999,
p. 40.
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bunales de menores. en una clara “menorizacion™ de
todo el derecho, especialmente penal™”’ y constitu-
cional respecto a la infancia'*®. Tal modelo se trans-
form¢ en la llamada “doctrina de la proteccidn inte-
gral” cuyo fundamento se extrae de un conjunto de
instrumentos juridicos internacionales que se basan
en un concepto diferente de infancia: el nifio como
sujeto de derechos’.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989
es el pilar de esta doctrina. Si bien esta normativa no
es la primera en el orden cronol6gico'™, tuvo el mérito
de llamar la atencion sobre el manejo arbitrario de la
infancia®”. Planteé una percepcion radicalmente
nueva del menor'*", al otorgarle una precisa categoria
juridica y abandonando el discurso pseudo-pro-
teccionista, que lo tomaba como una vaga categoria
social**'y utilizaba eufemismos para tapar un sistema
punitivo sin limites ni garantfas™",

4. La ciudadania del menor:
propuestas y analisis

Dentro de la misma tendencia garantista que
se pregona con la “doctrina de la proteccién inte-
gral” se encuentra la interpretacién de algunos au-
tores sobre la relacion entre la infancia y la democra-

(27) Beristain Ipina. A.. op. ¢it.. p. 104. Los tribunales tutelares de menores invierten
frecuentemente los valores: al menor le privan de fas garantias procesales de fos adultos.
pero e aplican las sanciones de estos

(28) Garcia Mendez. E. Infancia. ley y democracia: una cuestion de justicia. En: Infancia.
ley y democracia en América Latina. Temis Depalma. Bogota: 1999. p. 20

(29) La necesidad de proteccion especial al nifio ha sido enunciada en la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio. en la Declaracion de los Derechos del Nino
adoptada por la Asamblea General ef 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en el Pacto Infernacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Concretamente.
sobre (a justicia de menores las reglas minimas de (as Naciones Unidas para la administracion
de 1a justicia de menores o llamadas “Reglas Beijing” expedidas en 1985

(30) En este sentido Garcia Méndez. E. Infancia. ley y democracia. op. cit.. p.10

(31) Garcia Méndez. E. Derecno de lainfancia. ., op. cit.. p. 29. En su concepto la Convencion
“constituye el instrumento mas importante. en la medida que proporciona el marco general
de interpretacion de todo el resto de esta normativa”“.

(32) Rivero Hernandez. F. E/ inferés del menor. Dikinson. Madrid: 2000. p. 24. En una
concepcion tradicional. al menor se le daba un stafus de persona meramente protegida
dentro de un pensamiento moderno se le confiere al menor. a partir de cierto momento de
su vida —adolescencia—. el status de persona auténoma.

(33) Introduccion de Garcia Méndez. E.. en el trabajo coordinado por Garcia Méndez. E. y
Belotf. M. Infancia. ley y democracia en América Latina.... op. cit., p.4
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cia®". Esta constituye una inclinacion bastante
interesante, si tomamos en cuenta que del estudio de
la evolucion de la infancia hacia la calidad de sujetos
de derechos se observa una relacion con el modelo
de Estado existente.

Garcia Méndez considera que la evolucion del
derecho para la infancia ha coincidido con los avan-
ces que se han tenido en torno a la
democracia”®. Prueba de esto es
que con la reduccioén de los niveles

de discrecionalidad del Estado La nocion
de “ciudadania”

propios del modelo tutelar, vino un
crecimiento de espacios reales de la

democracia que, en materia del fue EXCluyen[e
derecho penal juvenil, se manifesto ya que solo cubrio

al hombre, adulto,

en un modelo garantista que tomaba
como punto de partida el nifio como

marginando

“sujeto de derechos”. blanco, y propietario,
Como representante de la tenden-

cia que maneja el binomio infancia-

democracia, Baratta plantea un diferentes

nuevo concepto de la “ciudadania
del nifio”. Su tesis se puede explicar
en dos tendencias que se ven mar-
cadas en el tiempo. En sus primeros
articulos, hace referencia a la exclusion de la “ciu-
dadania del nifio” del pacto social y, en los ultimos
concreta su posicion diandole un contenido al concepto
de “ciudadania del nifio”. A continuacién paso a

a miembros

como los nifios.
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4.1.  El pacto excluyente

Remontandonos a la concepcién contractualista’™

del nacimiento del Estado moderno en 1789, Baratta
plantea que la crisis del Estado contempordneo es
resultado obvio de su nacimiento. En su origen
observa una contradiccion entre la universalidad
potencial que buscaba y la selectividad real de la
ciudadania que se establecid, lo que generd un pacto
ad excludendum ya que la minoria de iguales excluyé
de la “ciudadania” a todos aquellos que eran
diferentes*”.

La nocion de “ciudadania” fue excluyente ya que
solo cubri6 al hombre, adulto, blanco, y propietario,
marginando a miembros diferentes como los nifios®**,
a los cuales se les reprimieron sus necesidades, su
capacidad y derecho de ser escuchados. Explica: “Si
la crisis es tan profunda, porque su causa fue congénita
al surgimiento de la modernidad, tal vez, para salir
de ella, debamos rever, revisar el propio lenguaje y el
aparato conceptual con los cuales fueron fundados el
estado y el derecho modernos™*”.

Con esto Baratta entiende que en una nueva version
del pacto social se debe involucrar a las victimas que
en su momento fueron excluidas y, de esta forma, a
través del que denomina un “Estado mestizo”, se les
reconozca participacion a las ciudadanias obviadas.

explicarlas.

(34) Baratta. A. Infancia y democracia.... op. cit., pp. 31 a 57. El mismo: La nifez como
arqueologia del futuro. En: El derecho y los chicos, compilador Maria del Carmen Bianchi,
Cooperacién ltatiana, Fundacion Pibes Unidos. posgrado en problematicas sociales infanto-
juveniles (CEA-UBA). Espacio. Argentina: 1995, p. 19. Garcia Méndez, E. Derecho de la
infancia.... op. ¢it.. p. 71. El mismo: /nfancia: legalidad democratica. derecho y realidad.
En: El derecho y los chicos. Espacio, Argentina: 1995, pp. 13 22. Infancia, ley y democracia,
op. cit.,, pp. 9a29.

(35) Garcia Méndez. E. Infancia, ley y democracia. op. cit.. p. 28. Citlero Brufiol, M. £/
interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional Sobre los Derechos
del Nifio. En: Infancia, ley y democracia en América Latina. coordinado por Garcia Méndez,
E. y Beloff, M. Temis Depalma, Bogotd: 1999, p. 69, estabiece que la evolucion de los
sistemas de proteccion a favor del nifio ha sido aparejada con Ia evolucion en materia de
proteccién y garantia de los derechos humanos. Baratta, A. /nfancia y democracia
op. cit., p. 39, menciona también la relacion entre el desarrolto del Estado democratico y el
reconocimiento normativo y real de los derechos del nifio.
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(36) En este sentido Baratta. A. La nifez como arqueologia del futuro. Qp. cit.. p. 16,
indica que el instrumento para la fundacién del Estado y el derecho maderno fue el pacto
social. el cual debe ser entendido como un experimento de Ia razén y no como un hecho
histdrico. Sobre el origen del Estado. Kelsen. H. Teoria general del Estado. Trad. de Luis
Legaz. Comares. Granada: 2002, pp. 34 a 37. sefiala que, para los representantes del derecho
natural. el Estado tiene su origen en un contrato, teorfa criticable desde el punto de vista
histérico porque nunca se ha hecho un contrato social para fundar un Estado. coma también
es criticable 1a teoria que no ve una actividad consciente del hombre en la creacion del
Estado sino solo una conducta instintiva. por 1o que para Kelsen la ideologia def Estado
requiere. para su formacion actos conscientes e inconscientes encaminados a Su organizacion
Por su parte. Pavarini. M. Control y dominacién. Trad. de Muagorri. I Siglo XXI editores,
México: 1983, pp. 33.34. sefiala que fa teoria del contrato social encuentra su fundamento
en una ética utilitarista. con el fin de evitar el peligro perenne de la guerra. Asi. limita ia
libertad y, por esto. el delito es el ejercicio de una libertad o el modo de ejercitar una
libertad a la que se habia renunciado en el contrato.

(37) Baratta. A Infancia y democracia.... op. cit., p. 43. La nifiez como arqueologia del
futuro. op. cit., p.16.

(38) Garcia Méndez. E. Infancia, ley y democracia, op. cit., p. 25, se remite a Baratta quien
sefiala que la Convencidn es al mismo tiempo 1a causa y el efecto de una nueva reformulacion
del pacto social. pues en el Estado liberal se habia partido de un pacto social que excluy6
a 10S no propietarios, nifios, mujeres y extranjeros

(39) Baratta. A. La nifiez como arqueologia del futuro, op. cit.. p. 17.
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En otras palabras que se incluya la “ciudadania del
menor™“” y las demds excluidas, generandose una
“alianza™*" entre las diferentes ciudadanias. En su
concepto, el crear una ciudadania de la infancia puede
convertirse en el eje de una revolucién cultural que
busque una sociedad mds justa?.

4.1.1. Andlisis frente al pacto

El ignorar al menor como sujeto de derechos,
debido a su exclusion del pacto social, es un punto de
vista bastante interesante que nos lleva a entender la
marginacién del menor durante siglos. No obstante,
vale la pena analizar dos puntos de vista adicionales.

4.1.1.1. Argumento histérico

El primero hace referencia al desarrollo histérico
que ya mencioné en el inicio, segiin el cual hasta el
siglo XVIIL, el nifio se empez6 a considerar como
persona independiente del adulto y solo hasta finales
del XIX se reconoce la necesidad de una jurisdiccion
especial. pero bajo un esquema “proteccion-repre-
sion” en el que el Estado considera al menor como
necesitado de tutela, es decir, como objeto de derechos
mds que como titular de estos.

De este argumento se deduce que, para la época
en que se “gestd”* el pacto social (1789) existia una
nocién del nifio como ser dependiente y necesitado
de proteccion. Frente a esta percepcion, el Estado
adopt6 un esquema protector, bajo la nocion de que
el nifio era un ser diferente al adulto. Como resultado
16gico de lo anterior. se dio una exclusion del menor
dentro del concepto de “ciudadania” —entendida
como la titularidad de derechos fundamentales—.

(40) Garcia Méndez. E. Infancia. ley y democracia. op. cit., pp. 20 y ss.. también plantea la
construccion de una ciudadania de 1a infancia

(41) Baratta, A. La nifiez como arqueologia del futuro, op. cit.. pp.17 y 18. Entiende mejor
el termino “alianza™ que el de “pacte”. expresado como una reconstruccion mundana de

este concepto, en el que se dé una alianza con las victimas excluidas del contrato. 0 mejor.
entre los hombres que quieren vivir en un mejor mundo

(42) Baratta, A. La nifiez como arqueologia del futuro. op. cit.. p. 18.
(43) Temese en cuenta lo que ya se menciond sobre ia necesidad racional. mas que histdrica.

de este tema.
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Estas realidades conceptuales son las que condu-
cen a que el menor, en ese momento, aparezca
excluido del pacto social. En efecto, la elaboracién
del concepto de menor, como hoy la entendemos. no
existia —consecuencia racional de considerar a la
infancia como una construccién social— y, por lo
mismo, su consideracion frente al pacto tomaba en
consideracion al nifio como ser “dependiente’”* y
“necesitado de proteccion”, conduciendo a su logica
exclusion.

4.1.1.2. El grado de ‘democraticidad’*®
del ordenamiento

Este segundo argumento guarda relacién con el
concepto de ciudadania**’ que define a un sujeto como
titular de derechos fundamentales™”". Segin Ferrajoli,
la ciudadania es uno de los criterios para considerar a
una persona titular de derechos fundamentales.

El autor llega a tal afirmacién, partiendo del
concepto “tedrico” de derechos fundamentales —que
denomina “‘formal o estructural—" definidos como:
... todos aquellos derechos subjetivos que corres-

(44) La dependencia a Ia que se hace alusion hace referencia a la que implica limitacidn
frente a los derechos fundamentales, ya que estamos de acuerdo con el planteamiento de
Rodriguez Pascual, I. ;Sociologia de /a infancia? {...) op. cit.. p. 115. En concepto del
autor. existe una caracteristica que puede considerarse como el ndcleo def fenémeno y que
puede constituir 1a base a través de la cual se construya el marco teérico de la infancia: “la
dependencia”. En efecto, el alto grado de "dependencia” del nifio de la estructura famitiar
constituye una connotacion basica de la condicion de la nifiez. Esto supone un contenido
diferente, pues la “dependencia” que mencionamos suponia la marginacion del nifio de la
titularidad de derechos fundamentales en tanto que aqui hace referencia a una vinculacién
respecto a la familia

(45) Ferrajoli, L. Derechos fundamentales. En: Derechos y garantias. La ley del mds débil
Traduccion de Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi. Editorial Trotta, 2° ed.. Madrid
2001, p. 39. Este término usado por Ferrajoli, explica que la extension a todos los sujetos
de la titularidad de los derechos fundamentales depende de su reconocimiento, en el cual
entra a jugar un papel importante el grado de “democraticidad™ de un ordenamiento. En
efecto, este depende de “la supresion o reduccion de las diferencias de status que las
determinan”, en otras palabras. determina la extension de la titularidad de estos derechos

(46) Ferrajoli, L. De fos derechos del ciudadano a los derechos de Ia persona En: Derechos
y garantias... op. cit.. pp. 97 y ss. Al respecto. tdmese en cuenta que el concepto de ciudadania
tiene diferentes connotaciones. "La nocion de ‘ciudadania’ ha sido. sin duda, desde la
aparicion (...) un parametro de investigacion muy fecundo para ilustrar diversos aspectos
sociolégicos y politicos de la fenomenotogia de fos de los derechos () La aproximacién
socialogica al tema de los derechos sistematicamente ignorada por la cultura juridica parece
ignorar a su vez, de forma igualmente sistematica, los estudios juridicos sobre los mismos
problemas. Ello ha producido un uso de ‘ciudadania’y de ‘derechos de ciudadania’ que se
aleja sensiblemente def uso juridico de estos mismos derechos”.

(47) Quintero Otivares. G. Locos y culpables. Aranzandi, Pamplona: 1999, p. 50, menciona
al "ciudadano enfermo” como una forma de expresar la necesidad de que estos gocen de
garantias. En efecto. en su opinion. el loco durante Ia historia de Europa fue considerado
como objeto y no como sujeto. entendiendo por este el que el sistema juridico penal y
procesal reconoce como portador de derechos subjetivos.
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ponden universalmente a “todos” los seres humanos
en cuanto dotados del starus de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar:
entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier
expectativa positiva —prestaciones— 0 negativas
—de no sufrir lesiones— adscrita a un sujeto por una
norma juridica y por status la condicién de un sujeto,
prevista asi mismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de estas™"**".

El autor sefiala que tal definicidn tiene el carcter
“tedrico”*?, ya que si bien hace referencia a los dere-
chos fundamentales positivamente sancionados por
leyes y constituciones en las actuales democracias,
lo cierto es que prescinde de que estos derechos se
encuentren consagrados en las constituciones o en las
leyes fundamentales. En efecto, en su opinién, no se
trata de una definicién referida a un ordenamiento

concreto.

(48) Ferrajoli, L. Derechos fundamentales. En: Derechos y garantias..., op. cit.. p. 37

(49) Ferrajoli. L. Derecho y razon. teoria def garantismo penal. Trolta, Madrid: 2000, p. 17.
En el prélogo del lioro. Norberto Bobbio sefala que Ferrajoli pertenece a la familia de los
positivistas en la tradicién de Kelsen, Hart y el positivismo italiano del Ultimo cuarto siglo
Una tendencia marcada por un positivismo menos intransigente. corregido y mas consecuente
en cuanto al modo de proceder a la argumentacion. Un positivista consciente de que, en 1a
mayor parte de las constituciones modernas. la constitucionalizacion de los derechos naturales
ha llevado a que el tradicional conflicto entre el derecho positivo y el derecho natural, y
entre el positivismo juridico y el iusnaturalisme haya perdido gran parte de su significado.
lo gue implica “que la divergencia entre lo que el derecho esy 1o que el derecho debe ser,
expresada tradicionalmente bajo 1a forma de contraste entre la ley positiva y Ia ley natural,
se ha ido transformando en la divergencia entre [ que el derecho es y lo que el derecho
debe ser en el interior de un mismo ordenamiento juridico™. Para Bobbio. Ferrajo!i establece
un conjunto coherente que converge en la composicion del sistema general de garantias

basado. entre otros. en el positivismo juridico, que no es igual al legalismo €tico, en el

método analitico y liberalismo politico entendido como la doctrina de los limites y de los
vinculos del poder del Estado. Como muestra de su perfil de positivista moderado se observa
su posicion respecto a los derechos fundamentales en Ferrajoli, L. Derechos como sistema
de garantias. En: Derechos y garantias. . op. cit. pp. 20 y ss. Considera que el derecho
contempordneo debe tener una racionalidad formal y sustancial. La primera entendida como
la correspondencia con las normas formales para su formacién. y la sequnda entendida
como la coherencia con contenidos sustanciales vinculados normativamente a [os principios
y a los valores consagrados en las constituciones. Es en este ambito donde entran los
derechos fundamentales, “ia constitucionalizacion rigida de estos derechos sirve para injertar
una dimension sustancial no solo en el derecho sino también en la demacracia”, en efecto,
estos derechos configuran uno de 10s vinculos impuestos a 1a democracia politica. De esta
forma, como opina Perfecto Andrés Ibanez en el prologo de este libro, amplia la piramide
normativa al incluir un sistema de reglas sobre lo que deber ser el derecho positivo. En
sentido contrario, Fernandez Carrasquilla, J. Derecho penal liberal de hoy. Introduccidn a
la dogmdtica axiologica juridico penal. Ediciones Juridicas Gustavo ibafiez, Bogotd: 2002,
p. 42. Bajo una dimension “moral” y no “tedrica” de los derechos —como se Ia atribuye a
Ferrajoli—, el autor explica gue 1a carta de los derechos corresponde a aquellos que son
fundamentales y reconocidos por las normas de la Constitucion material y los tratados
publicos sobre los derechos humanos, los cuales no son creados por estos instrumentos
del derecho positivo, sino solo reconocidos y protegidos. ya que le pertenecen moral y
categorialmente a toda la especie humana sin discriminacion alguna.
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En su concepto, son fundamentales los derechos
adscritos a todas las personas fisicas, “en cuanto tales,
en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar’.
De esta forma, un determinado ordenamiento juridico
totalitario no tendria derechos fundamentales. Asi que
la previsién en el derecho positivo, lo tinico que marca
es la vigencia en ese ordenamiento, pero no influye
en el significado del concepto de los derechos funda-
mentales'™.

Un segundo aspecto de la definicién es la que
prescinde de la naturaleza de los intereses y de las
necesidades, mediante su reconocimiento como
derechos fundamentales basado dGnicamente en la
connotacién universal de la imputacién. En concepto
de Ferrajoli, tal definicién tiene la ventaja de que, al
prescindir de circunstancias de hecho, es vilida en
cualquier ordenamiento, con independencia de los
derechos fundamentales que se prevean en este. En
efecto, considera que es una definicién que pertenece
a la teorfa general de derecho, que es independiente
de valores, necesidades sustanciales tuteladas por
derechos fundamentales, en fin, ideolégicamente
neutra'".

Al explicar la definicién presenta a la univer-
salidad, es decir, la extension a todos los sujetos, como
uno de los elementos caracteristicos del que se des-
prende su caricter indisponible e inalienable, mds
no absoluto. Esto ultimo se vincula a su reconoci-
miento, el cual depende de criterios como la “inten-
cién de igualdad” y la “extension de igualdad” que
tengan los ordenamientos“>. El primero se refiere a
la calidad o cantidad de derechos que se consideran
fundamentales, y el segundo opera segun el “grado
de democraticidad” del ordenamiento, extendiendo,
suprimiendo o reduciendo las diferencias entre
status>.

50) Ferrajoli. L. Derechos fundamentales. En: Derechos y garantias.... op. cit.. p. 38
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Adentrando un poco en este segundo aspecto.
Ferrajoli explica c6mo en el desarrollo de la historia
los criterios para determinar el szarus han sido la
personalidad. “la ciudadania” y la capacidad de obrar.
Estos lineamientos siempre han existido, variando
solo su contenido segin el “grado de democratici-
dad” del ordenamiento. De esta forma, en un inicio
han tenido un caricter restringido y fuertemente
discriminatorio y ahora es mas extendido y progre-
sivamente universal®.

En otras palabras, estos pardmetros han marcado
la igualdad o desigualdad del ser humano respecto
a los derechos fundamentales. Es asi, como en un
inicio se restringié el acceso a los derechos, sobre
todo por la negacion de la misma identidad de persona
—Ilos esclavos eran concebidos como cosas— vy,
secundariamente, mediante la negacién de la
capacidad de obrar o “ciudadania” —con las diversas
inhabilitaciones impuestas a las mujeres, los herejes,
los apéstatas o a los judios—. Fue asi, como en 1789
la calidad de sujeto optimo iure solo se le dio a los
sujetos masculinos, blancos, adultos, ciudadanos y
propietarios.

Ante este presupuesto se deduce que, la limitacion
en las garantias frente al menor infractor estd vincu-
lada al nivel de “democraticidad” que han desarrollado
los ordenamientos, constituyendo 1789 una época en
que se estaba gestando una fuerte discusion contra
los valores que sostenian el régimen tradicional y, por
lo mismo, el concepto del nifo no se ubicaba
plenamente como persona independiente ni como
“ciudadano”.

Este punto, en concreto, se vincula con lo
expresado en su momento por Baratta respecto a la
exclusion del nifio del pacto social de 1789. Cotejando
los argumentos expresados por Ferrajoli y Baratta y
prescindiendo de algunas diferencias que no son
objeto de este estudio. se observa que sus posiciones

(54) Ibidem, p. 41. Garcia Méndez. E. Infancia. ley y democracia. op. cit.. p. 26. En similar
sentido, sefiala que el contenido real del concepto de ciudadania debe ser entendido como
un termémetro de Ia democracia.

I‘ﬂ EL MENOR COMO SUJETO DE DERECHOS: BASE PARA UN MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL

DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

convergen en un punto: la limitacion en el acceso de
los nifos a los derechos fundamentales.

Mientras Baratta presenta esta limitacién como
resultado de la exclusién del pacto social, Ferrajoli lo
hace por el “grado de democraticidad™ existente
incluso con posterioridad a 1789. Se podria decir
que las tesis nos llevan a colegir la siguiente premisa:
la limitacién de los derechos fundamentales de que
ha sido objeto el nifio va unida al “grado de demo-
craticidad™ del ordenamiento, lo cual explica que para
1789 el nifio estuviera excluido del pacto social.

Ahora bien, las tesis de los dos

una “relacion social
0 pgll’{ica constituyendo la ciudadania el

de democracia”,
estd planteando dltimo factor de exclusién y de
su particz’pacio’n discriminacion y no (...) de inclusién
activa dentro

democvrdtico.

SRR
autores convergen también en la re-
Al proponer mision al concepto de “ciudadania”.
en el niiio Ferrajoli, desde una perspectiva

critica, la entiende vinculada a la
nociéon de derechos fundamentales,

“dltimo residuo premoderno de las

diferenciaciones personales, el

e igualacién”. Por lo anterior, con-
sidera que una forma de tomar en

del proceso serio los derechos fundamentales
—expresion de Dworkin— es “tener
el coraje de disociarlos de la ciuda-

e s d an 1’ a’ °(35) .

De lo anterior resulta 16gico deducir que, la
limitacion de los derechos fundamentales de que ha
sido objeto el menor se debe a esta asociacién de
derechos fundamentales y ciudadanias. Ciertamente,
el menor, al no estar cobijado bajo el concepto de
“ciudadania”, resultaba excluido de la titularidad de
derechos fundamentales.

A partir de esto, paso ahora a esbozar el criterio
de Baratta referido a la “ciudadania del nifio™ en-
tendida como titularidad de todos los derechos

(55) Ferrajoli. L. £/ derecho como sistema de garantias. En: Derechos y garantias.... op

cit.. p. 32.
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fundamentales, incluidos los derechos po]f;icos y de
participacion.

42. Contenido de la ciudadania

Como quedo sefialado, Baratta, en desarrollo de
su pensamiento sobre los derechos fundamentales de
los nifios, vincula el concepto de “ciudadania del nifio”
con la titularidad de estos derechos. Tal idea la de-
sarrolla dentro de la relacién “infancia-democracia”.

Considera que el contexto democratico debe ser
una premisa bdsica al momento de definir las estra-
tegias de implementacion de los derechos consagra-
dos en la convencién. Atendiendo a este presupuesto,
plantea una concepcién mds precisa de la “ciudada-
nia del nifio”*®. Como ya lo hemos visto en los
primeros articulos que Baratta escribe sobre este
concepto, el entendimiento del nifio como objeto de
derecho es una nocién vinculada a su exclusion del
pacto social, frente a lo cual propone involucrar su
“ciudadania”.

En el articulo titulado “Infancia y democracia”,
publicado en 1999, se plantea un concepto de
“ciudadania del nifio” vinculado a derechos concretos
como los politicos y de participacién®”. Considera
que la titularidad de los derechos humanos originarios
es un presupuesto necesario pero no suficiente para
que se extiendan a los nifios y adolescentes el concepto
y las reglas de la democracia. Por lo anterior, propone
la participacion de los nifios como sujetos activos
dentro de una relacion que llama “relacién social o
politica, de autonomia, democracia y de auto-
gobierno” o mds sintéticamente “relacion social o

(59) Ibidem.
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la escuela, etc.; politica, en relacion con el Estado y
otros entes politicos territoriales; de autonomia, es
decir, vinculada a las reglas sobre las cuales se puede
tomar una decision en nombre de la colectivi-
dad. Finalmente, de autogobierno, en cuanto a la ca-
pacidad de las personas de decidir en nombre del
colectivo o a la participacidn directa en opciones co-
lectivas.

En su concepto, un determinado grupo de sujetos
estd en una “relacion social o politica de democracia”,
en la medida en que el consenso de sus miembros se
considera determinante para la produccién o “para la
validez de las reglas que disciplinan las decisiones
en nombre colectivo (...) y pueden participar en la
toma de decisiones, directamente o por represen-
taciéon”*?. Por lo anterior, al proponer en el nifio una
“relacidn social o politica de democracia”, estd
planteando su participacién activa dentro del proceso
democratico.

La propuesta de Baratta guarda relacién con la
discusién en torno a si “la democracia es buena para
los nifios”, o si los “nifios son buenos para la demo-
cracia”®”. En efecto, esta polémica destaca la impor-
tancia de la infancia dentro del sistema democrdtico.
No obstante, para Baratta, pese a la vinculacién de la
infancia y la democracia, lo cierto es que el menor no
es tomado en cuenta en su papel de titular de derechos
politicos y de participacién‘®”. Con ello se obvia que
de la convencioén, se deducen los derechos civiles y
de libertad y los derechos econémicos, culturales y

politica de democracia™*".

Social, porque debe estar referida a las institucio-
nes de la sociedad civil, como por ejemplo la familia,

(56) En este sentido la introduccion de Garcia Méndez. £ y Beloff. M. En: Infancia. ley y
democracia en América Latina..., 0p. cit.. p. 2. plantea que [a Convencion es ia base juridica
concreta para replantear el concepto de ciudadania de la infancia en un concepto mas

acorde con estos tiempos.

(57) Baratta, A. Infancia y democracia..., op. cit.. pp. 31y 57

(58) Baratta, A., op. cit., p. 40
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(60) La expresion "La democracia es buena para los nifios” fue pronunciada por el fallecido
director ejecutivo de la Unicef, James P. Grant y la expresion: "Los nifios son buenos
para la democracia” aparece referida a Emilio Garcia Méndez y Antonio Carlos Gomes da
Costa. sequn lo expresa Baratta en: La nifez como arqueologia del futuro, op. cit., pp.13
y ss. En su escrito hace un estudio sobre estas formulaciones y establece tres teorias: la
primera sostiene que fa politica debe ser entendida como un proyecto en el cual se busque
revisar 10s contenidos, hacer la redifiniciones sobre ias relaciones sociales y las estructuras
econémicas existentes. En una sequnda teoria propone la definicién de democracia como
la auto-organizacion de la respuesta pablica a las necesidades reales de sus portadores.
La tercera teoria propone Ia necesidad de que se reformule el pacto social hacia un Estado
mestizo, basado en |a marginacion que se hizo a ciertos miembros en el pacto inicial. En
su concepto fas dos primeras teorias sustentan Ia posicién que argumenta que la “democracia
es buena para os nifios”, en tanto que la ultima sirve de base para la expresion “los
nifios son buenos para la democracia”. Este giro lo sugiere. entre otros, Gomes da Costa,
para quien la gravedad de la situacion de los nifos en América Latina incentivo los movimientos
de promocion de los derechos humanos.

(61) Baratta. A. Infancia y democracia..., op. cit., p 41.
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sociales, que presuponen la condicién para el ejercicio
de estos derechos'*>,

Por consiguiente, los adultos que han luchado por
los derechos de los nifios hacen referencia a los
derechos civiles, econémicos y sociales, dando un
espacio muy pequeiio a los derechos politicos y de
participacién'®”. De hecho, ninguna teoria contem-
pordnea de la democracia ha extendido los derechos
politicos a los nifios y adolescentes y, por esto, no se
incluye al menor para formular las reglas del juego y
los procedimientos que se le van a aplicar. Frente a
esta contradiccién que debe ser superada, Baratta
propone un concepto de la “ciudadania del menor™*"
que suponga la titularidad de todos los derechos,
incluso los politicos y de participacion'®”.

Para el autor, desde una vision restrictiva, la
ciudadania se identifica como un estado juridico de
plena participacién en la comunidad estatal y otros
entes politicos territoriales. Supone la vigencia de
derecho y de hecho de principios y normas constitu-
cionales propias de un Estado social y democritico
de derecho y la titularidad de todos los derechos
fundamentales propios de esta forma de estado, dentro
de los cuales se incluyen los politicos y de partici-
pacién politica'*®.

En el proceso hacia la inclusién del nifio dentro
del proceso democritico, Baratta destaca ciertas

(62) Ibidem. pp. 50 a 52. En este punto remonta una sistematizacion propuesta por Klaus

Stern
(63) Ibidem. p. 46

Y

(64) Baratta. A. [nfancia y democracia... op. cit.. p. 41. Ensuconcepto. este planteamiento
sugiere el transito de la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de Ia proteccion
ntegral para ninos y adolescentes. La expresion del “menor al ciudadano™ esta haciendo
mencién a un Proceso en curse que aun no se ha cumplido. que se refiere no sofo al
acoplamiento de las normas internacionales y nacionales. sino también a la produccién
normativa y doctrinal

(65) Lopez Guerra. L. /ntroduccion al derecho constitucional Tirant o blanch. Valencia
1994, pp. 107 y ss. Dentro del derecho constitucional, los derechos politicos y de participacion
son entendidos como aquellos por virtud de los cuales el ciudadano es "co-autor” de la
voluntad del poder, es decir que participa en {a adopcidn de decisiones dentro de 1a comunidad
Esta potestad se enmarca dentro de los derechos a la ciudadania activa —ius activae civitatis—
y entre ellos se enuncia el derecho al voto. Este. a su vez. estd condicionado por la existencia
de otros derechos politicos y de participacion, como por ejemplo 1a libertad de asociacion
y de reunion, de los cuales surgen fas condiciones gue permiten la formacion de alternativas
para elegir, al igual que el analisis libre y la discusion

(66) Baratta, A. Infancia y democracia.... op. cit.. pp. 42 y 43. Existe una relacion entre la
ciudadania y la democracia. si bien la ciudadania no es igual que 1a democracia lo cierto es
que 1a ciudadania no puede existir sin democracia y viceversa
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diferencias frente a otros grupos de sujetos en el
camino hacia a la democracia®”. En primer lugar, los
nifios “‘pueden encontrar proteccion en el estado civil,
producto del pacto social, pero no forman parte de
€17, se les excluye del pleno ejercicio de los derechos
de citudadania. En segundo lugar, la lucha de los nifios
por su igualdad se desvincula de la lucha por el
reconocimiento de su diferencia. De este modo, la
diferencia ha traido beneficios minimos, en tanto que,
con el argumento de igualdad, se han dado efectos
negativos, al ubicar en el mismo nivel a adolescentes
y adultos, en temas tan delicados como el trabajo o la
edad penal. Segin su propia expresién: “El retraso
histdrico que se refiere a la relacién entre el movimien-
to por la igualdad y el movimiento por la diferencia,
impone colocar en primer plano el derecho del nifio a
una ciudadania diferente en el desarrollo del Estado
democridtico de derecho™®®,

La tercera anomalia que destaca Baratta se refiere
a que la lucha por los derechos de los nifios y los ado-
lescentes no es una lucha propia, sino que depende
del discurso de los adultos. “La experiencia de la lucha
entre los grupos demuestra que el antagonismo se
vuelve emancipatorio solo cuando toma la forma de
un movimiento auténomo, colectivo y publico y logra
afirmar sus demandas, como demandas de derecho y
de justicia™®.

En efecto, los nifios no se han vuelto un sujeto co-
lectivo o un movimiento publico que haya creado un
discurso sobre las necesidades redefinidas como de-
rechos. Los adultos que se han hecho cargo del pro-
ceso le han concedido gran importancia a los dere-
chos civiles, econdmicos y sociales de los nifios, pero
no asi a los derechos politicos y de participacion
politica. i

Baratta sefiala como no se les ha permitido a los

nifios intervenir en la formulacién de las reglas del
Jjuegoy procedimiento o de participar en las decisiones

(67) Baratta. A. Infancia y democracia.... op. cit., p. 44

(68) Ibidem. p. 45.
(69) Ibidem
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en nombre del colectivo: “Les han otorgado todos los
derechos del ciudadano, salvo el de participar en el
gobierno de la ciudad. La democracia se ha convertido
en un limite de la ciudadania de los nifios”"".

Tomando en cuenta lo anterior, el autor pasa a
determinar “;en qué medida es ciudadano el nifio y
el adolescente en el sistema de la convencién?”. Al
examinar la Convencién observa que el articulo 12
establece el derecho del nifio a: formarse su propio
juicio, a expresar su opinién y a ser escuchado'’".
Nunca antes se habfan reconocido los derechos de
los nifios a la autonomia, la subjetividad y al peso de
su opinidn sobre los adultos”.

Pese a lo establecido en este articulo, otro grupo
de normas aparecen como contrapeso. En ellas se
establece que los adultos serdn los que interpretaran
en modo objetivo y definitivo el interés superior del
nifo”®. Ademas, se condiciona el ejercicio de los dere-
chos del nifio, no a los derechos y libertades de los
otros, sino la interpretacién que hagan los adultos de
conceptos generales como la seguridad nacional, la
salud o la moral publica”™.

Estos pueden considerarse limites externos al
derecho del nifio, a formarse su propio juicio, a ex-
presar su propia opinién y a ser escuchado. Pero aparte
de estos limites externos, existen otros internos. En
primer lugar, estd la articulacién de estos derechos
en el articulo 12 de la Convencién. Si bien la libertad
de formarse su propio juicio no tiene ninguna limi-
tacion, el derecho de expresar su propia opinién no
se extiende a toda la visién del mundo, sino solo a las
situaciones que afecten al nifio, pero esto solo en razén

(70) Ibidem. p. 46.

(71) Ibidem. pp. 53 y ss. El articulo 12 estipula: 1. Los Estados partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio prapio el derecho de expresar su opinidén
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta Ias
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un drgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”

(72) Esta situacion también se refiere en los articulos 9.2. 13.1y 14.1 de la Convencion
(73) Articulos 9.1, 18.1, 21 y 40.2b de la Convencién

(74) Baratta, A. Infancia y democracia.... op. cit.. p. 47. Articulos 10.2, 13.2b. 14.3y 152
de la Convencion.
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(75) Ibidem. p. 48
(76) Ibidem, p. 49
(77) Ibidem.
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de su madurez y edad, con lo que se estd volviendo al
fatal error del paternalismo. En palabras del autor,
implica que se le escuche “cuando decidimos por €I,
pero no tomemos mucho en cuenta lo que €] dice, si
este resulta todavia muy pequeflo 0 muy poco ma-
duro™.

En cuanto al derecho a ser escuchado, sefiala que
no se refiere a las decisiones que tomen los adultos
por €l, sino a las decisiones que los adultos tomen en
el dmbito institucional, en casos de “procedimiento
judicial y administrativo”, siempre y cuando afecten
al nifio.

En segundo lugar, existe un bajo grado de inten-
sidad de estos derechos en la formulacién del articulo.
En efecto, en este punto, Baratta recurre a lo sefialado
por Alexy, segiin el cual existen derechos fuertes y
derechos débiles. Solo algunos tienen la fuerza de
“definitivos”, lo cual se marca por la simetria o
asimetria de las posiciones subjetivas del titular y
del Estado.

Frente a esta definicion, Baratta sefiala que el
articulo 12 de la Convencion reconoce derechos a
los nifios que no son “definitivos”, “porque estdn ca-
racterizados por una falta de simetria entre obliga-
ciones del Estado y pretensiones de los titulares™7®.
En efecto, el derecho a hacerse un juicio propio estd
configurado como un deber de prestacion por parte
del Estado pero no corresponde a una *“posicidn juri-
dica subjetiva concretamente determinada en el nifio
y, ademads, estd sujeta a la reserva de lo econémica-
mente posible™ .

De otro lado se formula el derecho a que se tengan
en cuenta las opiniones del nifio, sin que se precise si
los que deben tomarlas en cuenta son los funcionarios
0 los adultos que se hacen responsables de ellos. Por
su parte, el derecho a ser escuchado, si bien es el inico
que no es formulado como un deber del Estado o de
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otros sujetos, “estd formulado a través de un reenvio
a la legislacion nacional sobre los procedimientos,
sin que estén establecidos vinculos para ella”. Ademads
se refiere con el término de “oportunidad” y no
“derecho”.

En tercer lugar, en cuanto a la funcién relativa que
tiene el sistema de la Convencién con respecto al
principio democrético, para Baratta no hay ninguna
relacion explicita de estos derechos con el funciona-
miento del sistema democrdtico. En efecto, la
importancia de las opiniones del nifio

se enmarcan a situaciones y procedi-
mientos que afectan sus intereses y
no se extiende a intereses generales.

De esta forma, el niflo aparece

como un ciudadano potencial o decisiones

La legitimacion
y la calidad en las

futuro, al que se le garantiza el que los adultos

desarrollo libre, los derechos civiles,
econdémicos, sociales y culturales
bajo las reglas del gobierno de los

adopten en nombre
de los menores

adultos. Tomando en cuenta lo
anterior y ante su propuesta de

proponer en el niflo una “relacién del “vinculo
social o politica de democracia®, e comunicacion y de

reciprocidad entre
reglas de la Convencién se deduce adultos y nifios”.

Baratta considera que al realizar una
interpretacidn sistemadtica de las

que se puede hablar de una “ciuda- -

dependerdn

dania del nifioc” —aun en sus etapas

mds pequeflas—, una ciudadania plena y afin con la
consideracion de las especiales condiciones del
menor.

Esta ciudadania es compatible con las diferencias
propias de la condicién del nifo. Ellas se pueden dar
en el ejercicio de los poderes y funciones democraticas
entre los nifios y los adultos, se compensan a favor
del nifio “por el sistema de los derechos que se
desprende de la Convencién y por la centralidad del
menor en una nueva fundacién del Estado social y
democrético de derecho™™®.

(79) Ibidem. p. 46
(80) Ibidem. pp. 50. 51.
{81) Ibidem. p. 51
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Tomando como base lo anterior, interpreta el
articulo 12 de la Convencion, deduciendo que el
menor puede participar no solo de las politicas que a
€l se refieran, sino a las publicas en general””,
reconociendo de este modo su papel como miembro
de una sociedad.

Lo anterior lo deduce partiendo de la teorias de
los derechos fundamentales que define al principio
democrdtico como el enfoque central para su
clasificacion y sistematizacion en el marco del Estado
social de derecho. En desarrollo de esto se desprenden
algunas premisas. La primera se refiere a que los dere-
chos civiles y de libertad y los derechos econémicos,
sociales y culturales son condiciones para el ejercicio
de los derechos politicos y de participacion. En efecto,
si no estd garantizado el desarrollo econémico, social
y cultural de los sujetos y de los grupos, la democracia
politica no puede funcionar®.

En segundo lugar, los derechos politicos y de
participacion son los que condicionan y garantizan
los demds derechos. En efecto, si los sujetos no
tuvieran voz y acceso en el proceso de informacion,
de comunicacion y decision, los sujetos y grupos no
podrian influir sobre las condiciones de las que
depende el ejercicio de los derechos civiles, econd-

micos, sociales y culturales®".

De esta manera, el nifio —al igual que los
adultos— disfruta de manera plena y privilegiada de
los derechos fundamentales, de los procesales funda-
mentales y de una parte importante de los de partici-
pacion. Esto se desprende de la Convencidn, donde
se reconocen en el nifio todos los derechos que son
base para el ejercicio de los derechos politicos y de
participacion. _

Por otro lado, Baratta plantea que la Convencién
reconoce una diferente identidad'®™' en el menor,

(78) Ibidem, p. 50
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(82) Ibidem. p. 52. "La manera especitica con 1a cual estd construida Ia ciudadania plena
del nifio en el sistema de la Convencion. depende de la \denhq‘ad diferente de los nifios
en sus distintas fases de desarrollo, con relacion a los adultos”.
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tratando de forma especifica y privilegiada el
reconocimiento de los derechos civiles y de liber-
tad, econ6micos, sociales y culturales, y los derechos
comunicativos de libertad. En efecto, estas diferencias
ventajosas son reconocidas en el preambulo de la
Convencidn en el que se parte de que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencias especiales. Adicio-
nalmente, ellas también son reconocidas como
prerrogativas positivas y no como debilidad o falta
de madurez fisica y mental.

Lo anterior se ve reforzado con la idea de que el
nifio goza de ventajas en la proteccion de los tres
grupos de derechos fundamentales —derechos civiles
y de libertad, derechos econdémicos, sociales y
culturales y derechos politicos y de participacion—y
ademds de prerrogativas de sus derechos de partici-
pacién. Estos compensan las disminuciones que
pueden afectar al nifio en razén de su distinta
identidad. “De esta tesis derivaria que la ciudadania
del nifio, su participacién activa en la democracia
social y en la democracia politica es diferente, pero
no menor que la de los adultos™®*¥.

Es decir, el contenido del concepto “ciudadania
del nifio” obedece a una interpretacion diversa del
articulo 12, con el que se le da un significado dife-
rente y de mdxima extension al que se podia de-
ducir de su andlisis literario y estatico. Por consi-
guiente, se debe hacer un andlisis del articulo 12 de
la Convencién con el tercer parrafo del preambulo de
la misma que sefiala un “concepto mas amplio de
libertad™®%.

En opinion de Baratta, se debe interpretar el
concepto de libertad contenido en el articulo 12, con
el de libertad contenido en el preambulo, ya que este
configura la base del conjunto entero de los derechos
humanos del nifio formulados en la Convencion.

Acogiendo lo anterior, el autor propone interpretar el

(83) Ibidem, p. 52

(84) El predmbulo establece: “Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas
han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad
y el valor de la persona humana y que han decidido promover el progreso social y elevar
el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”
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articulo 12 en el sentido de que el nifio tiene derecho
a hacerse un juicio propio y a expresarse, lo que
conlleva al deber simétrico del adulto de escucharlo.
Esta facultad debe extenderse a todos los asuntos que
afecten directa o indirectamente al nifo®”.

Lo anterior implica que existe “el deber del adulto
de aprender de los nifos, es decir, de penetrar cuanto
sea posible al interior de la perspectiva de los nifios,
medir a través de ello la validez de sus propias —del
adulto— opiniones y actitudes y estar dispuesto a
modificarlas™®®,

El derecho del nifio a ser escuchado y el deber de
los adultos a aprender de €] son conceptos que se
suman a los de participacién y representacion. La
ciudadania, entendida como una forma de expresién
de la libertad politica, se desarrolla dentro de los
derechos politicos y de participacion a través de la
participacioén directa o indirecta.

Cuando los adultos y las autoridades toman
decisiones en nombre del colectivo, tomando como
base el deber de aprender de los nifios, estdn llevando
a cabo una representacion sin mandado. La legitima-
cién y la calidad en las decisiones que los adultos
adopten en nombre de los menores dependeran del
“vinculo de comunicacién y de reciprocidad entre
adultos y nifios”*?.

El derecho de los menores a ser escuchados no
implica que se niegue el deber a los padres y educa-
dores de acompaiiar y favorecer el desarrollo fisio-
16gico, afectivo e intelectual del nifio, sino el reconoci-
miento de los limites al cuidado y a la funcién
educativa, para que no choquen con procesos de mani-
pulacidn y represion de las capacidades del nifi™®.

i

(85) Baratta, A. Infancia y democracia..., 0p. cit., p. 53. Es més, se puede decir que podria
extenderse a asuntos de los adultos, en razén del principio de la reciprocidad estructural
de fos intereses del nifio y de los adultos.

(86) Ibidem. p. 53.

(87) Ibidem, p. 54. Por otro lado, tomando en cuenta los diferentes rangos de edades de
los nifos, para Baratta no hay una edad del nifio donde la vigencia de estos principios sea
menos intensa. Por esto, el adulto debe observar, no solo la expresion verbal y Ias opiniones,
sino también los signos de experiencia intelectual o motivo y las necesidades del nifio
conforme a cada edad y a cada situacion.

(88) Ibidem, p. 55.
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Sintetizando, las diferencias en el ejercicio de los
poderes de las funciones democraticas del nifio y de
los adultos se ven compensadas por el interés
preponderante del nifio en “una nueva fundacién del
Estado social” y por el sistema de derechos que se
deducen de la Convencién. Al nifio, por su condicidn,
le son reconocidos derechos politicos de forma
diferente al adulto, lo cual no implica prerrogativas
inferiores. En sus palabras: “El andlisis de la Conven-
cién permite establecer que el nifio goza, no solo de
manera plena sino de manera privilegiada con
respecto a los adultos, de todos los derechos funda-
mentales con los que se realiza su status negativus,
su status positivus y que, por lo que se refiere al status
activus, el nifilo goza ciertamente de los derechos
procesales fundamentales y de una parte importante
de los derechos de participacion”™®".

Es decir, el 4ltimo planteamiento de Baratta sobre
la “ciudadania del menor” precisa los derechos po-
liticos y de participacion a que puede acceder el me-
nor, partiendo de que su condicién diferente del adulto
se ve compensada con el “interés superior del nifio”.
De este planteamiento se deriva que la potestad de
intervenir a través del derecho penal juvenil frente a
los menores infractores se justifica en la medida en
que se parta de que tal exigencia proviene de la
participacion de los menores dentro de la sociedad™",
la cual solo se logra a través del reconocimiento de
sus derechos, convirtiendo al menor en un “ciudadano
pleno™"y no incompleto como venia sucediendo.

Asi, un modelo de responsabilidad frente a los me-
nores que cometan conductas antijuridicas debe tener

(89) tbidem. p. 52

(90) Reed Amar. A. Cuarenta acres y una muita: una teoria republicana acerca de los derechos
bdsicos. En: Derecho y grupos desaventajados. Coordinado por Gargarella. R. A A V.Y
Yale Law School. Universidad de Palermo. Gedisa, Barcelona: 1999. p. 38. Explica la necesidad
de dar participacion a los ciudadanos a través de la propiedad para que se interesen en el
funcionamiento de la sociedad. De esta forma. se manifiesta la necesidad de que los “ciudadanos”
se involucren en los asuntos sociales. De igual forma, se podrd aplicar a los menores fa
necesidad de que se les incluya en los procesos sociales

{91) Siguiendo el contenido de este planteamiento. se puede ver en la exposicion de motivos
de la L.O. 1/96 de Proteccion Juridica del Menor de Espafia donde se sefiala gue se “va
reflejando progresivamente una concepcién de las personas menores de edad como sujetos
activos, participativos y creativos. con capacidad de modificar su propio medio personal y
social; de participar en la bisqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion
de las necesidades de los demas”
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en su base al menor entendido como *“‘ciudadano”.
Esto implica, su reconocimiento como titular de dere-
chos fundamentales, dentro de una ‘“‘relacion social o
politica de democracia” que envuelva al nifio en el
proceso democratico””, legitimando la intervencion
de los adultos en su representacién, solo en la me-
dida en que las decisiones que se adopten en nombre
de los menores se hagan obedeciendo a un “vinculo
de comunicacién y de reciprocidad entre adultos y
nifos”.

5. Algunas referencias
al caso colombiano

Ahora bien, con el fin de materializar el anterior
discurso, conviene hacer algunas apreciaciones sobre
el caso colombiano.

Dias después de la aprobacién de la Convencion
Internacional de los Derechos del Niiio de 1989,
se expidi6 en Colombia el Codigo del Menor a través
del Decreto 2737 de 1989, Pese a que en su
momento se consideré una legislacién vanguardista®®
—por estar “aparentemente” inspirada en la Conven-
cién— lo cierto es que su contenido y forma man-
tienen las inclinaciones propias de las viejas legisla-
ciones de menores. En palabras de Garcia Méndez,
“esta ley representa una mera adecuacién formal a
los principios de la Convencién. Mds adn, presenta
una version mas elaborada y refinada de la obsoleta
doctrina de la situacion irregular™.

(92) En el articulo tercero de las directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de

la delincuencia juveni! se sefala: “Los jovenes deberian tener un papel activo participando

en la sociedad y no siendo considerados como objetos de socializacion o de control” .
Cappelaere. G. y Grandjean. A. Nifios privados de la libertad. Derechos y realidades. Ministerio i
de Trabajo y Asuntos Sociales y Comité Espafiol. Unicef, Madrid: 2000. p. 453. Por otra

parte. el respeto al nifio involucra el espacio que tiene este para expresarse. en efecto

tener en cuenta la opinidn del nifio es reconocerle como persona plena en sus cualidades

y potencial. También implica favorecer su reintegracion

(93) El texto fue aprobado por la Asambiea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion
44/25 del 20 de noviembre de 1989 y entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990.

(94) Se expidio el 27 de naviembre de 1989 y entr a regir a partir del 17 de febrero de
1990.

(95) Ctr. referencias hechas en: ;Le quedd grande a Colombia el Codigo del Menor?, Ed. P
Hernando Maya R.. y Voces autorizadas. En: Revista Alborada N° 271, julio y septiembre
de 1990

(96) Garcia Méndez, E. Derecho de la infancia.... op. cit., p. 29
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Tal apreciacién puede catalogarse como repetitiva
si tomamos en cuenta los copiosos pronunciamien-
tos®” en contra del contenido del Decreto 2737. Mas
lo cierto es que, pese a lo manifiesto de la contradic-
cién —entre su contenido y el espiritu de la conven-
cién— en Colombia todavia se mantiene vigente casi
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cién de la Convencién y de los demds instrumentos
relacionados con el menor infractor!'®?,

Este conjunto de instrumentos juridicos interna-
cionales conforma el sustento ideoldgico de la llamada
“doctrina de la proteccion integral”, cuyo pilar radica
en partir de un concepto diferente de la infancia. La

la totalidad del texto del Cddigo del Menor®®. Se suma
a esta discordancia, el que la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 contenga disposiciones®”’ que, al
contrario del Decreto 2737, se corresponden con este
tratado.

Convencién constituye la base de esta doctrina y, si
bien no es el primer instrumento internacional en el
orden cronoldgico, si es de vital importancia, pues
tuvo el mérito de llamar la atencion sobre el manejo
de la infancia y supone una percepcidn radicalmente

En busca de zanjar la discusidn, no han sido pocos nueva de la condicion del menor.

los intentos para la reforma del Cddigo del Menor''™
y, concretamente, han sido miltiples las iniciativas
para la adopcion de un sistema de responsabilidad
penal juvenil'°". No obstante, retomando lo dicho, a
la fecha se encuentra pendiente el cumplimiento del
compromiso internacional adquirido con la aproba-

Ahora bien, de la aplicaciéon de esta concepcién
viene el que se prediquen conceptos como el “menor
como sujeto de derechos”. Entendiendo este como
una premisa que, lejos de aparecer obvia, conlleva
todo un significado histérico y juridico que merece
ser valorado. El estudio de estos contenidos —preten-
si6n de este trabajo— es una necesidad previa para la
elaboracién de cualquier ley que busque aplicarse,
partiendo de una estructura metodoldgica seria.

(97) Entre eflos se pueden mencionar: £/ tratamiento del menor infractor en Bogota, investigacion
realizada por Alain Meister con la colaboracion de Beatriz Romero. Fundacion Restrepo
Barco y Fundacion Fes, Universidad de los Andes. Bogota: 1992. pp. 89y ss.. en donde se
proponen: modificaciones al Cddigo del Menor. el informe de la Alta Comisionada de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos de 2001 —en el que reiter la recomendacion
de armonizar el Cddigo del Menor con lo establecido en la Convencion. incluyendo lo
relativo al menor infractor—; |a nifiez y sus derechos. Boletin N° 6 de la Defensoria del
Pueblo, Bogota: junio del 2001, pp. 1y ss.: Torres Topaga. W. Garantias procesales frente
al menor infractor de la ley penal. En: Derecho Penal Contemporaneo. Revista Internaciona
N° 4, Bogotd: julio-septiembre del 2003, pp. 197 y s§

(98) Retomando ideas planteadas en el principio. la Corte Constitucional ha decretado la
inexequibilidad de algunos articulos, asi como su exequibilidad "condicional” Este ultimo
caso, se refiere a fa Sentencia C-19 de 1993, que declard la exequibilidad del articulo 167
que sefiala: "Los jueces de menores o promiscuos de familia conocerdn en dnica instancia
de las infracciones a |a ley penal en que intervengan camo autores o participes 10s mayores
de doce (12) afos y menores de dieciocho (18) anos™. Considerd la Corte fa exequibilidad
del articulo, siempre que se interprete y aplique en el sentido de que los procesos relativos
amenores infractores de la ley penal son de Unica instancia cuando en ellos no se decrete
0 imponga una medida privativa de la libertad. En caso contrario. se estaré a los dispuesto
por 1a Convencidn de Derechos del Nifio.

(99) Se puede citar, el articulo 44 que sefala: "Son derechos fundamentales de 10s nifos
(...) Gozaran también de los demds derechos consagrados en ia Constitucion. en las leyes
y en los tratados ratificados por Colombia (...} Los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los demas”

(100) EI Cddigo del Menor, no solo contiene normas sobre el menor infractor. sino que
compitd temas basicos relacionados con menores. como por ejemplo: el menor que carece
de representante legal. organismos de proteccidn del menor, etc.

(101) Fue asi como en febrero de 1995, la consejeria presidencial para la politica social
junto con el Ministerio de Justicia y del Derecho convocaron una comision con el fin de
realizar de forma interinstitucional, a revision del vigente Cddigo del Menor. Posteriormente,
se expide el Decreto 967 de 1995 “por medio def cual se conforma adscrita al Despacho
del Ministro de Justicia y del Derecho, la Comisidn Asesora def Gobierno Nacional para la
Revision y Reforma del Decreto 2737 de 1989, Codigo del Menor”. De 13 misma forma, el
15 de febrero det 2000 se integr6 a través de ia Presidencia de la Republica un grupo de
trabajo, para el mismo tema, conformado por la Defensoria del Pueblo. 1a Secretaria Juridica
de Presidencia, el Instituto de Bienestar Familiar y el Ministerio de Justicia y def Derecho
Actualmente, se encuentra en discusion el Proyecto de Ley 225 del 2004, por medio del
cual se crea el sistema de responsabilidad penal juvenil.
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Sintetizando lo dicho, considero que partir del
“menor como sujeto de derechos” supone la materia-
lizacién de una postura que reconoce al menor como
miembro de la sociedad, al que se le deben garantizar
derechos, permitir su participacién activa dentro de
la misma y exigir responsabilidades en el marco de
un Estado de derecho.

6. Conclusiones

La creacién de una jurisdiccion especial para los
menores infractores no supuso una reforma radical,
sino la confirmacion de las instituciones existentes.
Ciertamente, la caridad justificé la utilizacion de
mecanismos difusos de control social para los pobres
y alienados. Tales inclinaciones llevaron a hechos que
se pueden calificar actualmente de antigarantistas, ya

{102) Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores
de 1985 —Reglas de Beijing—. reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de menores
privados de la libertad, 1990, directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil, 1990. —directrices Riad—
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que partieron del menor como un sujeto “inferior”.
Pese a esta identificaci6n utilitarista del surgimiento
de los tribunales de menores, lo cierto es que no se
puede obviar que con ellos se materializé la necesidad
de diferenciar el tratamiento penal para el menor
infractor. Ademads, en definitiva, supuso la busqueda
de un mejor derecho para el menor infractor.

Para demarcar la transicion de una respuesta no
garantista, a una garantista del Estado frente al menor
delincuente, se han sefialado la
“doctrina de la situacion irregu- A e A0S
lar” y la “doctrina de la protec- . ;<
cion integral”. En la pfimera, La limitacion
manifestada en un modelo tute- de los derechos

lar —con influencia positivis- fundamentales

ta y correccionalista—, se par- /
tia del menor infractor como en el menor, dentro

“objeto de tutela”, dentro de un de un “modelo
Estado protector que actuaba tutelar”. se debe
bajo el esquema proteccion- ’ .
represion a través de los tribu- a la exclusion

nales de menores. Lo anterior, del niiio del concepto
en una clara “menorizaciéon‘ de “ . VY
todo el derecho respecto a la de “ciudadania’.
infancia. La segunda, se basa en O
un conjunto de instrumentos

Juridicos internacionales que parten de un concepto

diferente de la infancia: “El nifio como sujeto de

derechos”.

La Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio de 1989 es el pilar de la “doctrina de la
proteccién integral”. Si bien esta normativa no es la
primera en el orden cronoldgico, tuvo el mérito de
llamar la atencién sobre el manejo arbitrario de la
infancia. Plante6 una percepcion radicalmente nueva
del menor, otorgdndole una precisa categoria juridica
y abandonando el discurso pseudo-proteccionista que
lo tomaba como una vaga categoria social y utilizaba
eufemismos para cubrir un sistema punitivo sin limites
ni garantias.

Dentro de la misma tendencia garantista que se
pregona con la “doctrina de la proteccién integral” se
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encuentra la interpretacion de algunos autores sobre
la relacion de la infancia y la democracia. Esta cons-
tituye una inclinacion bastante interesante si tomamos
en cuenta que, del estudio de la evolucién de la infan-
cia hacia la calidad de sujetos de derechos, se observa
una relacion con el modelo de Estado existente. De la
relacién infancia-democracia surge el estudio de un
nuevo concepto de “ciudadania del nifio”. Dentro de
sus diferentes matices, acogemos el criterio segun el
cual la “ciudadania” se vincula con la titularidad de
los derechos fundamentales. Tal nocién tiene que ver
con el grado de “democraticidad” del ordenamiento,
en el que la extension a todos los sujetos de la
titularidad de los derechos fundamentales depende de
su reconocimiento, donde entra a jugar un papel
importante el grado de “‘democraticidad” de un orde-
namiento. De lo anterior, se entiende cémo la limita-
cion de los derechos fundamentales en el menor, den-
tro de un “modelo tutelar”, se debe a la exclusion del
nifio del concepto de “ciudadania”.

Esta “ciudadania del nifio” es compatible con las
diferencias propias de su condicién, en sus distintas
fases de desarrollo en relacion con los adultos. En
efecto, las disparidades que se pueden dar en el ejer-
cicio de los poderes y funciones democrdticas entre
los nifios y los adultos se compensan a favor del nifio
por el sistema de los derechos que emanan de la Con-
vencion y por la centralidad del nifio dentro de una
reformulacién de la fundacion del Estado social y
democratico de derecho.

El modelo de responsabilidad frente a los menores
que cometan conductas antijuridicas debe tomar como
base al menor entendido como “ciudadano”. Esto
implica su reconocimiento como titular de derechos
fundamentales, dentro de una relacién social o politica
de democracia, que implique al nifio en el proceso
democritico. De esta forma se legitima la intervencion
de los adultos en representacion del nifio, solo en la
medida en que las decisiones que se adopten en
nombre de los menores se hagan obedeciendo a un
vinculo de comunicacion y de reciprocidad entre los
adultos y nifos.
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Sumario

El error acerca de la existencia de una agresion
ilegitima, no se desvirtia por el hecho de que la
persona que la sufre sea miembro de un cuerpo po-
licial va que psicologicamente es irrelevante pero no
asi para la posibilidad de vencer el error. Esto obliga
al autor especial a llevar a cabo un examen mds
cuidadoso de la situacion en atencion a su espe-
cial preparacion. Igualmente la profesion —como lo
afirma la autora— puede influir en el examen ex ante
de la situacion al existir la posibilidad de elegir un
medio alternativo e igualmente efectivo para repeler
la agresion.

Temas relacionados /

Error; error vencible; legitima defensa; legitima
defensa putativa, cualidad personal del autor; error
de prohibicion; eximentes reales y putativas; exceso
intensivo en la legitima defensa.
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