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Resumen

Una sociedad que tolera el abuso a nifios, nifias y
adolescentes es ciertamente una sociedad en decadencia.
Ante la crisis de legitimidad del Estado colombiano,
perceptible por su ausencia en muchas regiones apartadas
del progreso, y por la inercia frente a la vulneracion de los
Derechos Humanos y del DIH; sefialado incluso como
perpetrador de crimenes de lesa humanidad en los cuales
jévenes, nifios y nifias han sido victimas, urge cuestionar la
funcién medular del Estado como garante de los derechos
de los menores. El objetivo de este articulo consiste en
analizar con base en la jurisprudencia, el impacto de las
disposiciones legales establecidas para su proteccion, y la
funcién de las instituciones establecidas para tal fin. En
conclusion, se abstrae que el cumplimiento de los acuerdos
en materia de proteccién de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes por parte de los Estados contribuye a
mejorar la estructura del sistema en materia de proteccion
social, y a subsanar asi las necesidades de la infancia, a fin
de cumplir con las obligaciones que competen al Estado.

Palabras Clave: Derechos Humanos, Nifios, Victimas,
Jurisprudencia, Proteccion Social.

Abstract

A society that tolerates the abuse to children, girls and
teenagers it is certainly a society in decadence. Before the
crisis of legitimacy, perceptible of the Colombian State for
his absence in many regions isolated of the progress, and
for the inertia opposite to the violation of the Human rights
and of the IHR; indicated even as perpetrator of crimes
against humanity, in which young women and children
have been victims, it is urgent to question the fundamental
function of the State as guarantor of the rights of the
minors. The aim of this article consists of analyzing with
base in the jurisprudence, the impact of the legal
dispositions established for his protection and the function
of the institutions established for such an end. In
conclusion, there is abstracted that the fulfillment of the
agreements as for protection of the rights of the children,
girls and teenagers on the part of the States, helps to
improve the structure of the system as for social protection,
and to correct this way the needs of the infancy, in order to
fulfill with the obligations that competen to the State.

Children,
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I. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COMO
GARANTE DE LOS DERECHOS DE LOS NINGS,
NINAS Y ADOLESCENTES.

En muchos paises de América Latina, debido a la crisis del
modelo clsico de bienestar, emerge una alternativa en
apariencia sustitutiva de proteccion. En Colombia se ha
denominado Estado Social de Derecho. No se trata de una
propuesta concluida, aunque de modo general, supone la
reasignacién de recursos publicos para atender la situacion
de sectores sociales determinados, basicamente los que se
encuentran en situacidn de pobreza o exclusion social.

Dicha reasignacion presupuestal no sélo promueve una
reduccion del gasto puablico, sino que revela un salto
esencial en la orientacion del sistema de asistencia social,
“ya que implica pasar de un esquema de corte universal
hacia otro de naturaleza ‘residual’. Estas modificaciones
sustantivas en la direccionalidad de los servicios sociales
se ajustan perfectamente a los nuevos pardmetros del
crecimiento econdmico, a la vez que alteran el cuerpo
bésico de politicas publicas inspirado en los derechos
clasicos de ciudadania.” En este orden de ideas, el conjunto
de derechos sociales que conforman el status del ciudadano
se encuentra sometido a wun fuerte proceso de
cuestionamiento y revisién por parte de las organizaciones
y movimientos sociales que surgen en defensa de sus
derechos. [1]

La corte constitucional ha definido el Interés Superior del
Nifio como el derecho autéonomo que “no depende de
condiciones especiales y se aplica para todos por igual”, [2]
por tanto, explica que es un conjunto de garantias que
corresponden al Estado, y un deber de los poderes publicos
su satisfaccién. Por esta razén, para darle un caracter
normativo, lo consagra en el articulo 44 de la Constitucién
Politica, asi "los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas", y lo compara para su estudio con
el numeral 1 del articulo 3 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, cuando sefiala que "En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio".

El articulo 9 indica: “Los Estados Partes velaran porque el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con
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la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién
es necesaria en el interés superior del nifio...”

Lo cual significo que este precepto se desarrollara a través
de principios en una funcién hermenéutica encaminada a
facilitar la interpretacion sistematica (método de la Corte)
y las disposiciones de orden internacional, facilitando la
resolucién de incompatibilidades en el ejercicio de dos o
méas derechos respecto de un mismo menor y en busca de
llenar los vacios legales por falta de norma expresa.

Para el afio de 1989 se expidid el Cddigo del Menor,
entiéndase por menor al nifio, nifia y adolescente; para esa
época estos sujetos de derecho eran accesorios al derecho
de familia, y su atencién estaba encaminada a tutelar el
abandono, carencia de familia, o comportamientos
desviados, debiendo el Estado protegerlos en instituciones
para su cuidado y/o proteccién.

Es a partir de la Convencion de los Derechos de los nifios
que el concepto de proteccién integral deja de ser doctrina
y pasa a ser un imperativo juridico; por tanto, es
responsabilidad del Estado la proteccion de toda persona
menor de 18 afios. EI goce pleno del ejercicio de los
derechos se garantiza en primer lugar, y en segundo lugar,
la proteccién especial en caso de wvulneracion, el
restablecimiento del derecho en caso de haber sido
vulnerados, y la implementacidn de politicas publicas para
proveer politicas sociales basicas que mejoren la condicién
de vida de la nifiez, asegurando asi el ejercicio de sus
derechos.

Uno de los alcances més importantes de la Convencién
pareciera haber sido presionar a quienes legislan, definen'y
establecen politicas publicas a pensar en el superior interés
de la nifiez, mientras que la consideracién de este principio
por parte de la familia (sin mas explicacion) se da por
supuesta desde el comienzo de dicho documento. Este, en
correspondencia con los principios y practicas culturales
occidentales, define a la familia como el “grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros”, al
tiempo que sefiala que el nifio o nifia, para su pleno y
armonioso desarrollo, “debe crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension”, dando
por hecho que este es el ambiente que caracteriza a la
familia. [3]

II. DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Colombia por ser un Estado miembro de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) en el marco de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de los Nifios,
es sometido a ciertas pautas, encaminadas a la consecucion
de compromisos reales y por ende exigibles. Entre los
compromisos adquiridos por Colombia estan:

1) Se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar.

2) Garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
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3) Adoptar todas las medidas administrativas como
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencion.

4) Respetar las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad.

5) Reconocer que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida y garantizaran en la méxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.

6) Inscribir al nifio inmediatamente después de su
nacimiento y que tendra derecho, desde que nace, a un
nombre, a adquirir la nacionalidad

7) Prestar la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones
en lo que respecta a la crianza del nifio.” [4]

Ahora bien, como lo hemos visto, en el siglo XX el menor
era considerado como un sujeto de compasion; sin embargo
las Naciones Unidas en su doctrina instituyen los
documentos que conformaron la “proteccién integral de la
infancia” con un conjunto de normas llamadas Reglas de
Beijing, reglas que si bien no son de obligatorio
cumplimiento, si representan un conjunto de principios
generales aceptados por los gobiernos de los paises
miembros; pues al ser aprobados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas se adquiere la responsabilidad
moral ante la comunidad internacional de gestionar su
cumplimiento.

Este concepto debe abordarse desde su conjunto; asi como
lo afirma Willie Mc Carney: “No se pueden tratar
separadamente los instrumentos internacionales siempre
Mas numerosos, ya que representan toda una gama
compleja de normas y obligaciones, que corresponden y se
refuerzan mutuamente. “[5] Y asi, es que podemos
referirnos al concepto de Bidart Campos “...el interés
superior del nifio y la proteccién integral de la familia son
principios constitucionales, con fuerte anclaje -ademas- en
el derecho internacional de los derechos humanos, que
deben prevalecer sobre la ley cuando, en un caso concreto,
sus circunstancias conducirian a una solucion “legal”
intrinsecamente injusta. jY, por supuesto, a una solucion
que por su injusticia seria inconstitucional! jNada mas y
nada menos!” [6].

Por lo anterior, podemos decir que el concepto “Interés
Superior del Nifio” debe estudiarse en cada caso en
particular; cada nifio tiene una necesidad, un interés
diferente y por eso debe abarcar el conjunto de derechos de
los nifios como sujetos de derecho, su anlisis debe hacerse
desde un estudio en contexto, [7] observando oOrbitas
sociologicas, psicolégicas, educativas, sociales, juridicas,
medio ambientales; que contemplen los recursos del nifio
y para el nifio; necesidades que fueron incorporadas en los
“Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos” y en
la Constitucion Nacional.

El Estado colombiano al observar los desafios que se le
imponen inicio un trabajo encaminado a las sanciones que
recaen sobre el menor infractor, también denominado
como el sistema de responsabilidad penal juvenil, trabajo
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que se realiz6 luego de una “alianza” por una politica
publica de infancia en el afio 20021,

El 8 de noviembre de 2006 se firmé la Ley 1098, hoy
cédigo de infancia y adolescencia; que consagra el Interés
Superior del Nifio en el titulo | Disposiciones generales,
capitulo I: principios y definiciones, articulo 8: Interés
superior de los nifios, nifias y los adolescentes. “Se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescentes,
el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar
la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos
humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes”.

Dicha definicién implica que la autoridad de orden publico
o0 privado que tuviera a su cargo la necesidad de tomar
decisiones respecto del menor, nifio, nifia o adolescente,
tiene la obligacion de observar el mayor bien y ponderar su
decision en relacion estricta con la garantia y el ejercicio
de los derechos.

Dicho lo anterior y por tratarse de un principio, en cabeza
de un sujeto de constitucional proteccion, el derecho se
complejiza debido a que cada persona que tenga a su cargo
un nifio, nifia o adolescente, tendréa la posibilidad de tomar
la decision desde su propio criterio; con la obligacién
efimera, eso si, de cefiirse al estudio de sus derechos. El
Estado tiene el deber de efectivizar los derechos en cabeza
de los nifios, nifias y adolescentes, y satisfacerlos todos. "el
interés superior del nifio es la pura y simple satisfaccion de
sus derechos y garantias"”, [8]

Cuando hablamos de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes frente a situaciones de conflicto armado; aqui,
él Interés Superior del Nifio tiene un contenido normativo
especifico y se le da una categoria de superior respecto de
los derechos individuales o colectivos; sin que ello
implique que este sea una regla general aplicable para todas
la situaciones de conflicto; la misma convencién admite la
limitacion de los derechos de los nifios en casos puntuales
o como ella misma lo define por la proteccion de intereses
colectivos y derechos de terceros, el Articulo 10 inciso 2
establece que: "...los Estados Partes respetaran el derecho
del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido
el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir
de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de otras personas y que
estén en consonancia con los demas derechos reconocidos
por la presente Convencién".

1 Se cred un grupo de instituciones de la sociedad civil, de
la academia y del sistema de Naciones Unidas acreditado
en Colombia, al que se unieron instituciones del Estado
como la Defensoria del Pueblo y del gobierno, el ICBF y
la Alcaldia Mayor de Bogota, de igual manera, el Ministe-
rio del Interior y de Justicia, el Ministerio de la Proteccién
Sacial y la Policia Nacional, integraron un nuevo grupo de
trabajo liderado técnicamente por Ligia Galvis y Jesus An-
tonio Mufioz, quienes presentaron una ley estatutaria.
Luego de varias intervenciones en el congreso, senado y
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El articulo 13 dispone que "el nifio tendra derecho a la li-
bertad de expresion; ese derecho incluira la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro me-
dio elegido por el nifio.

Inciso 2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a
ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley
prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los
demaés; o para la proteccion de la seguridad nacional o el
orden publico o para proteger la salud o la moral publicas.”

El articulo 14, inciso 3, regula que "La libertad de profesar
la propia religion o las propias creencias estara sujeta Uni-
camente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o
la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales
de los demés".

El articulo 15, inciso 1, establece que "Los Estados Partes
reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion
y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

Inciso 2: “No se impondran restricciones al ejercicio de es-
tos derechos, distintas de las establecidas de conformidad
con la ley y que sean necesarias en una sociedad democra-
tica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden
publico, la proteccién de la salud y la moral publicas o la
proteccion de los derechos y libertades de los demas".

Pese a lo anterior la misma convencion se encarga de
plantear una serie de derechos de forzoso cumplimento
impidiendo aqui la plena actuacion discrecional por parte
de la actividad Estatal entre los cuales esté el derecho a la
vida, a la nacionalidad, y a la identidad, a la libertad de
pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacion, a
un nivel de vida adecuado, a realizar actividades propias de
su edad y las garantias propias del derecho penal y del
proceso penal.

Igualmente, en cabeza del Estado est4 el desarrollar de
manera privilegiada una serie de politicas encaminadas a
orientar los recursos para garantizar los derechos. Al
respecto Federico Palomba refiere que “Su fundamento
radica en la vulnerabilidad propia de los nifios, al sostener
que su incapacidad de accionar sus derechos tiene que ser
suplida con adecuados instrumentos de proteccion social y
juridica™. [9]

camara y de haber esperado un afio mas para su conse-
cuente debate; las modificaciones al proyecto de ley son
retomadas a partir del afio 2005, donde inicid el proceso
para su promulgacién. Este proyecto fue presentado en la
Comision Primera de la Camara con ponencia favorable y
aprobado por la plenaria de la misma en junio de 2006.
Finalmente, el proyecto pasd a plenaria del Senado y con
algunas reformas fue aprobado el 29 de agosto de 2006 y
sancionado por el presidente de la Republica el 8 de no-
viembre de 2006 con el nimero 1098.
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Ahora bien, para el desarrollo de este principio el Estado
debe crear las herramientas politicas conducentes a su
implementacidn, lo que podria limitarse por la falta de
recursos; pero el estado faltaria a su propio deber al
escudarse en esta limitante, pues su deber es satisfacer
estos derechos, de alli que en los eventos en que “no se
realizan serios esfuerzos para regular el sistema de
produccion y de distribucion social de la riqueza asi como
la racionalizacion técnica y controlar juridicamente el
empleo de los recursos disponibles” [10], los Estados estan
obligados a modificar sus politicas pablicas de recaudo y
asi satisfacer los derechos de los nifios.

En los albores del afio 2000, se produjo en Colombia una
gran movilizacién social en la que coincidieron,
organizaciones y personas de diversos sectores sociales
que, de manera conjunta formularon una propuesta al
gobierno con las acciones basicas de intervencidn que se
deberian liderar desde el Estado para proteger y garantizar
los derechos de la primera infancia, en concordancia con
los avances cientificos y politicos a nivel mundial en esta
materia.

Resultado de este extenso proceso de concertacién, el pais
através del gobierno aterriz6 todas estas reflexiones en una
politica nacional, formalizada por medio del Documento
Conpes Social 109 de 2007 denominado Colombia por la
Primera Infancia, que surge como la primera politica
publica en toda la historia del pais, dirigida de manera
explicita a la nifiez. También se promulgé la Ley 1098 de
2006 o Codigo de la Infancia y la Adolescencia, con el cual
se institucionalizé el enfoque de derechos como la forma
de entender la importancia medular de las nifias, nifios y
adolescentes en la sociedad colombiana. [11]

Este Cdadigo de infancia y adolescencia tomo a los nifios,
nifias y adolescentes como sujetos de la accion penal, los
convirtié en sujetos activos; y al plantear el interés como
un principio, se deja su interpretacién y alcance a
disposicién y criterio de los jueces de familia, o en cabeza
de la Corte Constitucional.

Es importante Ilamar la atencién sobre el hecho de que la
Corte se inclina hacia los métodos sistematicos de
interpretacion de la norma; hecho que para este caso en
concreto es un error porque tratdndose de nifios, la
principal fuente juridica y de analisis deberia ser el
contexto acompasado con la psicologia, apoyado en la
sociologia juridica como método de interpretacion puntual,
y sus fallos deberian ser inter partes, no modulativos y
condicionados como ocurre en la actualidad.

En este orden de ideas, el cardcter normativo oculta la
ineludible funcién creadora del juez, al respecto sefiala Alf
Ross que "el juez no admite en forma abierta, por lo tanto,
que deja a un lado el texto. Mediante una técnica de
argumentacién que se ha desarrollado como ingrediente
tradicional de la administracion de justicia, el juez aparenta
que, a través de varias conclusiones, su decision puede ser
deducida de la verdadera interpretacion de la ley"[12]; asi
las cosas, se criminaliza a los nifios, nifias y adolescentes,

2 Hermanos Grimm, (2000), editorial la galeria

[SSN: 2539-3855 (Impreso) ISSN: 2539-343X (Web-Online)

al darles penas o castigos, bajo el titulo de medidas de
seguridad, lo cual es una equivocacién, maxime cuando el
régimen penal adolece de garantias, y la percepcion de
justicia es escaza; ahora bien, la concepcién basica de
Derecho penal es el ejercicio del uis puniendi del Estado, y
la sancion es de ultima ratio, sin embargo la realidad es que
el esfuerzo se encamina a condenar, a castigar, y a
judicializar.

¢Por qué no, una politica de prevencion? ;por qué seguir
trabajando en politicas que desdibujan a los nifios y los
convierten en pequefios infractores? La falta de
condiciones sociales dignas, entiéndase trabajo, salud,
educacion, entre otras, bajo la mirada cémplice de un
Estado que no garantiza estos minimos sociales, es un
factor de riesgo.

Asi las cosas, resulta contradictorio hablar de sanciones o
penas que cumplan con el Interés Superior del Nifio; dicho
principio lo que busca es que los nifios, nifias y
adolescentes estén jugando, estudiando, creando,
indagando, preguntando y en fin, realizando lo propio o
acorde con su edad, en pocas palabras “siendo felices”.

El Estado colombiano es cortoplacista al pretender cumplir
con su compromiso politico, sélo con la expedicién del
cédigo de infancia y adolescencia; la falta de interés que
por afios puso en la educacién de los nifios, nifias y
adolescentes, en la proteccion de sus derechos, en la
consecucion de una mejor calidad de vida, de una correcta
distribucion de la riqueza, en pocas palabras, en un Estado
de igualdad, debe Ilamar la atencién para establecer los
verdaderos compromisos Estatales.

I1l.  EL JUAN SIN MIEDO? DE LAS
INSTITUCIONES.

Nos referimos aqui a una obra literaria de los hermanos
Grimm [13]; en un intento por realizar este analisis no solo
desde la perspectiva juridica, sino intentando abrir una
Optica que sin perder su interés legal y constitucional
también permite estar fresco y jovial como los sujetos de
constitucional proteccion de los que tanto hablamos en el
andlisis anterior.

Escogimos esta obra por considerar que representa la
realidad de los nifios, quienes por su naturaleza nacen sin
miedo, sin culpas, sin predisposiciones o prejuzgamientos;
y en la medida de su desarrollo fisico, van adquiriendo
comportamientos propios de su ndcleo familiar y social.
Asi, Juan recibio el apelativo de sin miedo debido a que no
tenia miedo a nada. Pero como queria conocerlo, un dia
sali6 de su casa dispuesto a correr aventuras esperando
toparse en algunas de ellas con algo que le hiciera sentir
miedo.

Simultdneo a su proceso de crecimientos, los nifios van
corriendo en busca de mas aventuras, no precisamente con
el propdsito de sentir miedo, pero si de adquirir las
destrezas fisicas, y las habilidades propias para su vida en
la adultez; en este punto se deben reconocer que las

118



VISION - Revista de Investigaciones UNICIENCIA

Vol. 3 No. 1 Enero - Junio de 2017

personas tienen derechos fundamentales, que plantean
relaciones de igualdad siempre que se valoren las
diferencias que hace a cada uno un ser humano particular
con capacidades, intereses y necesidades singulares; dicha
valoracién convierte a cada uno en un ser (nico y especial.

En un estudio de Etcheberry (2006) [14], uno de los
principales temores a los que se enfrentan las personas
adolescentes tiene que ver con la injusticia y, dentro de
esta, con las generadas en el grupo familiar y las de indole
social”, asi las personas entre los 15 y 17 afios se definen
como “bastante influenciables” ante las presiones externas.
Actualmente estas circunstancias no son tan relevantes
para las autoridades pues existe una tendencia a no
considerar el funcionamiento y concepcion del propio
sistema educativo como una de las posibles causas del
fracaso en la estructura social.

IV. CONCLUSIONES.

Se observa que en la sociedad colombiana, los nifios ya no
podrian tomar el papel del juan sin miedo; lo que quiere
decir que esta figura de ficcion debe corresponder por
antonomasia al “interés superior del Nifio”, y aunque es
una figura abstracta podria entrar a hacer parte fundamental
de la concepcion politica con el objetivo de mejorar la
estructura del sistema en materia de proteccion social, y
subsanar asi las necesidades de los nifios, nifias y
adolescentes, a fin de cumplir con las obligaciones del
Estado y llenar los vacios donde su ausencia ha dejado
heridas abiertas.

Entonces Juan sin miedo seria el Interés Superior del Nifio,
y al tratarse de un principio interpretativo y proteccionista,
la carga de su alcance y aplicacion esta en las instituciones,
no solo juridicas, sino también en los grupos familiares,
sociales, educadores y demas personas que tengan nifio,
nifas y adolescentes a su cuidado.

Bajo esta figura temeraria, se invita a un adulto como
sujeto no influenciable, para que actué bajo el antifaz de un
nifio sin miedo, y se motive a realizar todas las actividades
a su cargo y en procura de la proteccion de los nifios, para
garantizar asi su libre desarrollo, el cumplimiento efectivo
de sus derechos, y sobre todo, la prevalencia de su
integridad fisica y psicoldgica, dado que los nifios a los que
protege resultan ser nada méas y nada menos que los duefios
del futuro. ;Cémo pretender un mejor mafiana si no
adquirimos la responsabilidad de tutelar y garantizar los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes?

Ahora mismo es imperativo asumir el miedo que sinti6
Juan cuando, siendo un adulto, su esposa le derramé agua
fria mientras dormia; de igual manera, espantados por el
impacto del abuso contra los menores, debemos nosotros
despertar del letargo que nos hace indiferentes para
proteger y cuidar de la vida, honra y bienes de estos
forjadores del mafiana.
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