PRINCIPIO DE LA IGUALDAD
Y LOS DERECHOS DE LA INFANCIA

Marcela Gutiérrez Quevedo*

INTRODUCCION

En la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, adoptada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion 217 A (i) del 10 de
diciembre de 1948, en su articulo primero dice: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Hace referencia a una igualdad material, mas no formal, entendida como la satisfaccién
de las necesidades fundamentales de la persona; le impone al Estado la obligacion de
procurar que aquellas personas que se encuentren en situaciones reales de desigualdad,
apartir de sus condiciones econdmicas, sociales, culturales, etc., sean prioritariamente
favorecidas con los beneficios que el Estado pueda dar a otros en mejores condiciones.

Los hombres son, simultineamente, iguales y desiguales. Comparten la misma
constitucién éntica, pero hay entre ellos calidades diferenciadoras que se originan en
su individuacion. La igualdad comtn a todos los integrantes del linaje humano no
puede, en consecuencia, equipararse a la homogeneidad, a la identidad o a la paridad.
Pero, aunque iguales por esencia, los hombres son desiguales en cuanto hace a los atributos
propios de su singularidad. “Cada individuo [...] es indiviso en si mismo y distinto de los
demads, en virtud de un variado y riquisimo conjunto de caracteres fisicos y espirituales,
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accidentales y concretos, que sin alterar su estructura esencial en tanto ser humano, se
sobreponen y se agregan a ella para constituir, en cada caso, ese milagro que es la
individualidad propia, intransferible y tinica de cada hombre™!. Los hombres difieren unos
de otros no s6lo en cuanto al sexo, la edad, y los rasgos de orden fisico y psiquico, sino en sus
deseos, orientaciones, preferencias existenciales, programas de vida, conductas y méritos.

En todo aquello en que los hombres son iguales deben ser tratados igualmente. Por el
contrario, en todo aquello en que no son iguales debe tratarse a cada uno de ellos de
un modo distinto. La justicia exige que en ciertas ocasiones un hombre no reciba lo
mismo, sino lo suyo: 1o que le corresponde conforme a su diversidad?.

La igualdad plena no consiste, por lo tanto, en que a todos se les otorguen los mismos
beneficios y se les impongan los mismos gravamenes, sino en que cada uno reciba
los provechos y las cargas correspondientes a su diferencia significativa.

Colombia como pais ratificador de la Convencién Internacional de la Nifiez y como
Estado social y democratico de derecho tiene el compromiso ineludible, consagrado
en el articulo 2.2 de la Constitucién Nacional, de asegurar la igualdad, la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Los instrumentos internacionales resefiados tienen como objetivo la proteccién integral
de la nifiez, esto es, el conjunto de medidas que desde el Estado, la sociedad y la
familia tienen que desarrollarse para garantizar la efectividad de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en esas normas consagradas. Esto se dard basicamente en
un Estado que ademads de garantizar la proteccion del nifio en sus diversas instituciones,
invierta en politicas publicas para la infancia; en una sociedad solidaria tolerante (el
otro, del nifio); y en una familia que brinde amor y afecto a sus hijos.

La Constitucién de 1991 impone la cultura del igualitarismo, respeto por el otro, la
posibilidad de ser escuchado y de que el pensamiento de cada uno tenga importancia
en la aplicacion cotidiana de la democracia®. Es asi que las autoridades de 1a Repiblica
estan instituidas para “proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. Un Estado
social y democratico de derecho es un Estado respetuoso de las libertades
fundamentales de todo ser humano y con mayor razén de la juventud colombiana.

En este orden de ideas y de normatividad, la infancia colombiana es parte constructiva
de la democracia, es un sujeto de derecho, y como ciudadanos del mundo deben
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participar, inclusive en situacién de privilegios, con todos los miembros de la
colectividad, en la creacion y materializacion del concepto de justicia y a exigir todas
las garantias a que tiene derecho.

Los nifios(as) como personas y ciudadanos tienen sus derechos. Los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. La Constitucién reservé un trato
especial a los nifios y es asi como en su articulo 44 se consagraron los derechos
fundamentales de aquéllos, entre los cuales se encuentran “la vida, la salud, la seguridad
social, la alimentacién equilibrada, el nombre y nacionalidad, la educacién y la cultura”.

En ese el mandato contenido en el articulo 13 parte final de la Constitucién Politica:
“El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos maltratos que contra ellas se cometan™,

El derecho a la igualdad se traduce como derecho a recibir lo mismo que se da a
todos, y a su vez en que cada uno reciba lo que necesita en consideracion a su relevante
desigualdad. En el caso de la infancia es atin mas manifiesto, en tanto el infante se
halla en una condicion de vulnerabilidad como ser humano en formacion, siendo
pues sujeto de derechos, de derechos prevalentes.

Por esta razén, veremos que la infancia colombiana ademads de ser nifiez protegida,
debe ser fortalecida en las diferentes situaciones de vulnerabilidad en que se encuentra.

A. VICTIMAS DE LA GUERRA Y DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

La Corte Constitucional reitera que “el derecho internacional humanitario constituye
la aplicacién esencial, minima e inderogable de los principios consagrados en los
textos juridicos sobre derechos humanos en las situaciones extremas de los conflictos
armados™.

Sin embargo, el informe no gubernamental ante el Comité de los Derechos del Nifio
dice: “El setenta y cinco por ciento de los trescientos mil desplazados por motivos de
violencia politica en Colombia estd representado por mujeres y nifios. A todos ellos la
violencia les ha cambiado la vida y les ha dejado una lesién en su equilibrio psiquico”.

4. EsiQuio MANUEL SANCHEZ HERRERA. Dogmudtica penal fundada en los principios constitucionales con
orientacion a las consecuencias, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibéiiez, 2000, pp. 131 a 133.
5. Corte Constitucional. Sentencia SU-256-99 del 21 de abril de 1999.
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B. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA EDUCACION

La Constitucion Politica en su articulo 94 declara sin rodeos que ““la enunciacién
de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes no debe extenderse como negacion a otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. De modo
que, aun si la Carta Politica no enunciara como fundamental el derecho a la
educacion, ni tampoco lo hicieran los tratados internacionales sobre derechos
humanos —que si lo hacen, sin género de dudas—, habria de reconocerse en la
esencia humana de la persona su tendencia a educarse y la necesidad inaplazable
de hacerlo, como un derecho que de ella es inseparable®.

Asimismo, no olvidemos la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada en
Colombia mediante la Ley 12 del 22 de enero de 1991, en donde garantiza el derecho
fundamental del nifio a la educacion:

1. “Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se
pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, deberan en particular:

A. Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos...”.

A pesar de la normatividad nacional e internacional, la asistencia a la escuela tiene
diferenciales muy altos segtn el nivel de pobreza de la familia.

El informe no gubernamental ya citado (UNICEF) afirma que a través del sistema
educativo se consolidan las condiciones de desigualdad social, las faltas de alternativas
integrales para un verdadero desarrollo humano y, en ultimas, las posibilidades de
acceso a los servicios bésicos para todos.

C. ABUSO SEXUAL Y PROSTITUCION

Frente a la pobreza, las necesidades y carencias, la falta de educacion, la cultura de la
violencia y el papel del consumismo ha llevado a que en Colombia se “‘estimen cifras que
van desde considerar que hay 4.477 mujeres menores de 20 afios ejerciendo la prostitucion
(censo de la Policia Nacional, 1997) hasta plantear que hay 35.000 nifios (as) vinculados
a esta practica (estimacion del pas y la INTERPOL, 1998) pasando por una cifra media de
20.000 nifios (as) explotados (as) sexualmente (Fundacién Renacer, 1997)’.

6. Corte Constitucional. Sentencia T-050-99 del 2 de febrero de 1999.

7. SoniA SANCHEZ Sosa (consultora). El caso de Colombia, Instituto Interamericano del Nifio. oEA, Violencia
y explotacion sexual contra nifios en América Latina y el Caribe, Montevideo, Uruguay, marzo, 1999.
p. 34.
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La infancia es reconocida universalmente como sujeto de derechos; teniendo en cuenta
la cipN, la doctrina de la proteccion integral, el Estado, la familia y la sociedad debe
proveer las condiciones que permitan garantizar a todos los nifios el ejercicio pleno
de esos derechos, y no dejarlos en situaciones de vulnerabilidad social y econdmica.

D. TRABAJO INFANTILS

En Colombia estd prohibido el trabajo de los menores de 14 afios y es obligacién de
los padres disponer que acudan a los centros de ensefianza. Ademas, los nifios mayores
de 14 afios no pueden trabajar en actividades que atenten contra la salud fisica o
mental. Sin embargo, la aplicacién y la realidad social muestra mdltiples labores
realizadas por los nifios (as).

E. SALUD BASICA Y BIENESTAR®

En Colombia la tasa de mortalidad infantil en 1990 fue estimada en treinta y nueve
por mil nacidos vivos, y la de nifios entre 1 y 4 afios es de diez por mil nacidos vivos.
La mortalidad y la desigualdad afectan mayormente a los nifios de familias m4s pobres.
Tal como lo dice la Corte Constitucional en la Sentencia N.° De Rad: T-442-00 de
fecha 14 de abril de 2000.

No existe ninguna razén para que la Secretaria de Salud se abstenga de suministrar
el medicamento a la menor, toda vez que éste fue formulado por el médico tratante
de su enfermedad, ademds de que esa droga le garantizaria un desarrollo fisico y
psicoldgico normal, contribuyendo al desarrollo adecuado de su personalidad en
condiciones de igualdad con otros nifios de su edad; lo contrario atenta contra su
derecho a la salud y contra el derecho que tiene a desarrollarse fisicamente igual
a cualquier persona, en contravencion del articulo 44 constitucional, situacién
que autoriza al juez de tutela para proteger los derechos de la menor.

F. JUSTICIA PROTECTORA Y NINEZ
1. CODIGO DEL MENOR
El Cédigo del Menor vigente en Colombia tiene, de un lado, una figura obsoleta que

es la situacion irregular en donde caben todos los vacios de las politicas sociales para
la nifiez, utilizando un modelo represivo y asistencialista.

8. UNICEF, Del menor al ciudadano. Resumen de los informes gubernamentales, no gubernamentales y
observaciones del Comité de los Derechos del Nifio, Bogotd, 1996, p. 56.
9. El informe gubernamental describe 11 programas en el drea de salud, ibidem, p. 51.
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Losnifios y los jovenes aparecen como simples objetos de proteccion, no son reconocidos
como sujetos de derecho sino como incapaces que requieren un abordaje especial. Por
eso las leyes no son para toda la infancia ni para toda la adolescencia sino sdlo para una
parte del universo de esa infancia y de esa adolescencia: los “menores”.

Se utilizan categorias vagas, ambiguas, de dificil aprehension desde la perspectiva
del derecho, tales como menores en situacion de riesgo o peligro material o moral o
en circunstancias especialmente dificiles o similares, que son las que habilitan el
ingreso discrecional de los menores al sistema de justicia especializado mas no
garantista. Tal como dirfa Mary BELOFF: “Todo estd centralizado, queda
definitivamente confundido todo lo relacionado con los nifios y jévenes que cometen
delitos con cuestiones relacionadas con las politicas sociales y la asistencia, es lo que
se conoce como “secuestro y judicializacién de los problemas sociales”!°.

Vale resaltar que un fendmeno social se debe tratar social y no criminalmente. Tal
como lo expresan los expertos de la Reforma del Derecho de Menores en El Salvador:
“El aumento de la criminalidad estd estrechamente relacionado con la forma como
ésta viene siendo tratada”.

Frente a las situaciones irregulares (infractores a la ley penal o no) se desconocen
todas las garantias individuales reconocidas por los sistemas juridicos de los Estados
de derecho a todas las personas. El Cédigo del Menor hizo una adecuacién formal
mas no material de la Convencién Internacional, pues le da un gran margen de
discrecionalidad al juez y en muchos casos al defensor de familia sin tener en cuenta
los lineamientos y principios rectores de un derecho garantista y fundamentado en la
libertad y en la autonomia de los seres humanos.

Tal como diria EmiLio Garcia MENDEZ!!: “El derecho de menores crea leyes
‘protectoras’ cuyo contenido esencial consiste en institucionalizar la voluntad
omnimoda de un juez que debe actuar como un buen padre de familia, si el conflicto
involucra a un menor, o la voluntad omnimoda de un padre, quien debe actuar con la
autoridad y discrecionalidad de un juez, si se trata de un nifio o de un adolescente”.

En sintesis, mds vale una politica publica de proteccién-formadora y de prevencion-
educadora que politicas represivas y no garantes de los derechos fundamentales de la
nifiez. A pesar de tantos intentos de reforma y de contrarreformas los intereses
corporativos predominan en los procesos de concertacion de los proyectos.

10. Mary BeLorr. Conferencia (Costa Rica, 1999. 1 Congreso Latinoamericano de la Infancia).
11. EmiLio Garcia MENDEz. “El derecho a la ciudadania de los nifios”, en Etica ciudadana y derechos
humanos de los nifios, CINDE, p. 67.
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2. CONVENCION INTERNACIONAL DE LA NINEZ Y LA JUSTICIA

Si la nifiez en una época no fue reconocida como sujeto de derechos, hoy podemos
afirmar que la infancia es el momento fundamental de la vida para el desarrollo del
ser humano en su formacién como persona libre y sujeto de derechos. Tal como lo
expresa el articulo 3.° de la cibN en donde “todas las medidas concernientes a los
nifios, que tomen las instituciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién especial
a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

La Convencién Internacional de los Derechos de la Nifiez, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracién de Justicia Juvenil (Reglas de Beijing), las
Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Proteccién de los Jévenes Privados de
Libertad, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) son la carta de navegacién para una verdadera politica
publica integral, garantista y justa.

Estas disposiciones internacionales tienen como objetivo la proteccion integral de la
nifiez, sin excluir al adolescente infractor. Tiene en cuenta su condicion de infante, de
ser humano, y por ende se le debe respeto a su dignidad, y con derecho a un juicio
justo, y amparado por todas las garantias minimas que tiene un proceso penal. Es una
proteccidn integral que considere al nifio y a la nifia como sujetos prevalentes de
derechos y no como objetos de proteccion del Estado.

Caracteristicas de la Convencion Internacional de los Derechos del Niiio

Las caracteristicas de una ley que se adecua sustancialmente a la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio son:

« Se definen los derechos de los nifios y se establece que en caso de que alguno de
esos derechos se encuentre amenazado o violado es deber de la familia, de la
comunidad y del Estado solidariamente restablecer el ejercicio concreto del derecho
afectado a través de mecanismos y procedimientos efectivos y eficaces tanto
administrativos como judiciales, si asi correspondiere. Se establece en todo caso
que quien se encuentra en “‘situacion irregular” cuando el derecho de un nifio o
adolescente se encuentra amenazado o violado, es alguien en o alguna institucién
del mundo adulto (familia, comunidad o Estado), la cual debe cumplir con el
principio de corresponsabilidad con comprension, amor y educacién. Un esfuerzo
colectivo.

 Poreso desaparecen las vagas y antijuridicas categorias de “riesgo” “peligro
moral o material”, “circunstancias especialmente dificiles”, “situacion
irregular” etc. Una legislacion que garantice en forma efectiva el tratamiento
para infractores de la ley penal.
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« Se diferencian claramente las competencias de las politicas sociales de las
de cuestionamiento penal, planteando la defensa y el reconocimiento de los
derechos de los nifios y los jovenes como una cuestién que depende de un
adecuado desarrollo de las politicas sociales.

« Las politicas se caracterizan por estar disefiadas e implementadas por la
sociedad civil y el Estado, por estar descentralizadas y focalizadas en los
municipios.

* Se abandona la nocién de menores como sujetos definidos de manera negativa
por lo que no tienen, no saben o no son capaces, y pasan a ser definidos de
manera afirmativa como sujetos plenos de derecho.

» Se desjudicializan cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos
materiales, supuesto que en el sistema anterior se habilitaba la intervencién de
la jurisdiccion especializada.

« La proteccion es de los derechos del nifio y el adolescente. No se trata como en el
modelo anterior de proteger a la persona del nifio o adolescente, del “menor”, sino
de garantizar los derechos de todos los nifios y adolescentes. De la idea de
universalidad de los derechos, se desprende que estas leyes son para toda la infancia
y adolescencia, no para una parte. Por eso se dice que con estas leyes se recupera la
universalidad de la categoria infancia, perdida con las primeras leyes para “menores”.

« Por lo tanto, esa proteccion reconoce y promueve derechos, no los viola ni
restringe.

» También por ese motivo la proteccién no puede significar intervencion estatal
coactiva: son medidas educativas en su medio familiar o social. Tal como lo
dice el Boletin N.? 6 de la Defensoria del Pueblo del 2000: “Es mds conveniente
para el pais asumir un sistema de justicia especializada, que responda a
sanciones educativas, asi como disefiar politicas sociales para regresar al nifio
o nifia al colegio y a la familia, que perpetuar el sistema tutelar”.

* Ya no se trata de incapaces, media-personas, personas incompletas o
incapaces, sino de personas completas cuya unica particularidad es que estan
creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen todas las
personas, mas un plus de derechos especificos precisamente por reconocerse
el hecho de que estan creciendo.

 De ahi que todos los derechos se deben respetar integralmente: el derecho
del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta. Que existan
todos los principios garantes desde la aprehension hasta el tratamiento, tales
como el derecho a la informacion, a la controversia, derecho a la participacion,
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el goce de la presuncién de inocencia, la de ser juzgado por tribunales
especificos con procedimientos especificos, y la de que la responsabilidad del
adolescente por el acto cometido se exprese en consecuencias juridicas
absolutamente diferentes de las que se aplican en el sistema de adultos (principio
de la doble instancia, defensa técnica, debido proceso).

« Se jerarquiza la funcién del juez, en tanto éste debe ocuparse de cuestiones
de naturaleza jurisdiccional, sean de derecho publico (penal) o privado (familia).

« El juez de la infancia, como cualquier juez, estd limitado en su intervencién
por las garantias. Significa una justicia especializada en los derechos de la
nifiez y que el fin de las medidas sean adaptadas a las circunstancias y
necesidades del nifio. Es importante rescatar el apoyo interdisciplinario y
terapéutico con el fin de dar prioridad al sector educativo y de recreacion.

« Se establece como consecuencia juridica de la comisién de un delito por
parte de un joven un catdlogo de medidas en el que lo alternativo, excepcional,
ultima ratio y por tiempo breve es la privacion de libertad. Estas medidas se
extienden desde la advertencia y la amonestacion hasta los regimenes de
semilibertad o privacién de la libertad en institucién especializada. Deben
dictarse por tiempo determinado. Debe primar un enfoque pedagdgico.

* Se determina que la privacién de libertad serda una medida de dltimo recurso,
que deberad aplicarse por el tiempo mas breve que proceda y, en todos los casos,
por tiempo determinado como consecuencia de la comision de un delito grave.

« La politica criminal debe ser, dentro de las politicas publicas, la tltima a la
que se debe acudir para solucionar los diferentes problemas sociales. En primer
término, las politicas publicas se deben agotar en las politicas sociales, cuya
ausencia serd la causa del mayor de los malestares sociales. La politica criminal,
ademads, debe tener una acepcién ante todo preventiva, entendida ésta no en
clave policiva sino de inversién social'?. En cuanto a la politica criminal, se
reconocen a los nifios todas las garantias que les corresponden a los adultos en
los juicios criminales, segun las constituciones nacionales y los instrumentos
internacionales pertinentes, mas garantias especificas.

El Estado social y democrético de derecho es garantizador de la proteccién integral
de la nifiez y de sus derechos fundamentales y debe priorizar en la seguridad ciudadana,
entendida ésta como el bienestar ciudadano (la prevencién) y no en el manejo
eminentemente represivo.

12. CieLo MarINo. Profesora de Criminologia.
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A pesar del flujo de contra-valores, en nuestra sociedad la educacidn integral debe ser
enfocada en materializar cotidianamente la inviolabilidad del ser humano, el respeto,
la autonomia y la dignidad del ser humano (ética ciudadana)'?, con el fin de crear la
conciencia ciudadana y la no conciencia de temor y de la represion.

13. Cfr. FERNANDO SAVATER. Etica, politica y ciudadania, México, Grijalbo, 1998.



