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PRESENTACION

El objetivo del Mddulo Derechos Prevalentes de los Nifios y Proteccion
Judicial es recabar en la importancia de los fundamentos juridicos utilizados
por parte de los Jueces y Magistrados encargados de impartir justicia en
asuntos en que se encuentren involucrados nifios, nifias y adolescentes. Los
derechos de los nifios se han desarrollado en el Modulo desde el ambito
internacional con la Convencién sobre los Derechos del Nifo, siguiendo la
legislacion nacional con la Constitucion Politica y las normas especificas en
el Coédigo de Infancia y Adolescencia.

Por ello, se requiere exponer sobre los derechos prevalentes sustentados
en el principio de la dignidad humana y en la que se fundamentan los
derechos humanos iniciando desde el ambito internacional hasta concluir
en la legislacidn nacional. Los temas relacionados con los ninos, las nifias y
adolescentes, ha encontrado su fuerza en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio por lo menos, para los paises que la suscribieron. Sin embargo, no
ha sido facil entender, aun hoy, el significado de la igualdad para la infancia.
Cada version se adecua segtin su punto de vista como en el sistema escolar,
el cultural y medios de comunicacién. Antes de la Convencion, el sistema
tutelar, imponia la voz del adulto y silenciaba la voz del nifio.

El surgimiento del nifio como sujeto de derechos tiene una connotacion
basicamente juridica y segtn el pais, una connotacién juridica administrativa,
con lo cual se confia en generar una nueva perspectiva cultural entre los nifios
y adultos. En la normatividad vigente se encuentra como avance significativo
el Bloque de Constitucionalidad, que ha permitido que innumerables
situaciones de vulneracion de derechos a los nifios, las nifias y adolescentes
se solucionaran.

La Convencién sobre los Derechos del Nino, requiere que los paises
firmantes posibiliten a los nifios, las nifias, adolescentes y a sus representantes
el conocimiento de los procedimientos para acceder a la justicia civil, penal
y administrativa.

Colombia ha suscrito y entrado en vigor hace aproximadamente 27 afios
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, y con ello ha dado un paso al
frente para actualizar y modernizar la legislacién que a través de la proteccion
integral permite que los nifios, nifas y adolescentes sean tratados como
sujetos de derechos. Sin embargo, muchas veces la realidad, refleja que la
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dignidad humana y el respeto de los derechos a los nifios, es vulnerado por el
primer sistema protector: la familia, sin la intervencion de la sociedad y con
un Estado un tanto limitado para cumplir con los mandatos de la Convencion.

A pesar de lo anterior podemos también concluir que la Convencion
y otros Tratados internacionales, establecen para todos los pueblos un
instrumento de validez universal, que sefala y permite exigir el respeto y
observancia de los derechos de los nifios y busca que ese cumplimiento se
constituya en un mandato para los padres, para la sociedad y para el Estado,
de la misma manera que los derechos humanos se garantizan para todas las
personas independientes de su sexo, credo, raza o condicion.

Ampliar las destrezas en el conocimiento de los Derechos Prevalentes de
los Nifios y la Proteccion Judicial de los jueces, magistrados y funcionarios de
la Rama Judicial, sera una manera de contribuir en la garantia y el ejercicio
completo del goce de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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SINOPSIS DEL AUTOR

Beatriz Elena Guzman Mosquera, Abogada de la Universidad Auténoma
de Colombia, Especializada en Derecho de Familia, Universidad Externado
de Colombia con Diplomado en Conciliacion de la Universidad Javeriana.

El ejercicio de la profesion de Abogada en el Sector Publico, lo realizo
en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), inicialmente
como Defensora de Familia, Responsable de Adopciones nacionales e
internacionales, Coordinadora del programa de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (CESPA), Directora de Proteccidon, Subdirectora General
—e-. En el sector privado en docencia Universitaria en pregrado y posgrado,
consultora externa en Centroamérica sobre Sistemas de Protecciéon Nacional
y Local de Protecciéon en Honduras, participante en el dictamen de la Ley de
Adopciones, Consultora para la Defensoria del Pueblo, actualmente asesora
para el Programa de Adopciones en Colombia y paises de la regién en la Ong
Adopsjonsforum Noruega. El médulo versa sobre los Derechos Prevalentes
de los Nifios y Proteccion Judicial, reiterando la importancia del ejercicio de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes.



JUSTIFICACION

El moédulo de Derechos Prevalentes de los Nifios y Proteccion Judicial
atiende las mismas motivaciones que de modo general se sustenta en la
formulacion del macro curriculo para el area que se trabaja en familia. Las
dificultades que se evidenciaron en el taller de diagnostico celebrado en
Bogota y que indicaron, los intereses y necesidades de los jueces de familia
y funcionarios, siguen siendo el soporte principal al momento de desarrollar
el presente modulo dentro del programa de capacitacion y formacion judicial
que el Consejo Superior de la Judicatura pretende ejecutar a través de la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
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RESUMEN DEL MODULO

El documento esta desarrollado en cuatro unidades, en una vision
integral del Mddulo, titulado Derechos Prevalentes de los Nifios y Proteccion
Judicial, sefialando la premisa internacional de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo y la normatividad interna, asi como las sentencias mas
relevantes de las altas Cortes.

La Primera Unidad: Denominada Prevalencia de los derechos de los
ninos, presenta la evolucién de los derechos humanos y la consecuente
obtencion y visibilizacién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
Muestra el recorrido de la teoria de la situacion irregular hasta alcanzar la
proteccion integral con sus conceptos novedosos de reconocimiento de como
sujetos de derechos a la nifiez y adolescencia, asi como la prevalencia de sus
derechos fundamentados en la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Salir
del periodo del oscurantismo para los nifios, nifias y adolescentes, permite
que la propiedad privada que se habia establecido sobre ellos, no solo del
padre de familia sino de la sociedad y el Estado permite que se cambie su
proyeccion y se vislumbre una nueva perspectiva para el ejercicio de los
derechos de la infancia.

Colombia no fue ajena a la aplicacion de la teoria de la situacion
irregular por mas de 15 afios, para luego dar un salto cualitativo, por demas
demorado, frente a otros paises de la region, que aprobaron los postulados
dela Convencidn y los llevaron a sus legislaciones internas mucho antes para
el reconocimiento pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Para el cumplimiento de los mandatos de la Convencién se requieren
de estrategias y programas para hacer efectivo el ejercicio y goce de los
derechos, asi es pertinente, determinar qué entidades estatales y privadas
hacen parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF) que no
tiene otro fin, mas que movilizar el estamento oficial y privado para que se
cumplan las responsabilidades asignadas con respecto a los derechos de la
nifiez y adolescencia.

En la Constitucion Politica, se encuentra el arraigo de la protecciéon
integral derivada de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Corte
Constitucional, se ha encargado de dar un énfasis importante en al desarrollo
de los principios, derechos y normas legales que protegen al presente y futuro
de un pais: los nifios, nifias y adolescentes.
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La Segunda Unidad: Establece el reconocimiento y promocion de los
principios y derechos de los nifios, las nifias y adolescentes en las disposiciones
que se elevan como normas especiales y de orden publico, en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y el Codigo de la Infancia y la Adolescenciay de
aquellas que se han expedido con un enfoque de integralidad para la gestion
del Estado a través de sus diferentes instancias.

La relevancia del principio de la dignidad humana esta sustentada en
todos los Convenios y Tratados internacionales de los cuales hacen parte
los derechos humanos independientes de sus diversos componentes. Asi,
los principios fundamentales y los derechos contenidos en la Convencién
son los parametros para que las normas internas del pais concluyan con la
garantia de derechos.

La Ley 1098 de 2006 Coédigo de Infancia y Adolescencia, consolida desde
el marco legislativo la intencion de la Convencion sobre los derechos del Nifio,
que reafirma el marco de la Proteccion Integral como eje del desarrollo de
acciones para el bienestar de la poblacion infantil y adolescente en el pais.
En esta unidad se hace énfasis en los contenidos de la legislacion colombiana
desde el punto de vista de los principios fundamentales que orientan el
quehacer juridico.

La Tercera Unidad: Busca desarrollar una aproximacion a los derechos
de los ninos, las nifias y adolescentes como sujetos activos, de acuerdo
al enfoque constitucional colombiano y la relevancia del principio de la
dignidad humana que aparece en cada uno de los contenidos de aquellos. En
consecuencia, han sido y contintian siendo varios los retos que propone la ley
alos ciudadanos colombianos, a los responsables institucionales, a los mismos
ninos, nifas y adolescentes. De otra parte, el procedimiento administrativo
de restablecimiento de derechos exige de la autoridad competente la agilidad
y la oportunidad para promover una verdadera proteccion integral.

La Cuarta Unidad: Presenta el tema de la proteccion judicial y se
relaciona con las acciones inmediatas constitucionales y los aspectos mas
sobresalientes de los procesos de adopciones, alimentos, permiso para salir
de pais y la filiacion y concluye con unos comentarios sobre la legislacion
sobre los nifos, nifias y adolescentes en América Latina.
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MAPA CONCEPTUAL

MODULO DE DERECHOS PREVALENTES DE LOS NINOS Y PROTECCION JUDICIAL
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MODULO. DERECHOS PREVALENTES DE LOS

NINOS Y PROTECCION JUDICIAL

Og

Establecer los avances legislativos de orden
Constitucional, Convencional, legal y jurisprudenciales
mas significativos con los cuales el juzgador va a
resolver los casos de los nifios y nifias.

Oe

Distinguir las diferentes etapas que han dado a lugar
a la proteccion integral desde la Constitucion, los
Tratados y Convenios Internacionales que tienen fuerza
vinculante para el ordenamiento juridico colombiano y
la legislacion en infancia y adolescencia vigente.




METODOLOGIA DEL MODULO

El cumplimiento de los objetivos trazados en la importancia de esta
proposicion obedece a la utilizacion constructivista, a través de la cual
se utilizan los casos practicos y la reflexion sobre la propia experiencia,
permitiendo avanzar en su formacion. Se utiliza la siguiente estructura
metodologica:

1.

A N

Estudios de caso.

Se realizan analisis de las normas.

Plantea discusiones, problemas y preguntas acerca del tema.
Propone espacios de reflexién individual o colectiva.

Describe una bibliografia basica sobre los temas.

Las unidades inician con una presentacion sobre los objetivos y se avanza
dentro del contenido del texto, incluyendo reflexiones y preguntas que
permiten avanzar hasta culminar con una recapitulacion, encontrando al final
las actividades pedagdgicas y la autoevaluacion. Finalmente se encuentra la
enunciacion de jurisprudencia y la bibliografia.
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U d d 1 LOS DERECHOS DE
niaa LOS NINOS, NINAS Y

ADOLESCENTES

Identificar los aspectos juridicos en cuanto a la
prevalencia de los derechos de los nifios establecidos
en Colombia para garantizar la proteccion integral.

Oe

Establecer los principios que la ley consagra para
la aplicacion de las normas sobre la prevalencia de
derechos y proteccion integral para los nifios, nifias
y adolescentes.

N
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MAPA CONCEPTUAL

Unidad 1

Prevalencia de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes

Derechos Humanos

Derechos del nifio

La teoria de la situacién irregular y la
propuesta de la proteccion integral

Nacimiento de la proteccién integral

El concepto de
proteccion

El consenso o

e g Desdibujamiento
unificacion de de 1a propiedad
los derechos a propieda
i privada
para el nifio

Reconocimiento
publico y
politico del nifio

—

Avance de las reformas
legislativas en Latinoamérica

¢(Qué significa prevalencia
de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes?

Antecedentes del caracter
prevalente de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes




PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

INTRODUCCION

La historia de los nifios, nifias y adolescentes, tiene otra historia desde
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, irrumpe en el campo social
y juridico. Esta nueva perspectiva para tratar a quienes se les conocia de
manera peyorativa como menores con poco valor, o casi nulo, propone un
cambio especifico en la valoracion de la infancia, de tal manera que el método
de correccion utilizados por los padres a sus hijos se viene flexibilizando y en
lo social aparecen elementos de progreso en el &mbito de la supervivencia y
desarrollo. Asi, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se enuncian
y se repiten diariamente en un discurso pedagdgico y humanitario, ante
todo para socializar los abusos y maltratos que atn persisten, pero no
necesariamente, se conoce o se ha interiorizado que significa que el nifio sea
sujeto de derechos.

Es significativo que el concepto de derechos humanos se encuentre
arraigado en las Convenciones y Tratados internacionales, siendo este
concepto el soporte del principio de la dignidad humana, por lo tanto,
se destaca la Convencién sobre los derechos del Nifio, que contiene los
estandares minimos de reconocimiento y garantia de cumplimiento y respeto
de los derechos humanos de la infancia.

Se registra una evolucidén pausada frente al reconocimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la teoria de la situacion irregular
alcanza su cumbre criminalizando la pobreza y logra intervenir a las familias
e hijos negativamente generando mas disfuncionalidad al interior de aquella.
La legislacion en América Latina fue cruzada por esa teoria absolutamente
tutelar. Una vez superada la etapa anterior, surge el reconocimiento de los
nifios como sujetos de derechos con todas las consecuencias que ello implica
en la proteccion integral.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS
DERECHOS DEL NINO

Los derechos del nifio son en realidad tanto derechos humanos como
derechos especificos. La conceptualizacion de los derechos especificos o
definidos esta determinada por las dificultades que han existido para los
grupos vulnerables o marginados para disfrutar el ejercicio de sus derechos.
De manera especifica, la proteccion de los nifios determina la conservaciéon
de la especie en el presente y en el futuro. Para la mayoria de los paises el
surgimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, resulta en una
construccion colectiva y se plasman también los derechos civiles, politicos,
econdmicos y culturales. Si se desconoce el contenido de los principios y
preceptos de la Convencion, facilmente puede pensarse que los derechos de
los ninos, las nifias y adolescentes no son ttiles.

Luego de un largo y dificil camino, surge la Declaracién Universal de
1948, que resulta de la fallida Sociedad de Naciones en 1919, que buscaba
evitar conflictos internacionales y de tener presentes a los casi 50 millones de
muertos en las dos Guerras Mundiales. Es en 1942, cuando en cumplimiento
de la Declaracion de las Naciones Unidas, un nimero importante de paises
aseguraron permanecer unidos para fundar una organizacion internacional
que promoviera la paz en el mundo. Asinace la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), surgen formalmente y de manera internacional los derechos
humanos. De tal manera, que se elabora una Declaracion que contenia en
su momento, los principios o normas generales de los derechos humanos y
también la Convencion que contienen en si los derechos y limitaciones con
respecto a estos derechos.

Asi el contenido de la Declaracion de los Derechos Humanos en su
articulo 2, muestra:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademds,
no se hard distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica
o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania.”
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Lo anterior permite afirmar que se estd en presencia del principio de la
universalidad, valida para todas las personas sin condicion alguna.

Laindivisibilidad y la interdependencia surgen a raiz de la promulgacion
en occidente sobre que los derechos civiles y politicos eran de observancia
obligatoria, un tanto superiores a los derechos progresivos. Sin embargo,
la Asamblea General ONU, se pronuncio y establecié que las libertades
civicas y politicas y el de los derechos econdmicos, sociales y culturales son
vinculantes entre si y se condicionan reciprocamente. Hasta este momento
histdrico, los nifios contintian siendo invisibles, pues la sociedad estd marcada
por una tutela patriarcal.

De acuerdo a lo anterior, y como lo manifiesta Manfred Liebel (2006),
la respuesta a esa invisibilidad de los nifios, las nifias y adolescentes se
encuentra en el surgimiento de la revolucion industrial, la cual excede la
utilizacion de mano de obra laboral infantil, lo que condujo a las criticas
de la opinioén publica en su tiempo. Asi se encuentra que el origen de los
derechos humanos, surge por la reclamacion de libertades ciudadanas y, por
otra parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio nace de la reclamacion
de los derechos de proteccion para los nifios, no de la aspiraciéon de obtener
libertades.

El castigo en todas sus formas, hoy es visto como una manera inadecuada
de corregir y orientar a los nifos, las nifias y adolescentes. Una mirada desde
la perspectiva del adulto hacia los nifios hace que la relacion sea distinta, una
correspondencia en el respeto de derechos. Avanzar en la forma de ejercer
el derecho de la correccion en los nifios, se debe a los adelantos en la nocion
de los derechos de estos, y se da a través de los siguientes instrumentos
internacionales de la doctrina de los derechos humanos en el siglo XX:
Declaracién de Ginebra 1924, 1a Declaracion de los Derechos del Nifio 1959
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989.

Sin embargo, los derechos del nifio, no siempre ocuparon un lugar de
importancia, para ello, tuvieron que atravesar periodos de oscurantismo
juridico que los llevaron a ser considerados menos que un objeto, y
posteriormente tuvo que causarse sucesos que hicieron que el nifio ocupase
el sitio privilegiado que hoy las normas consagran a su favor como sujeto
pleno de derechos.
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DE LA SITUACION IRREGULAR A
LA PROTECCION INTEGRAL

Comprender como fue el paso de la transicion de la teoria de la situacion
irregular, como nacid, cémo se fundamenté por tanto tiempo, sus desventajas
para la nifiez con la forma de intervencion del Estado, implica repasar
histéricamente su evolucion hasta culminar en la teoria de la protecciéon
integral.
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ORIGEN DE LA TEORIA DE LA
SITUACION IRREGULAR

Por lo general y como lo expresa Bacares (2012), se ha establecido que
su creacion fue generada por iniciativa estatal, pero los hechos registran un
suceso originado en la ruptura en el modelo penal retribucionista impulsado
por un sector de la sociedad civil en Estados Unidos, durante el altimo tercio
del siglo XIX.

Para el momento histdrico, existe un sistema punitivo que no discrimina
en la sancion y su cumplimento, cuando era impuesta a un adulto o a un
nifio. Los apremios internos de movimientos sociales especificamente
del Movimiento de Salvacion de los Nifios, presionaron una reforma
judicial, debido a que los menores de edad, al ser privados de la libertad,
eran confinados junto con los adultos, lo anterior tenia como resultado el
hacinamiento, los abusos y la promiscuidad. Por lo tanto, la peticién a las
autoridades, era el establecimiento de sitios de reclusion propios para la
poblacién menor de edad y que se diferenciara de la legislacion de los adultos.
Surge en Norteamérica en 1889, la normatividad del Codigo del Menor y para
instrumentalizarla se crea el Tribunal de Menores. Asi nace la operatividad
de la Teoria de la Situacion Irregular.

Con esta instrumentalizacion se estd presente ante la intervencion del
Estado de manera indiscriminada en la vida de los menores de edad y de
manera particular en los protagonistas de infracciones penales; por tanto,
las gestiones estatales se establecen en que tales acciones eran elaboradas
solamente por la voluntad del infractor. Para nada se tenia en cuenta la
condicidon econdmica o afectiva del menor de edad y que tales condiciones
no se podian atribuir a su voluntad.

El resultado fue una reforma judicial y el establecimiento de una
atencion diferenciada de los menores de edad infractora en Norteamérica y
se concluia sobre la inconveniencia que el adolescente residiera con adultos
preparados en la criminalidad, de nada valdria que luego de encontrar la
libertad, se concibiera una patologizacion de la vida delincuencial debido a las
minimas oportunidades que el Estado ofrecia en &mbitos como la educaciéon
y la formacion laboral. Por lo tanto, surgen los postulados de la teoria de la
situacion irregular centrados en el control y la vigilancia del menor de edad,
en todos los ambitos en los cudles se desenvolvia: la familia, la escuela, en
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lo publico, asi, esta normatividad, no solo abarca a quienes institucionaliza,
ahora si, en centros individualizados de reclusion para infractores, también se
extiende a los demas, que se encuentren en situaciones en las que no cuentan
con la satisfaccién de las necesidades basicas, con ello, la intervencion estatal
criminaliza la pobreza.
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LAS JUSTIFICACIONES PARA APLICAR
LA SITUACION IRREGULAR

Los intelectuales penales en su época, no tuvieron mayor reparo en
argumentar las motivaciones que pretendian reproducir todas las teorias
tutelares hacia los menores de edad y establecian las siguientes premisas: (i)
el control y vigilancia social; con lo cual se buscaba exponer que la reclusion
en centros especiales favorecia a la comunidad de aquel nifio peligroso o sea,
los que ya habian infringido la ley penal y se requeria llevar a los centros
a aquel con conducta dificil o por carecer de una familia econémicamente
responsable, que evitara que este contraviniera a futuro la ley penal, por lo
tanto, el hijo de la pobreza, representa un riesgo para la sociedad, esta es una
importante motivacion para el surgimiento de la situacién irregular, (ii) el
etnocentrismo y la biologia del pobre, resumido el primero de ellos, como
la cultura de lo distinto, se encuentra desde la conquista el imaginario de lo
primitivo e inferior. Por lo tanto, crecer en condiciones de pobreza era una
de las caracteristicas del estado bioldgico. Asi la corriente del positivismo
visto como una responsabilidad individual (bioantropoldgica) concluye en el
siglo XIX y en parte del siglo XX en el perfil del delincuente de Lombroso. En
conclusidn, se establecen las bases para promover la institucionalizaciéon de
la infancia y adolescencia en condiciones de pobreza, con lo cual se pretende
prevenir el surgimiento del delincuente del futuro tomando como referente
de castigo, su fisico y las condiciones de su familia'.

APLICACION DE LA TEORIA DE LA SITUACION IRREGULAR

Se facilita la aplicacion de la normatividad para el menor de edad,
acogiendo los contenidos de la legislacion civil, donde reposaba la division
de tratamiento juridico: uno para las personas adultas o sea capaces de actuar
y el menor de edad a los cuales se les atribuia una incapacidad propia para
decidir, por lo tanto, dependian juridicamente de otro para representarse y
que sus actos o negocios, obtuvieran fuerza legal.

De tal manera que del derecho civil se toma el conocimiento que
todo menor de edad, para que sus actos tengan un efecto, es necesario un
acompanamiento tutelar debido a su incapacidad, en principio son los padres
y en subsidiariedad le corresponde intervenir la Estado con las tutelas y
curatelas?.

1 Levy-Bruhl, Lucien (1974). El alma primitiva. Editorial Peninsula. Barcelona.
2 Tejeiro Lopez, Carlos Enrique (2005). Teoria General de la Niiez y la Adolescencia. Universidad de los
Andes. Bogota, p. 17.
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Por lo tanto, la legitimizacion por parte del Estado para intervenir
el ambito familiar, se sustenta en las figuras juridicas antiguos como la
del “Parents patrie” o el principio de Subsidiariedad, (cuando los padres
o responsables se encuentran ausentes, por tanto, al encontrarse sin esa
representacion, el nifio, nifia o adolescente, se encuentra en una situacion
irregular), que trata del cuidado de los incapaces para cuidar de sus bienes
y sus intereses, asi lo expresa Tejeiro Lopez (2005). Por eso, el Estado se
subroga el derecho de proteger al nifio cuando considera que este se encuentra
en peligro, por la falta de responsable para su cuidado, asi se termina por
corregir las posibles conductas que lesionan al nifio.

LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LAS SITUACIONES IRREGULARES
EN QUE SE ENCUENTRA EL NINO, NINA O ADOLESCENTE

La generalidad de la legislacion de los nifos, nifias y adolescentes,
en América Latina, esta cruzada casi que por las mismas situaciones
definidas como irregulares, entre ellas se mencionan las siguientes, también
contempladas para Colombia en el derogado Coédigo del Menor —Decreto
2737 de 1989—:

1. Que se encuentre en situacion de abandono o peligro material o
moral

2. Carezca de la atencidn suficiente para la satisfaccion de las
necesidades basicas

Su patrimonio se encuentra amenazado por quienes lo administran
Haya sido el autor o participe de una infraccion penal

Presente deficiencia fisica, sensorial o mental

S

Ser adicto a sustancias que produzcan dependencia o se encuentre
expuesto a caer en la adiccion

7. Ser trabajador en condiciones no autorizadas por la ley

8. Se encuentre en situacion especial que atente contra todos sus
derechos o integridad

Le asiste la razon a Garcia Méndez (1998), al afirmar que los contenidos
de la situacion irregular, criminalizaba la pobreza cuando sefiala como
sujetos pasivos al nifio, nifia y adolescente que se encontraba en abandono
o soportando la carencia econdémica. Con lo anterior, la legislacion opta
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por soluciones individuales y sustrae de la responsabilidad al Estado de la
formulacion de politicas ptblicas al crear un modelo de contencidn o barrera
para las familias y nifios que se encontraran por fuera del contexto social
por excelencia. Son las situaciones ya enumeradas sobre las que tienen un
interés especifico el Estado, las demads que se sucedan no son de relevancia,
pues suceden al interior de la familia.

Pilotti (2006) deja dentro de todas las criticas, un voto positivo de la
situacion irregular, afirma que esta logra por primera vez, que se intervenga
desde el Estado al ambito privado: la familia, para revisar qué sucedia alli
con el nifio, la nifa y el adolescente, por lo menos en las circunstancias ya
enunciadas.

Con la amplia discrecionalidad del Juez y los conceptos de incapacidad
sobre el nifio, nina o adolescente, las alternativas que quedan por establecer
son la institucionalizacion o privacion de libertad, la amonestacion a los
padres, la custodia a un tercero (pariente) o la iniciaciéon de los tramites de
la adopcidn.

EL NINO, NINA O ADOLESCENTE COMO OBJETO DE PROTECCION EN
LA SITUACION IRREGULAR

La situacion del menor de edad en situacion irregular, se encontraba
bajo la tutela del funcionario judicial o administrativo, quienes establecian
decisiones sin participacion alguna de aquellos, esto es posible, porque la
legislacion de menores de edad, en su momento, daba por entendido que los
mandatos vigentes constitucionales se encontraban implicitos en el texto, en
su lugar las categorias o situaciones, ya enunciadas, eran vagas e imprecisas,
por tal, en el &mbito penal, el adolescente infractor se encontraba sin acceso
a su expediente ni vigilancia a sus derechos.

LA EVOLUCION DE LA TEORIA DE LA SITUACION IRREGULAR

Con todo, la Teoria de la Situacion Irregular se propago por Europa y
América Latina no fue su excepcion. Se citan algunos paises y sus fechas
de aparicién de la Legislacion, con ello se homogeniza el tratamiento a la
infancia.

Europa. Inglaterra, 1905; Alemania, 1908, Portugal, 1011; Hungria, 1911;
Francia, 1912; Espana, 1924.

América del Sur. Argentina, 1919; Brasil, 1927; Uruguay, 1934, Venezuela
1939, Pert1 1962, Colombia 1989.
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En Colombia la Teoria de la Situacion Irregular lleg6 de la mano de los
siguientes contenidos:

TABLA 1. TEORIA DE LA SITUACION IRREGULAR

NINOS Y NINAS Y ADOLESCENTES OBJETOS DE PROTECCION

Se aplica tinicamente a los menores de edad que se encuentran en desventaja
econOmica, social afectiva, fisica o moral.

Larespuesta desde esta doctrina a las situaciones en las que se pueden encontrar
los nifios, es mayoritariamente gsistencialista y judicial, especialmente la de los
infractores a la ley penal.

La intervencion se realiza (Juez o Defensor de Familia) cuando se considera
que hay “peligro material o moral” (concepto impreciso), lo cual permite
“disponer del nifio, tomando la medida mds conveniente y por tiempo indeterminado”.
Discrecionalidad précticamente absoluta de las autoridades administrativas
(Defensores de Familia) y judiciales.

Marcada tendencia a judicializar los problemas de indole social, asistencial y
cultural. (Adiccion, prostitucion, trabajo infantil, criminalizacion de la pobreza).

Considera como_gbandono no soélo la falta de padres, sino también situaciones
generadas por la pobreza del grupo familiar, dando lugar a la separacion del
nifo de su entorno.

No contempla autoridades competentes de inspeccidn, vigilancia y control.
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NACIMIENTO DE LA PROTECCION INTEGRAL

La proteccion integral se inicia con la Convencion sobre los Derechos de
los Nifios 1989, tiene su construccidn casi que en tiempos paralelos con las
“Reglas Minimas en las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
Juvenil, Reglas de Beijing. Las reglas Minimas de las Naciones unidas para
los jovenes privados de libertad. Las directrices de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia — Directrices de Riad-. Estos tres tltimos
instrumentos estan direccionados en alcanzar el respeto de los derechos de
los infractores a la ley penal y propenden porque la privacion de la libertad
sea el altimo recurso. Son instrumentos que se ocupan de los menores de
edad infractores.

Asi como lo manifiesta Bacares (2012) sobre la diferencia entre estos
instrumentos y la Convencion sobre los Derechos del Nifo, estd marcada
por que en las enunciadas el tema es explicito. En la Convencion nace la
Proteccion Integral, aunque no hay un articulo que se les defina sino a través
de la hermenéutica, en que se encuentra esa categoria. Esta es una guia que
se adentra en la incorporacion de: a) principios generales basicos del derecho
y b) promueven nuevas leyes nacionales en relacion a aquellos principios.
Se genera asi un sistema unico para toda la infancia.

Para recordar: ;Cuales son los elementos significativos de la proteccion
Integral?

EL CONCEPTO DE PROTECCION

Si en la Situacion Irregular lo que se pretendia en tiltimas era un control
social de la infancia, buscando proteger el futuro de la sociedad (de pandillas
y delitos) en la Proteccion Integral, ademas de intervenir en la vulneracion,
en el dano, en la infraccidn, se da una atencion manifiesta en las causas, los
factores de riesgo y precipitantes que lesionan a la infancia.

En la Convencion, se encuentran dos niveles de accion oficial: Bacares
(2012):

a) Eldiagndstico delas causas estructurales que conllevan a la negacion
de los derechos: requiriendo la prevenciéon antes de que sucedan
los hechos por parte de las entidades encargadas de monitorear los
derechos.
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b) La disposicion para actuar ante las situaciones que pueden ser
impredecibles o para aquellas ante las cuales no se actud para reparar
la situacién de vulneracion.

El motivo para que surjan estos dos niveles que sustentan la Proteccion
Integral, es dejar atras la accion tutelar y el sehialamiento de contados derechos
aparentemente protegidos - alimentacion, educacion y salud- y entra en el
significado de garantia y defensa de todos los nifos, las nifias y adolescentes
en su derechos inscritos, pactados y reconocidos en la Declaracién Universal
de 1948 que toman de manera particular una identidad para la infancia en
la Convencion.

La definicion de la Protecciéon Integral como las “actividades continuas
y permanentes encaminadas a proporcionar el desarrollo integral”?
puede establecerse asi: a) el nifio es protegido de manera sistematica, no
momentanea, b) que el desarrollo humano supera la esfera de lo sicomotor o
fisioldgico. Se asume el desarrollo como el potencial ciudadano, con derechos
civiles, sociales, econdmicos y culturales.

LA ACEPTACION DE LOS DERECHOS PARA EL NINO

Lo importante es que la Convencidn se ocupa de establecer que los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes son de larga duracidn, eso es, que
gozan de la categoria de ciudadania. Si el estado cumple con la proteccién a
los Derechos Humanos en consecuencia cumple con la proteccion de todos
los nifos, nifias y adolescentes. Atras queda la parcializacion asistencial y
represiva en que sobrevivian los hijos de la pobreza. Asi es que se explica la
frase sobre el nifio “como sujeto de derechos al ser reconocidos como portador
de ellos por la sociedad y el Estado”*.

DESAPARICION DE LA PROPIEDAD PRIVADA

La concepcion que el nifio es tinica responsabilidad de la familia y como
garante dominador el padre de familia tiene una mirada bastante autocratica.
Este espacio se fractura por: a) las relaciones de dominacién pueden ser
intervenidas o mediadas por el Estado, el nifio tiene ahora derechos y b) se

3 Tejeiro-Lopez, C. E. (2005). Teoria general de nifiez y adolescencia. Universidad de los Andes.
Bogota. p. 17.

4 Ibid. Tejeiro-Lopez, p. 17. Desde la internacionalizacion de los DD. HH. en 1948 queda
establecido... para que la libertad, justicia y paz, tengan sustento y puedan realizarse es deber
indispensable el reconocimiento de la dignidad y de los derechos inalienables para todos.
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imponen las relaciones de cooperacion y, por lo tanto, todos los miembros
de la familia son iguales.

RECONOCIMIENTO PUBLICO Y POLITICO DEL NINO

La responsabilidad no es solo de la familia, lo es también de la sociedad
y el Estado. El nifio estd inmerso en el mundo, no aislado. Es un sujeto social.
No se admite culpabilizar individualmente al nifio.
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AVANCE DE LAS REFORMAS
LEGISLATIVAS EN LATINOAMERICA

TABLA 2. NORMATIVIDAD EN LATINOAMERICA

PAIS NORMA

Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios

Argentina y Adolescentes 2005.

Bolivia Codigo del Menor 1992 Reformado con el Cédigo del Nifio, Ninas
y Adolescente 1999.

Brasil Estatuto del Nifio y del Adolescente 1990.

Chile Se perfecciona el Codigo del Menor 1979. Sin mayor avance.

Colombia |Codigo de la Infancia y la Adolescencia 2006.

Codigo del Menor 1992- Reformado con el Codigo de la Nifiez y

Ecuador Adolescencia 2002.

Paraguay |Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia 2001.

Pert Codigo del Nifo y Adolescente 1992.

Uruguay Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia 2004.

Venezuela |Ley Organica de Proteccion del Nifio y del Adolescente 2000.

Se destaca algunos preceptos en el Cédigo del Menor colombiano que
rigié en su momento y se compara con la proteccion integral:

No se desarrolla el concepto de constitucionalidad

No precisa las obligaciones que tienen con la infancia y la adolescencia, la
familia, la sociedad y el Estado.

Se aplica tinicamente a los nifios que se encuentran en desventaja econémica,
social afectiva, fisica o moral. (Forma Singular). La percepcién sobre los nifios
es que son objetos de proteccion.
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La respuesta desde esta doctrina a las situaciones en las que se pueden encontrar
los nifios, es mayoritariamente asistencialista y judicial, especialmente la de
los infractores a la ley penal.

La intervencion se realiza (Juez o Defensor de familia) cuando se considera que
hay “peligro material o moral” (concepto impreciso), lo cual permite “disponer
del nifio, tomando la medida mas conveniente y por tiempo indeterminado”.
Discrecionalidad practicamente absoluta de las autoridades administrativas
(Defensores de familia) y judiciales.

La tendencia era a judicializar los problemas de indole social, asistencial y
cultural, se considera como abandono no sdlo la falta de padres, sino también
situaciones generadas por la pobreza del grupo familiar, dando lugar a la
separacion del nifio de su entorno familiar y social.

La responsabilidad de lo que sucediera con el nifio era senalada en cabeza del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Traza la proteccidn para nifos en situacion irregular, como politica distributiva
y desconoce la prevencién como mecanismo fundamental para intervenir
la dindmica de los fendmenos sociales. no se desarrolla el tema de politicas
publicas, ni responsables ni sanciones ante su incumplimiento

Deja una concentracidon de funciones de investigacion y juzgamiento en el juez
de menores, se presenta una ausencia de principios y garantias procesales.

Las facultades otorgadas por el Cddigo el Menor, eran de orden
discrecional y las responsabilidades en cuanto a las decisiones sobre la
vida de la nifiez y adolescencia se evaporaban en la difusa y poco concreta
proteccion que ofrecia el Estado.
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TABLA 3. PROTECCION INTEGRAL EN COLOMBIA

EN EL SISTEMA COLOMBIANO, SE CONTEMPLA ENTRE OTROS,

LOS SIGUIENTES PARAMETROS DE LA PROTECCION INTEGRAL

Doctrina de la proteccion integral.
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley 12 de 1991.

Consagra explicitamente principios como la prevalencia de los derechos de
los nifios, las nifas y adolescentes, cuando se encuentren en conflicto con
otras personas, la irrenunciabilidad y preferencia de las normas contenidas
en la Ley; la proteccion integral; el concepto de Interés Superior del Nifo; la
corresponsabilidad de los actores de la proteccion y garantia; la perspectiva
de género; la responsabilidad parental; la especificidad reconocida a los nifios,
nifias y adolescentes de los grupos étnicos y el deber de vigilancia del Estado.

La Constitucion Politica. Precisa las obligaciones de la familia, la sociedad y
el Estado; tal como lo sefialan los articulos 42 y 44 nifios, nifias y adolescentes,
son sujetos plenos de derechos, considerados personas auténomas, titulares
de derechos y deberes.

Se aplica a la totalidad de los nifios, nifias y adolescentes, sin importar la
situacion en la que se encuentren.

La respuesta desde la garantia y restablecimiento de derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, se manifiesta a través de politicas publicas con enfoque
de derechos, poblacional y territorial, asi se encuentra contemplado en la Ley
1098 de 2006.

El Defensor de Familia no podra decretar la adoptabilidad de nifios o nifias
por causas atribuibles a la pobreza. El juez solo interviene cuando se trata de
problemas juridicos o conflictos con la ley penal, no puede tomar cualquier
medida y si lo hace, debe determinar su tiempo de duracién. Se establecen
limites claros para las actuaciones de las autoridades y garantias para los nifios
beneficiarios. El Estado interviene a nivel nacional, departamental y municipal,
como promotor de bienestar a través de politicas publicas sociales, basicas
(educacion, salud) y de proteccion.

La situacion econéomico— social nunca puede dar lugar a la separacion del nifio
de su familia. Constituye por el contrario, un llamado para apoyar a la familia
en programas de salud, vivienda, educacion...etc.
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EN EL SISTEMA COLOMBIANO, SE CONTEMPLA ENTRE OTROS,

LOS SIGUIENTES PARAMETROS DE LA PROTECCION INTEGRAL

Consagra todas las garantias sustanciales y procesales, especialmente la defensa
técnica y la segunda instancia por via legal, para preservar el principio del
Debido Proceso. Establece claramente cudles son las funciones del Defensor
de Familia y del apoderado, con lo cual se garantiza la defensa técnica de los
infractores responsables penalmente; conservando el Defensor de Familia su
funcion de proteccion y garantia de derechos. Se crea el sistema especializado
de responsabilidad penal para adolescentes (Fiscalia especializada — Jueces
penales para adolescentes y se crea la segunda instancia especializada, que
incluye la separacién de funciones y la posibilidad de recurrir en casacion ante
la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

Establece los principios rectores que orientan la proteccion integral, la
responsabilidad, la competencia y los procedimientos para garantizar los
derechos y el desarrollo integral de los nifios y nifias y adolescentes e introduce
la necesidad de una politica de prevencion como linea de base de la proteccion
integral y con respecto a los problemas de asistencia social son intervenidos
desde la politica publica, pero descentralizadamente, multisectorialmente
con participacion del Estado, la familia, la comunidad, las ONG, entre otros.
Desarrolla el principio del interés superior del nifio como el estricto respeto y
maxima satisfaccion de sus derechos frente a cualquier circunstancia o decision.

Las medidas de proteccion se aplican ante la amenaza o vulneracion de los
derechos del nifo, nifia 0 adolescente, en ausencia, abuso u omisién por parte de su
familia, representantes legales o personas responsables de su cuidado, por accion
u omision por parte del Estado o la sociedad, de las responsabilidades sefialadas
en la Constitucion Politica o en la ley, o por razén de la conducta del mismo nifio,
cuando ella amenace o vulnere sus derechos, los derechos de los demas o el orden
juridico (Infractor). Precisa las autoridades competentes para hacer la inspeccion,
vigilancia y control (Procuraduria, Contraloria, Defensoria, Personerias y entidades
administrativas y la sociedad civil organizada) articulos 40 y 103 de la C. P.

Las medidas tienen como fin garantizar el pleno desarrollo fisico y psicosocial
del nifio, nifia o adolescente, y su integracion familiar y social, de otra parte y
de manera novedosa, establece y desarrolla el principio de corresponsabilidad
o de responsabilidad concurrente, no excluyente ni subsidiaria, entre el Estado,
la sociedad y la familia, frente a la efectividad de los derechos del nifio, nifia
o adolescente.

La politica de inversion en pro de la infancia se instituye claramente como prioridad
en las agendas del sector publico, el mandato establece responsabilidades tanto
a los entes territoriales, como a las organizaciones de la sociedad.
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Todo lo anterior, se encuentra entrelazado con la definicién de las
Politicas Publicas en infancia y adolescencia, consagrado en el articulo 201
de la Ley 1098 de 2006:

“como el conjunto de acciones que adelanta el Estado, con la participacion
de la sociedad y de la familia, para garantizar la proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes.

Las politicas Puiblicas se ejecutan a través de la formulacion, implementacion,
evaluacion y seguimiento de planes, programas, proyectos y estrategias”.

Asimismo, el articulo 205, establece que el ICBF es el ente rector del SNBF
y tiene a su cargo la “articulacion de las entidades responsables de la garantia de
los derechos, la prevencion de su vulneracion, la proteccion y el restablecimiento de
los mismos, en los dmbitos nacional, departamental, distrital, municipal y resguardos
o territorios indigenas.

El Consejo Nacional de Politica Social atendiendo los lineamientos y
recomendaciones del Departamento Nacional de Planeacion es el ente responsable
de disefiar la Politica publica, movilizar y apropiar los recursos presupuestales
destinados a garantizar los derechos de los nifios, nifias y los adolescentes y asegurar
su proteccion y restablecimiento en todo el territorio nacional”.

El ICBF, como ente rector y coordinador del sistema, promueve el
direccionamiento y articulacion de las acciones que las entidades responsables
lleven a cabo para garantizar el restablecimiento de derechos cuando estos
se encuentren amenazados, inobservados o vulnerados, por lo tanto, es
responsabilidad del ICBF en el marco del SNBF: (i) dar linea de politica,
estandares de monitoreo y seguimiento, (ii) direcciona a todos los agentes
responsables de la proteccion integral (iii) le corresponde ejercer la secretaria
técnica del Consejo Nacional de Politica Social y del Comité Ejecutivo del
SNBF, (iv) coordina la realizacion de las Mesas de Infancia, Adolescencia y
Familia en los territorios y presta asistencia técnica para desarrollo de la
politica publica de infancia y adolescencia’.

5 ICBF (2014). ABC del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
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RESPONSABILIDADES DE LAS ENTIDADES PARA
EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

En este contexto se indican las entidades (agentes) que son responsables de
garantizar el cumplimiento de los derechos a los nifios, nifias y adolescentes,
conformando de manera general el Sistema Nacional de Bienestar Familiar
(seguido del Manual Operativo del SNBEF):

La Rama Ejecutiva conformada por las entidades del orden nacional,
entre ellas se encuentran: el Departamento Nacional de Planeacion (DNP),
Departamento para la Prosperidad Social (DPS), Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP), Departamento Administrativo del Deporte
la Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre
(Coldeportes), el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Investigacion
(Colciencias), las Altas Consejerias, los Ministerios politicos, entre los
cuales se destacan : el Ministerio de Educacion Nacional (MEN), encargado de
garantizar a los nifios, las ninas y los adolescentes el derecho a educarse con
calidad y que todos los nifios y nifias en etapa escolar ingresen al sistema
educativo, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, tendra la responsabilidad
de encajar las politicas de infancia y adolescencia con la linea de politica en
salud para que los nifios, nifias y adolescentes tengan la atencion. De valor
es el Ministerio de Trabajo, que se desempena como el principal guia de la
politica publica de prevencion y erradicacion del trabajo infantil, responde
por liderar y coordinar la “estrategia nacional para prevenir y erradicar las
peores formas de trabajo infantil y proteccion del joven trabajador” en el
ambito nacional y apoya su implementacion en el &mbito territorial.”

La Rama Legislativa en ella recae modificar la Constitucion, crear las
leyes, y ademas ejercer el control politico sobre el gobierno y la administracion.
Por lo tanto, la importancia que las Asambleas departamentales y los Concejos
Municipales y Distritales realicen un control politico de los gobiernos locales
para reclamar de ellos la rendicidon de cuentas publicas sobre el grado de
avance en la realizacidn de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La Rama Judicial es responsable de administrar la justicia para hacer
ciertos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en la
Constitucion y la Ley. Con respecto de los nifios, nifias y adolescentes, la
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Rama Judicial debe dar prioridad a los procesos en los cuales se encuentren
vinculados y establecer los juzgados de Familia necesarios para una pronta
y expedita resolucién de los casos.

Esta rama tiene como responsabilidad asegurar el derecho a la verdad,
a la justicia y a la reparacion de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
violaciones a sus derechos y de delitos®.

De manera particular la Fiscalia General de la Nacion recibe denuncias e
investiga los delitos cometidos contra nifias, nifios y adolescentes; garantiza el
debido proceso de los adolescentes vinculados al Sistema de Responsabilidad
Penal (Constitucion Politica Art. 250, Ley 1098/2006 Art. 215).

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Ofrece
servicios forenses a la comunidad como apoyo técnico y cientifico a la
administracion de justicia, funge como organismo de acreditacion y
certificacion de laboratorios, pruebas periciales y peritos en medicina legal
y ciencias forenses, realizadas por entidades publicas y privadas; adicional
desarrolla funciones asistenciales, cientificas, extra-periciales y sociales en el
area de la medicina legal y las ciencias forenses, todo ello en lo relacionado
con los derechos de nifios, nifias y adolescentes; y suministrar informacion
al respecto para el seguimiento al estado de realizacion de los mismos’.

El Ministerio Pablico (conformado por Procuraduria, Defensoria del
Pueblo y Personerias) tiene importantes funciones de un lado le corresponde
cumplir con el mandato constitucional de proteger los derechos, promoverlos
y divulgarlos en todo el territorio nacional y de otra parte debe vigilar para
que las autoridades responsables de garantizar y restablecer los derechos
efectivamente les cumplan a nifias, nifios y adolescentes cumplan sus
mandatos.

Policia Nacional en general dispone de un cuerpo especializado
denominado Policia de Infancia y Adolescencia, quienes apoyaran las
acciones judiciales y entidades del sistema. Sus competencias y funciones se
encuentran dirigidas a delinear las formas para minimizar o neutralizar las
situaciones de vulneracién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes;
disenar y ejecutar campafias de prevencion y promocion de los derechos; y
adelantar labores de vigilancia y control para impedir el ingreso de ninas,
nifos y adolescentes a lugares publicos donde puedan ser vulnerados sus
derechos; Desde la linea de responsabilidad penal, la Policia Nacional

6  ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
7  ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
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cumplird lo establecido en el Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley
1098/2006. Art. 18, 20, 37, 41, 88, 89, 90, 92, 93, 139 a 191, 192 a 200).

La organizacion electoral es autonoma de las tres ramas del poder publico
y ejerce funciones relacionadas con el proceso electoral. La Registraduria
Nacional del Estado Civil hace parte de la organizacion electoral con
funciones inherentes a los procesos electorales y de identificacion. Por su
funcién de identificacion de los nacionales colombianos, esta entidad cumple
un papel fundamental en el marco del SNBF®.

Defensoria del Pueblo le concierne la divulgacion, proteccion,
promocion de derechos y el seguimiento y alcance de las politicas publicas que
comprometan derechos humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
de acuerdo a la Constitucién Politica y la ley. Con la Defensoria Publica
garantiza el debido proceso de los adolescentes vinculados al Sistema de
Responsabilidad Penal (Constitucion Politica Art. 282. Ley 1098/2006. Art.
9, 211, Ley 24 de 1992).

Contraloria General de la Republica “ejerce funciones de vigilancia y
control, mediante el control posterior y selectivo, al manejo de las finanzas, la
gestion y los resultados de las politicas, programas y proyectos relacionados
con la infancia, la adolescencia y la familia, de conformidad con los objetivos
y principios de la Ley; en el marco del control fiscal participativo, promover
el ejercicio del control ciudadano para la vigilancia de los recursos publicos
invertidos en los programas y proyectos que desarrollen las entidades que
integran el SNBF” (Ley 1098/2006. Art. 212)°.

Los drganos auténomos, aunque no pertenecen a ninguna rama del
poder publico, sin embargo, la funciones a su cargo, tienen relacién en la
garantia de los derechos de nifias, nifios y adolescentes es importante de
manera particular para el Sistema Nacional de Bienestar Familiar- SNBEF- la
Autoridad Nacional de Television por el rol que cumple con respecto a los
ninos, ninas y adolescentes.

La sociedad civil y la cooperacion internacional tiene relevancia para las
acciones relacionadas con la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes
en todo el territorio nacional. Aportan conocimiento y experiencias en el
desarrollo de las politicas publicas de infancia y adolescencia.

8  ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
9  ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
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En el ambito territorial, los municipios, los departamentos y los
distritos “se constituyen en agentes claves para lograr la proteccion integral
de la infancia y la adolescencia y el fortalecimiento familiar, ya que son
éstos los encargados de liderar la formulacion, ejecuciéon y evaluacion de las
politicas ptblicas de infancia, adolescencia y familia en sus jurisdicciones” .

Pueblos indigenas desde el 2005 con el DANE existen 85 pueblos
indigenas. La ONIC (2013) reporta 102 pueblos indigenas existiendo una
diferencia en el dato entregado. En 2013, el Departamento Nacional de
Planeacion enumera 770 resguardos existentes en 226 municipios y en 12
corregimientos departamentales en los departamentos de Amazonas, Guainia
y Vaupés (DNP, 2013). Se reporto una poblacion indigena de 1.378.884
personas que representaban el 3.33% del total nacional. De estos, 1.081.399
(78.4%) se encontraban en dreas rurales y 297.485 (21.6%) en sectores urbanos.

Dentro de la cosmovision indigena con relacion con la mujer en los
pueblos indigenas, esta considerada como una complementariedad del
hombre, aporta y provee alimentos. Transmite las costumbres, cultura y es
formadora de los nifos, los hombres... (mujeres wayuu).

Las entidades territoriales deben garantizar y concertar la participacion
de los distintos pueblos indigenas en las diferentes instancias del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar SNBF, a saber: Consejos Departamentales
y Municipales de Politica Social, Mesas Departamentales y Municipales de
Infancia, Adolescencia y Familia, y Mesas Departamentales y Municipales
de Participacion de Nifios, Nifias y Adolescentes. En el ambito nacional, por
Ley esta establecida la participacidon de un representante de las autoridades
indigenas en el Consejo Nacional de Politica Social y se cuenta con una Mesa
de Seguimiento a la Situacion de la Nifiez Indigena liderada por el ICBF y
se realiza de acuerdo a lo establecido en las directrices del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar (ICBF. Manual Operativo SNBF 2012).

“Si bien la Ley 1098 de 2006 considera la creacién de Consejos de Politica Social
en los resguardos o territorios indigenas, en la actualidad los resguardos hacen parte
de los municipios y, por tanto, la competencia formal es de los alcaldes y la instancia
pertinente de participacion de la autoridad indigena es el Consejo Municipal de
Politica Social. Si el resguardo pertenece a dos o mds municipios, la competencia es
de los alcaldes y el gobernador; por tanto, se debe negociar con la autoridad o consejo
de los pueblos indigenas su participacién el Consejo Departamental de Politica Social.
La escogencia de los representantes de autoridades y organizaciones indigenas se

10 ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
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debe realizar con base en sus propias formas organizativas considerando que todos
los pueblos indigenas tengan voz en estos espacios”.

Las comunidades negras, afrocolombianas, palanqueras y raizales
establecidas formalmente en la Constitucion Politica de 1991, articulo 7
y sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-1105 de 2008
reconociéndose como una poblacion diferenciada debido a su condicién
étnica y cultural.

DE LA PROTECCION INTEGRAL EN LA VIDA DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

Parte del origen de la Proteccion Integral, esta signada por los grandes
errores de la teoria de la Situacion Irregular, por eso en la proteccion integral
se ve al nifio, nina y adolescente con una identidad diferente como la que
tiene la psicologia, la sociologia, el derecho, la antropologia, las ciencias de
la salud etc. A la proteccion integral a pesar de su recorrido, atin le falta una
lectura profunda de parte de los asociados y un compromiso politico efectivo.

Lo escrito en la Convencion y luego acogido en la legislacion interna
—Ley 1098 de 2006— requiere el cambio del derecho positivo, las reformas
o creacion de un sistema de administraciéon publica efectivo en materia de
nifiez y que termine en un disefio, implementacion y evaluacion de politicas,
planes y programas para con ello validar los derechos del nifio y, aunque
en Colombia se tienen Politicas de Estado, sobre nifiez y adolescencia, por
ej. la Politica de Cero a Siempre (0 a 5 afios) el camino de una verdadera
aplicacion de sus postulados y una buena infraestructura para la prestacion
de los servicios aun tiene deficiencias en el territorio.

Las estadisticas demuestran que la ejecucion de la proteccion integral,
aun se encuentra lejos de garantizar en el pais a los nifios, nifias y adolescentes
los derechos y la garantia para su ejercicio, basta revisar lo que se conoce con
la situacion estadistica de las vulneraciones que padecen fisica, emocional y
psicoldgicamente con los ingresos permanentes al sistema de proteccion del
ICBF por la inobservancia, vulneraciéon o amenaza a sus derechos:

El nimero de ingresos de nifios, nifias y adolescentes al Proceso
Administrativo de Restablecimiento de derechos (PARD) desde el afio 2008
al 2017 a nivel nacional ha sido 316.374".

11 ICBF (2014). Manual Operativo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
12 ICBEF Sistema de Informacién misional. www.icbf.gov.co
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De manera acumulada durante el afio 2017 en el PARD se atendieron
127.623 ninos, nifias y adolescentes, correspondiendo a 24 % ninos y
ninas en un 56% y 38 % no registra informacion. El resultado es que en la
estadistica acumulada a la fecha se encuentran mas de 12.000 nifos, nifias y
adolescentes declarados en situacion de adoptabilidad, 14.867 en instituciones
de proteccion, en Hogares Sustitutos 13.446 y en servicios externos 15.538 a
corte del 31 de agosto de 2019%.

La fuente consultada en el ICBF, muestra que la violencia sexual contra
los nifios, nifias y adolescentes durante el 2017 fueron de 12.187 casos, esto
puede tener dos o mas motivaciones, pero entre ellas, puede destacarse: (i)
la familia y la sociedad, denuncian mas el delito sexual como una manera
de hacer visible la problematica o (ii) realmente el delito esta desbordado.
Aunque existen programas especificos para la prevencion del delito en este
aspecto por parte del ICBF, ONG, estos parecieran no cumplir su proposito,
pues una gran parte de esta vulneracion se sucede al interior de la familia y
en el entorno cercano al nifio, nifia o adolescente. Las politicas de prevencion
para la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes para que se desarrollen
en entornos libres de riesgos, requieren de una verdadera participacion de
la familia y la sociedad en donde los nifios, nifias y adolescentes se miren
como lo que realmente son: sujetos de derechos, ello implica una legislacion
rigurosa y precisa que envié un mensaje de seguridad a la sociedad que
el delito de violencia sexual cometido contra la nifiez y adolescencia sea
penalizado de manera ejemplar.

De la misma forma, en asuntos extraprocesales (conciliacion, orientacion,
presentacion de demandas judiciales entre otros) se han atendido 400.992 en
los cuales el primer lugar en solicitud ha sido alimentos, luego orientacién
a la familia, custodia, reconocimiento, regulacion de visitas, e investigacion
de paternidad™.

Lo anterior indica que las condiciones para el ejercicio de los derechos
de los nifios y la garantia de una proteccién integral, no son garantizados
tanto en la familia, el entorno social, la escuela, en salud entre otros motivos
y se constituyen en la muestra relevante de la incapacidad de los sistemas
protectores familiares, sociales y del Estado para proteger a la infancia y
adolescencia. Unas politicas de apoyo a la familia desde lo social dirigidas a
alcanzar condiciones laborales, capacitacion y sensibilizacion a los padres y

13 ICBEF Sistema de Informacién misional. www.icbf.gov.co
14 ICBEF Sistema de Informacién misional. www.icbf.gov.co
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cuidadores, pueden generar una armonia al interior de la familia reforzando
entornos seguros y preventivos para los nifios, nifias y adolescentes.

La situacion no es diferente en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA), el DANE tiene establecido que la tasa poblacional
en el rango de 14 a 18 afos es de 3'444.640, durante el afio 2017 ingresaron
19.052, fueron sancionados 6.359 y se impusieron otras medidas a 12.693
adolescentes infractores.

De los adolescentes que se han sancionados en el pais desde que
inici6 el SRPA, las medidas aplicadas o sanciones por parte de los Jueces
de Responsabilidad Penal para Adolescentes del 15 de marzo de 2007 a 30
diciembre de 2017' fueron 56.796 discriminadas asi:'®

Libertad vigilada 30.8 % Centro Semicerrado 7.2%

Privacion de Libertad 30.9% | Amonestacion 5.3%

Reglas de conducta 22.9% | Prestacion de Servicios a la Comunidad 2.9%

Diferentes circunstancias se han generado con la atencion de los
adolescentes infractores a ley penal para adolescentes, entre ellas, se destacan
las falencias en la planeacion, presupuesto y atencion especializada que se
requiere, la falta de una verdadera coordinaciéon del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y del Sistema Nacional de Coordinacién del SRPA (Decreto
1885 de 2015) a este ultimo le corresponde la coordinacion, articulacion
interinstitucional en todos los niveles, junto con el seguimiento y evaluacion,
la falta de cumplimiento estricto de la Ley 906 de 2004 (CPP), Ley 1098 de
2006, Ley 1453 de 2001, Ley 1622 de 2015 (Estatuto de Ciudadania Juvenil)
y la Ley 1450 de 2011 (PND), la escasa voluntad politica institucional de los
obligados por ley a responder seguin el precepto de la corresponsabilidad y
demas condiciones.

Estas acciones han sumido al SRPA, en una situacion que no les permite
cumplir con los postulados que para el efecto consagra la Ley 1098 de 2006.
Una verdadera politica criminal dirigida hacia los adolescentes en la cual uno
de los soportes de obligatorio cumplimiento sea el acceso y la permanencia
del sancionado en el sistema educativo, asi como unos efectivos programas
de rehabilitacion y formacion para la vida laboral, atendiendo el entorno y la

15 ICBEF Sistema de Informacién misional. www.icbf.gov.co
16 ICBEF Sistema de Informacién misional. www.icbf.gov.co
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demanda en la oferta pueden eventualmente contribuir para que la comision
y reiteracion del delito sea cada vez menor.

En conclusion, la proteccion integral, contenida en la Ley 1098 de 2006,
contribuye al bienestar del nifio, nifia o adolescente, por lo menos en los
postulados que acoge. De tal manera, en que se confia que realmente los
fundamentos de la Convencion pasen del deber ser al ser.

Aunque parezca letra muerta, en lo que respecta alas normas, la situacion
irregular aun persiste con algunos rezagos legales, pero en lo social sigue
viva en las practicas cotidianas de negacion de los derechos los nifios, las
ninas y adolescentes de parte de la familia, la sociedad y el Estado.

Qu
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¢{QUE SIGNIFICA PREVALENCIA DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES?

Los ninos, las nifias y adolescentes son sujetos de especial proteccion
constitucional, asi se revela del principio de la dignidad humana y se
establecen dos formas para acceder a la justicia: la primera, es el respeto a
la persona sin tomar en cuenta sus diferencias, la segunda, el respeto a las
personas teniendo en cuenta sus particularidades. De ahi que el acatamiento
a los derechos fundamentales afirma exigencias indeclinables de respeto
a la condicién humana. Son sujetos dignos de especial proteccién, asi lo
confirma la Constitucion Politica para los nifios, las nifias y adolescentes,
las mujeres, los adultos mayores, los indigenas y las personas en condicion
de discapacidad.

La Constitucion Politica y el desarrollo a través de la jurisprudencia ha
establecido que los grupos sociales mas vulnerables requieren de proteccidon
para que se hagan efectivos sus derechos fundamentales.

El articulo 44 de la Constitucidn Politica, “establece la prevalencia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes sobre los derechos de los demds y el
reconocimiento a favor de aquellos de los derechos fundamentales diferentes a los
reconocidos para las personas en general”. Por lo anterior cuando se involucra un
nifo, nina y/o adolescente, debe darse prevalencia a sus derechos y actuarse
con la mayor diligencia posible.

La Sentencia T-557/11, se ocupa de la Prevalencia de los Derechos del
Nino, desarrollando el principio del interés superior del nifio en los siguientes
términos:

De conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demds. Este contenido normativo denota la
intencion del constituyente de colocar a los nifios en un lugar primordial en
el que deben ser especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad
al ser sujetos que empiezan la vida y que se encuentran en situacion de
indefension, que requieren de especial atencion por parte de la familia, la
sociedad y el Estado y sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad. Son la familia, la sociedad y el
Estado quienes estdn obligados a asistir y proteger al nifio para garantizar
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su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos,
siempre orientados por el criterio primordial de la prevalencia del interés
superior del menor.

La presente sentencia en sus consideraciones y fundamentos en el
numeral 3 expone “la prevalencia de los derechos de los nifios en el ordenamiento
constitucional colombiano derivada del principio del interés superior del menor”:

De conformidad con nuestra Carta Politica, los derechos de los
nifios prevalecen sobre los de los demas (C.P., art. 44, par. 3°).
Este contenido normativo denota la intencion del constituyente
de colocar a los nifios en un lugar primordial en el que deben ser
especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad al
ser sujetos que empiezan la vida y que se encuentran en situacion
de indefension, que requieren de especial atencion por parte de la
familia, la sociedad y el Estado y sin cuya asistencia no podrian
alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad.

Esta disposicion armoniza, asimismo, con diversos instrumentos
internacionales que se ocupan especificamente de garantizar el trato especial
del que son merecedores los nifios, como quiera que “por su falta de madurez
fisica y mental, necesita[n] proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Asi, la necesidad
de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, en la Declaracion
de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos del Nifo.
Reconocida, de igual manera, en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en
diversos estatutos e instrumentos de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 3, pone énfasis
en la necesidad de tener en cuenta el interés superior del nifio, al establecer
que [e]n” todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio”.

El articulo 44 de la Constitucion de 1991, consagra una lista de los derechos
de los ninos, las ninas y adolescentes siendo derechos fundamentales la vida,
laintegridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
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su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separado de ella, el
cuidado y amor, la educacidn y la cultura, la recreacion y la libre expresion
de su opinion. Se desprende que los nifios deben estar protegidos contra
toda forma de abandono, violencias fisicas. Lo cual conduce a reconocer
a favor de la infancia todos los derechos en la Constitucion, las normas y
Convenciones internacionales.

La Sentencia T-557/11, manifiesta que la familia, la sociedad y el Estado
son quienes estan obligados a asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, siempre
orientados por el criterio primordial de la prevalencia del interés superior
del nifio.

Otros autores especialistas en temas de nifiez, también hacen mencion
del principio de prevalencia de los nifios, nifas y adolescentes de la siguiente
manera: “Cuando a los nifos, las nifias y adolescentes, se les vulnera un
derecho, por particulares es el Estado quien debe otorgar la proteccion,
para lo cual la entidad llamada a establecer dicha proteccion es el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar”".

Aguirre y Pabdn (2008) manifiestan que “Los Derechos de los nifios
han tenido una especial atencion en los ultimos afios, lo que ha traido como
consecuencia un buen desarrollo en su consagracion a nivel positivo. De este
desarrollo surgi6 el principio del interés superior del nifio como principio
rector del orden normativo aplicable a estos con relacion a los demas sujetos
de derechos”"®.

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
se establece que los derechos de los nifios son prevalentes:

Los derechos del nifio y los correlativos deberes de la familia,
la sociedad y el Estado, reciben en la Constituciéon un notorio
reforzamiento institucional [...] EI compromiso que la constitucion
establece con el bienestar fisico y espiritual del menor y con el pleno y
armoniosos desarrollo de su personalidad, no se ha limitado a configurar
derechos fundamentales a partir de sus pretensiones bdsicas de proteccion,
sino que su persona como tal ha sido elevada a la categoria de sujeto

17 Rincon-Cardenas, J.H. (s. f.) Derechos Prevalentes y Juez Constitucional. p. 1.

18 Aguirre- Roman, J. & Pabon- Mantilla, A. (2008). Prevalencia de los derechos del nifio en la prelacion civil
de créditos. un analisis constitucional y legal de la aplicacion de este derecho. Prolegémenos. Derechos y
Valores, XI (21). p. 125.
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fundamental merecedor de un tratamiento especial y prioritario por parte
de la familia, la sociedad y el Estado™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) establece el
alcance de la Corte Americana de Derechos Humanos en el articulo 19, con
la obligacién especial de generar respeto de los derechos de los nifios y
nifias sin discriminacidn alguna, donde son titulares de estos derechos los
menores de 18 afnos.

A partir de este analisis general la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha tratado, ademas, el tema de los sujetos de
proteccion (definicion del sujeto protegido, desarrollo progresivo y
situacion de vulnerabilidad); el corpus iuris internacional sobre la
proteccion de los derechos de los nifios/as; y, los alcances del interés
superior del nifio/ha aplicado al sistema de derechos convencional
interamericano.

19  Corte Constitucional Sentencia C 041- de 1994. M. P. Cifuentes- Mufioz, Eduardo.
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ANTECEDENTES DEL CARACTER
PREVALENTE DE LOS DERECHOS DE LOS
NINOS, LAS NINAS Y ADOLESCENTES

Cely (2015) refleja como antecedente de la prevalencia de los derechos de
los nifios la Convencion sobre los Derechos del Nifio que fue proclamada el 20
de noviembre de 1989, la cual obliga a los Estados a cumplir con lo acordado,
es un instrumento que establece medidas necesarias para la proteccion y
garantia de los derechos, como también previene situaciones de riesgo y
vulneracion de los mismos:

Las particularidades de los derechos potencian cada uno de ellos desde
el fortalecimiento de cada uno pues su fundamento esta en la dignidad y el
desarrollo humano y social. Los requerimientos a través del tiempo por los
grupos vulnerables han incluido a un gran nimero de sectores sociales como
mujeres, indigenas, campesinos, nifios y nifias; grupos poblacionales que, en
momentos especificos, han sido excluidos, silenciados, omitidos y oprimidos.

Las condiciones extremas de necesidades en que vivian las familias y
los nifos, fue uno de los motivos para gestar y elaborar la Convencién sobre
los Derechos del Nifo. De igual manera la Cumbre Mundial en favor de la
Infancia celebrada en el mes de septiembre entre el 29 y 30 de septiembre
de 1990, se plantea la supervivencia y el desarrollo del nifio y el plan de
accion ante la situacion de los nifios, nifias y adolescentes y se acuerdan
compromisos para protegerlos.

Con respecto a la Convencion sobre los derechos del nifio, Cussidnovich
considera que, con esta, la humanidad se ha hecho protagonista de uno de
los acontecimientos éticos de mayor transcendencia en un eje epistemoldgico
y hermenéutico de los proyectos sociales, politicos, culturales, econémicos
que hoy dominan el escenario global de los pueblos, dicha convencién es
un incentivo y un instrumento para combatir la pobreza, la marginacién y
la exclusién de la infancia®.

Existen antecedentes histdricos internacionales, para la proteccién de
los derechos prevalentes como son:

20 Cely, D. Analisis de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos. Salud Soc. Uptc. 2015;2(1):
p. 44.
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TABLA 4. NORMAS INTERNACIONALES

NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

La Declaraciéon de los Derechos
Humanos, proclamada en la ONU en
1948.

Marca una division en la historia
de la humanidad, después de sufrir
los horrores de la Segunda Guerra
Mundial, y consagra los derechos que
deben ser protegidos.

La Declaracion de los Derechos del
Nifo, aprobada por Naciones Unidas
en 1959.

Esta es la primera Declaraciéon
internacional sobre los derechos de los
ninos, nifias y adolescentes con caracter
obligatorio para los Estados firmantes.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de diciembre de 1966, en vigencia en el
ano de 1976.

Este Pacto tiene su origen para
reforzar la Declaracion de los Derechos
Humanos y ademas lo complementa
el Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

La Declaracion sobre la Proteccion
de la Mujer y el Nifio en Estados de
Emergencia, Resolucion 3318, de la
Asamblea General de Naciones Unidas,
del 14 de diciembre de 1974.

Busca evitar el sufrimiento a las
mujeres y nifios, que se encuentren
en emergencia a causa de conflictos
armados y prohibe el uso de armas
bioldgicas, bombardeos a poblaciones
civiles, etc.

La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos entrara en vigor
en el ano de 1978; o Pacto San José de
Costa Rica

Con ella surge un mecanismo judicial
para hacer efectivos los derechos
humanos

La Declaracién sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y
otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Marco Juridico sobre Adopcién y Hogares de Guarda Resolucién 41/85 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, diciembre 3 de 1983.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio aprobada en la Asamblea
General Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, es un Tratado
internacional de 54 articulos que profundiza los derechos del nifio,
reafirmando la necesidad de proporcionarles cuidado y asistencia especiales
enrazon de su vulnerabilidad, subraya de manera especial la responsabilidad

Q
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primordial de la familia, en lo que respecta a la proteccion y asistencia; la
necesidad de proteccion juridica y no juridica del nifio, antes y después de
su nacimiento; la importancia del respeto por los valores culturales de la
comunidad del nifio y el papel crucial de la cooperacién internacional para
que los derechos del nifio se hagan realidad.

La Declaracion sobre los derechos del nifio de 1959, contiene referentes
a cerca de que el nifio tendra proteccion especial y “...la consideracion
fundamental a que se atenderd serd el interés superior del nifio.” El inciso segundo,
del articulo séptimo, resefia lo siguiente: “El interés superior del niiio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion,
dicha responsabilidad incumbe en primer término a sus padres.” Es desde aqui
donde se encuentra la mencién de los derechos fundamentales, superiores
y prevalentes.

Retrotrayendo los antecedentes histdricos, se evidencia que la Declaracion
Universal de los derechos del nifio, fue ratificada por Colombia, mediante
la Ley 12 del 28 de enero de 1991. Importante es que, el tema fue estatuido
en nuestra Constitucidn Politica de 1991, resenandolos como derechos
fundamentales prevalentes.

La Convencion precisa como definicion de nifio que “es toda persona que
sea menor de dieciocho afios”, sin hacer distincion entre la definiciéon de nifio y
adolescente, sin embargo, las nuevas leyes derivadas de ésta, realizan esta
distincion sobre todo en funcién del trabajo, en el aspecto de responsabilidad
penal para nifios, nifias y adolescentes y, con respecto al derecho de la
participacion. La Corte Constitucional utiliza el termino de adolescente para
“referirse a aquellos jovenes que no han alcanzado la mayoria de edad, pero que
tienen capacidad y madurez para participar en los organismos publicos y privados
que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud, sin definir
cudndo comienza y a qué edad termina la adolescencia”'.

Existen otros instrumentos juridicos internacionales, que se refieren
a la Delincuencia Juvenil, Reglas para la Proteccion de Menores Privados
de la Libertad, Declaracion Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion
y el Desarrollo del Nifio y su Plan de Accion; Protocolos Relativos a la
Participacion del Nifio en los Conflictos Armados; en la Venta de Nifios y la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia y en lo que
respecta ala OEA, la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores, que versan sobre la particularidad de la infracciéon penal

21 Corte Constitucional. Sentencia C-092 de 2002. M. P. Renteria, Jaime.
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cometida por los menores de 18 afios, y con un limite minimo segtn cada
legislacion, en Colombia se encuentra en 14 afnos de edad.

Ahora bien, el articulo 44 de la Constitucion Politica que resefia los
derechos superiores de los nifios y la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la Infancia, y
la Adolescencia en Colombia, consagra los Derechos Prevalentes y Superiores
de los Nifos, relacionados formalmente con el articulo 42 de la Constitucion
Politica, al tratar la familia como nticleo de la sociedad. Por su especial
condicion de sujetos en situacion de debilidad manifiesta, en diversos tratados
e instrumentos internacionales que obligan a Colombia y normas en el orden
juridico interno, han sido plasmados los principios de proteccién especial
de la nifiez y preservacion del interés superior de los nifios, cuyo propdsito
principal es garantizarles un proceso de formacioén integral.

Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nino, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino, la Declaracidon Universal de Derechos Humanos, estipulan claramente
lanecesidad de asegurar al nifio, especiales medidas de proteccion y cuidado
como sujeto de trato preferente, cuyos derechos prevalecen sobre los de los
demas.

La jurisprudencia constitucional, ha reconocido que una de las
principales manifestaciones de este mandato, es el principio de preservacion
del interés superior del nifio, cuya satisfaccion corresponde a todas y cada
una de las autoridades publicas y a los particulares que tengan competencia
para brindarla.

El Codigo de la Infancia y Adolescencia, contempla varias disposiciones
que recogen como criterio la interpretacion prevalente de los derechos de los
nifos; los articulos 5 y 6, definen la naturaleza de las normas que contiene
el estatuto del nifio, nifia y adolescente y las reglas de interpretacion
y aplicacion respectivamente, asi mismo, el articulo 8 define el interés
superior de los nifios, las nifias y adolescentes como “el imperativo que obliga
a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdinea de todos
los derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”, de
tal manera que el articulo 9 consagra el principio de prevalencia en los
siguientes términos:

Articulo 9. Prevalencia de los Derechos. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse
en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn
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los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona.

En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés superior del nifio, nifia
0 adolescente.

El derecho de Prevalencia de los nifios, las nifias y adolescentes se ve
reflejado en multiples ejemplos entre otros; en situaciones en las cuales la
vida y la salud de los nifios, nifias y adolescentes se encuentra por encima
del derecho a la expresion de la libertad religiosa de los padres.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en precisar que las creencias
religiosas de las personas no pueden llevar a disponer de la vida de las
personas o a contribuir en la generacion de circunstancia que agrave su estado
de salud. Con mayor firmeza dice la Corte cuando se trata de un nifio, nifia o
adolescente, quien por su condicidon de indefension requiere de la proteccion
especial para sus derechos prevalentes®.

Por tal razon precisa la Corte: “La proteccion especial de los nifios y la
prevalencia de sus derechos consagradas ambas en la Constitucion de 1991- encarnan
valores y principios que deben presidir tanto la interpretacion y aplicacion de todas
las normas de justicia aplicables a los menores, como la promocion d politicas y la
realizacion de acciones concretas que aseguren su bienestar”>.

Por lo tanto, los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes,
se encuentran debidamente protegidos en la legislacion tanto nacional como
internacional. Es la familia, la sociedad y el Estado los obligados en hacer
realidad tales derechos para el goce efectivo del ejercicio de aquellos por
los nifos.

22 Corte Constitucional Sentencia No. T-411 del 19 de septiembre de 1994. M. P. Naranjo Mesa, Vladimiro.
23 Corte Constitucional, Sala Plena: Sentencia C-019 del 25 de enero de 1993. M. P. Angarita Barén Ciro.
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Reflexiéon. Genere un debate con otros compafieros-
colegas sobre los resultados de la supresion de la Teoria
dela Situacioén Irregular y la implementacion de la Teoria
de la Proteccion Integral en Colombia.

Reflexion. ;Considera que la amplia jurisprudencia que
se tiene sobre los derechos de los nifios y su prevalencia,
han desarrollado los espacios efectivos para el ejercicio de
la titularidad activa de los nifios, las nifias y adolescentes?

Investigacion. Revise los elementos constitutivos de la
proteccién integral y el contenido de los articulos 42
y 44 de la Constitucion Politica y procure establecer si
aquellos postulados se encuentran inmersos en el cuerpo
constitucional.

Investigacion. Revise el contenido de los articulos
42 y 44 de la Constitucion Politica, la finalidad del
Cddigo de la Infancia y Adolescencia y establezca si el
Sistema de Proteccion Integral para los nifios, las nifas
y adolescentes, realmente se encuentra validado desde
el ente rector y las entidades o agentes que hacen parte
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar (SNBF) en
Colombia.
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Ae

CASO ENUNCIADO

En una familia de origen afrodescendiente, compuesta
por la madre, el padre y 6 hijos menores de 15 afos
de edad, los padres se encuentran desempleados. La
madre labora un dia a la semana en un restaurante en
el drea de cocina. Lo que queda de sobrante en algunas
preparaciones, puede llevarlo a casa. Uno de sus
hijos, de 3 afios ha tenido complicacion con su salud
y no ha recibido asistencia médica y la situacién se ha
complejizado debido a las condiciones infrahumanas en
las que viven; el sitio donde residen es una habitacion
poco iluminada y ventilada, solo tienen acceso al servicio
basico de agua y alcantarillado, la salud del nifio se
ha deteriorado. La familia cuenta con el servicio de
salud subsidiado. La madre ha proporcionado bebidas
naturales para paliar la situacion de salud del nifio. El
duefio del sitio donde labora, le regalé un dinero al
conocer la situacion y denuncid la situacion de la familia
a la Personeria de la Localidad y al ICBF, sin obtener
respuesta inmediata. Finalmente, los padres trasladan al
nifno al centro asistencial de salud y es tarde para el nifio.

1. A la luz de la Sentencia T-557/11, indique
desde la prevalencia de los derechos ;Qué
derechos han sido vulnerados y quiénes estan
llamados a brindar la proteccién a los nifios,
las ninas y adolescentes para garantizar un
armonioso desarrollo desde el principio de
corresponsabilidad a través del SNBF?

2. ;Segunsu criterio qué falta para que se garantice
el ejercicio de los derechos del nifio del caso?

3. Establezca a la luz de los derechos prevalentes,
(como se hubiera prevenido desde las politicas
publicas la situacion problematica del nifio,
desde el accionar de los padres y de las
autoridades que conocieron el caso?
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Sentencia C-019 del 25 de enero de 1993. Sobre
Proteccion especial y derechos prevalentes.

Sentencia T-411 de 1994. Derechos
Fundamentales. Vulneracion, Derecho a la Vida.

Sentencia T-557 de 2011. Prevalencia de los
Derechos del Nifio. Desarrollo del principio del
interés superior del nifio.
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PRINCIPIOS DE LOS
DERECHOS PREVALENTES
DE LOS NINOS, NINAS

Unidad 2 Y ADOLESCENTES

CONTENIDOS EN LA
CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS

DEL NINO (CDN)

Apoyar las destrezas de magistrados (as), y empleados
(as) en el area de derecho de familia y nifiez, en los
abordajes a las situaciones de vulneracion de los nifios,
nifas y adolescentes y contribuir con elementos a la
decision para resolver los conflictos.

Oe

Recurrir a criterios que se encuentran enmarcados
dentro de la garantia de derechos y que en consecuencia
se logre dar prioridad a lo sustantivo, con el fin de
responder a los derechos de los nifios.
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MAPA CONCEPTUAL

Unidad 2

Principios de los derechos prevalentes
de los nifios, nifias y adolescentes
contenidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN)

Principios Derechos
(CDN) (CDN)

1. No discriminaciéon
2. Interés superior del nifio
3. Del derecho a la vida, la
supervivencia y desarrollo.
4. De participacion

Derechos de provisién y
derechos de proteccion

La legislacion
colombiana y los
principios fundamentales
referentes a los nifios

1. Prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los
derechos de los demas.

2. Proteccién especial
por parte de Estado, la
familia y la sociedad.

3. Interés superior del nifio.
4. Dignidad humana.

La dignidad humana
en los instrumentos
internacionales

o)
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INTRODUCCION. PRINCIPIOS EN LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

En el ambito internacional, la Convencidon sobre los Derechos del
Nifo, contempla sus propios principios que son complementarios de los
derechos humanos. Un principio es un criterio en la que todos confian,
ausente de discusiones sobre su validez e importancia. Se reconoce para
ese criterio o regla una fuerza imperiosa de obligatorio cumplimiento. No
cumplir ese criterio o regla cargado de ética, puede acarrear, la negacion
de los derechos.

Por lo anterior, es una obligacion para todas las autoridades, dar estricto
cumplimiento a estos principios juridicos, y su no aplicacion, genera que las
decisiones administrativas o judiciales, cuando procede, puedan ser recurridas
para cambiar el fallo. Estos principios deben ser incluidos por los Estados en
sus legislaciones, ademas deben establecerse en sus politicas publicas, con
ello, la garantia de los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes tienen
un espacio creado en la sociedad, la familia con el auspicio del Estado.

Bacares (2012) precisa que, la Convencion contiene de manera propia
cuatro (4) principios en su articulado, que tienen la fuerza de aglutinar a su
alrededor el respeto por los sujetos de derechos principales los nifios, las
nifas y adolescentes.

1. PRINCIPIO DE “NO DISCRIMINACION”

El articulo 2 de la Convencion es aplicable a todos los nifios cualquiera
que sea la raza, religion o condicién; sin importar lo que se diga o piense;
cualquiera que sea el tipo de familia de la que venga, dénde viva, qué
idioma hable, qué hacen los padres, si son nifios o nifias, la cultura de la que
provienen, si se tiene alguna discapacidad o si son adinerados o pobres. No
hay causa que justifique el trato desigual a los nifios, nifias o adolescentes.

El principio citado, estd apoyado en el de la universalidad de los derechos
humanos, asi, el contenido de la Convencion esta dirigido sin excepcion a
todos los nifnos, las ninas y adolescentes. Sin embargo, un tanto tarde fue
incluido el principio de la no discriminacién, pues téngase presente, que
hasta hace pocas décadas, persistia la teoria de la situacién irregular, teoria
con la cual el Estado, se permitia dar tratamiento juridico diferente los nifios
que se encontraban en situacién de “peligro”, tantas veces sustentado en la
pobreza a diferencia de los que gozaban de satisfacciéon econdmica.
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En 1959 en la Declaracion de los derechos del nifio, en su primer
documento posterior, no se incluia este principio. Es en 1989 con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se consigue un acuerdo superior
“se suprime la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos en lo relacionado con
los derechos sucesorales y de filiacion“*. El surgimiento del principio de la no
discriminacion, arrasa los imaginarios de las agrupaciones sociales para
eliminar los hechos que habitualmente se presentan y con los que se violan
sus derechos.

Es preciso sefialar que antes de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, se redactaron la Convencion sobre la Eliminacién de la Discriminaciéon
Racial (1965) y la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979). En el escenario en que el principio
de la No discriminacidon no estuviese presente en la Convencién sobre los
derechos del nifio, el articulo 4 no estaria apoyado y la proteccién integral
como concepto que careceria de base. (Bacares 2012).

Las diferentes situaciones y circunstancias que viven los ninos y las
ninas, por la raza, religion, condiciones fisicas, origen entre otros, es lo que
determina que sean discriminados en su medio. Por eso, no todos los nifios,
nifias y adolescentes requieren los mismos servicios de proteccion, pero todos
tienen los mismos derechos, aunque no todos son iguales en la demanda de
proteccion. Es asi que la diferenciacion para prestar servicios de proteccidon
por cuenta del Estado, se encuentra establecida por las condiciones en las
cuales determinados ninos, nifas y adolescentes demandan la necesidad de
estructurar programas especificos para su atencion y proteccion, un ejemplo
claro son los nifios, nifias y adolescentes en condicion de discapacidad o con
necesidades especiales. El Estado, tiene como deber asegurar que se aplique
a todos los nifios, ninas y adolescentes sus derechos, de tal manera, que este
principio, sea una realidad sin excusas oficiales.

Bécares (2012) precisa que la Convencién a través de este principio
establece que al exterior e interior de la familia, también debe evitarse
la discriminacion hacia los nifios en razoén a diversas condiciones por ej.
pertenecer a un grupo determinado por la forma como viven sus padres
por ser una familia de gitanos, por la actividad econdmica que realizan; la
no discriminacidon también opera cuando el nifio se encuentra dentro de
una familia, donde sus padres, tienen actividades licitas o ilicitas, como el
narcotrafico, o por desarrollar actividades domésticas, etc. cuando se trata
de la opinién o en el caso en que el nifo pertenezca a una familia, donde

24 Naciones Unidas. 1989. Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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sus padres, son voceros de grupos oposicionistas al gobierno y finalmente
por sus creencias, cuando el nifio pertenece a una familia y sus padres
profesan religion o religiones diferentes al medio en el que se desarrolla la
vida cotidiana.

El Comité de los derechos del nifio en su observacioén general No.
5 presenta que todo Estado debe crear un plan o ruta para evitar la No
discriminacion y debe basarse en unas estadisticas, con diagndsticos,
que permitan establecer los segmentos de la discriminacion y asi mismo,
organizar los servicios de proteccion para los nifios. Lo anterior, debe llevar a
conocer donde se genera esa discriminacion y quienes son los causantes y en
consecuencia sancionarlos y por tltimo el Estado, debe utilizar el mecanismo
de las Politicas Publicas para contrarrestar la discriminacion a los nifios y
debe contar también como elemento importante con la opinion del nifio.

La Sentencia T-804/14 se pronuncia sobre la discriminaciéon por
orientacion sexual e identidad de género.

“...La orientacion sexual se refiere a la atraccion fisica o emocional de
una persona por otra (ya sea heterosexual, lesbiana, homosexual, bisexual
o0 asexual), la identidad de género se refiere a la “experiencia personal
de ser hombre, mujer o de ser diferente que tiene cada persona” (ya sea
transgenerista [transexual, travesti, transformista, drag queen o king]
o intersexual) y la forma en que aquella lo manifiesta a la sociedad (la
expresion de género ha sido entendida como la manifestacion externa de los
rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina
o0 femenina conforme a los patrones considerados propios de cada género
por una determinada sociedad en un momento histérico determinado. En
efecto, una persona trans puede ser heterosexual, lesbiana, homosexual o
bisexual, tal y como pueden serlo quienes no son transgénero...”.

La familia, la sociedad y el Estado, avanzan lentamente en la inclusion
de las personas que han escogido una opcién sexual diferente a la de las
mayorias, es una inclusion que se gesta en la familia, en la sociedad y por
ultimo el Estado debe generar las condiciones para que las manifestaciones
culturales, sociales estén dirigidas a la inclusioén de esta poblacion.

2. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO (ARTICULO 3 CDN)

Sobre las consideraciones del “interés superior del nifio” (ISN) se busca que
se entienda que los intereses juridicos de los nifios, nifias y adolescentes, son
diferentes a los de los padres, por lo tanto, puede establecerse que cualquier
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acto de un adulto tiene consecuencias en la vida de los nifios, asi mismo,
el resultado de esas acciones; ya sean positivas o negativas en los nifos, las
nifas y adolescentes, y sus consecuencias recaen en el Estado como también
en los padres quienes tienen responsabilidades y por tltimo, los nifios, nifas
y adolescentes, dejan de ser propiedades de los padres, dado que no existia
antecedente alguno de derecho especializado en la proteccion de la infancia
y adolescencia.

Hoy dia, la evolucién del principio del interés superior del nino, ha
traspasado las fronteras de la legislacion familiar y ha invadido todas las
esferas de la sociedad, por ello, el principio mencionado, no solo hace
presencia en las figuras juridicas mas importantes relacionadas con los nifios
y las nifias como la custodia, patria potestad, adopcion, sino que se da en
todas las acciones donde se encuentren los nifios, las nifias y adolescentes.

De acuerdo a “Una interpretacion hermenéutica de la Convencién sobre
los Derechos el Nifio” por Bacares (2012) retomando a EK, Simone (1998)
quien manifiesta 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 drganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Es de resaltar que tanto para el funcionario como para los progenitores,
tienen la obligacion de garantizar los derechos por medio de mecanismos para
constituir en la realidad el estado de sujeto de derechos, y su posibilidad de
garantia depende de cada Estado, seguin las necesidades que presenten los
ninos, las nifas y adolescentes, por ej., en aquellos Estados donde no tienen
conflicto armado o refugiados, las politicas de proteccion para los nifios en
esas circunstancias, serian inexistentes o inasibles.

Lopez (2015) expone que para que se logre el principio de interés superior
de los nifos, las nifias y adolescentes es fundamental llevar a cabo cada
uno de los procesos que se han disefiado donde ellos tengan espacios de
participacion, ya que este es un principio que forma parte de todo un sistema
internacional creado para la proteccion de los derechos a la nifiez. Es de esta
manera que el interés superior es el bienestar general de los derechos del nifio
o nina, donde se persigue la evolucion y desarrollo de la personalidad en
un ambiente sano y agradable, que prevalece pese a cualquier circunstancia.
Todo nifio, nifia o adolescente tiene el derecho de establecer un proyecto de
vida que debe ser garantizado por el Estado, la sociedad y la familia para
lograr su desarrollo y beneficio social.
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Este autor manifiesta que “En principio se puede establecer, sin lugar
a dudas, que los padres y madres son los principales garantes del interés
de sus hijos e hijas, de donde se desprende que estos se encuentran bajo la
patria potestad de aquellos, en beneficio de los nifios y nifias, con respeto a
su integridad fisica y psicoldgica y a todo aquello que les beneficie”?.

Tomando la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en su principio
2 resalta que:

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades
y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental que se atenderd
serd el interés superior del nifio.

Siguiendo el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
establece 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 drganos legislativos, el interés superior del nifio, serd una
consideracion primordial” es asi que debe recordarse que este principio ya se
mencionaba con anterioridad en la declaracion de 1959, es su inclusion en
el texto de la Convencion lo que permite que sea elevado como principio
rector. Por lo anterior, se observa que el Comité de los Derechos del Nifio ha
reiterado en el Manual de aplicaciéon de la Convencién de los Derechos del
Nifio que los “Estados deben planear incluir en sus programas y politicas
relacionadas con los nifios, el principio del interés superior del nifio, haciendo
énfasis en las asignaciones del presupuesto”.

Lo anterior, conduce a que la Convencion realice un seguimiento de
cumplimiento de las obligaciones del Estado parte, a través del Comité, y
en algunos casos la aplicacidon de este principio (s), requiere que el Estado
reformule instituciones juridicas para que se incorporen sus postulados y sus
Protocolos facultativos referidos a: la venta de nifios, la prostitucion Infantil
y la Utilizacion de nifios en la Pornografia Infantil, A la Participaciéon de
los Nifios en los Conflictos Armados. En Colombia también se incorporan
disposiciones del Convenio de la OIT, el 138 sobre la edad minima para
trabajar y el 182 sobre las peores formas del trabajo infantil.

25 Lopez- Contreras, R. E. (2015). Interés superior de los nifios y nifias: definiciéon y contenido. Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Niiiez y Juventud, 13 (1): 55.
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Es innegable que, en el espacio juridico, el principio del interés superior
se concibe como la consideracion especial que debe tener el orden juridico
en concordancia con los derechos de los nifos, las nifias y adolescentes; y
también tiene que ver con el ejercicio propio de los derechos. Se entiende
que es un mecanismo mediador en la traccion que se pueda mostrar entre
los derechos de la infancia y la adolescencia y los derechos de otros, la
cual se soluciona a favor de los nifos, las nifias y los adolescentes. Para las
autoridades encargadas de aplicar las leyes y normas este principio representa
una guia para su correcta ejecucion.

Cualesquiera que sean las decisiones que se tomen deben consultar y
ratificar la prelacion que constituye el interés superior del nino. Todas las
actuaciones corresponden a asegurar que sus derechos se restablezcan. Es
un imperativo para las autoridades hacer que se cumplan por lo menos las
obligaciones minimas que tienen los integrantes de la familia, la sociedad y las
instituciones del Estado para que se cumpla el restablecimiento de derechos.

Finalmente se cita a Galvis (2006), quien considera que lo importante
es que no se debate el reconocimiento juridico, que lo verdaderamente
problematico es que quienes atienden a los nifios, nifas y adolescentes
en todos los ambitos, entiendan que aquellos tienen la titularidad de los
derechos.

De los articulos de la Convencion sobre los derechos del nifio, que
se utilizan en las decisiones administrativas y judiciales frente al interés
superior del nifio

En una aproximacion hermenéutica a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio por Bacares (2012) se resaltan los siguientes articulos sobre el interés
superior del nino:

Articulo 9. Derecho a no ser separado de sus padres: 1. Los Estados
Partes velardn por que 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 la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio. 2. En
cualquier procedimiento entablado de conformidad con el pdrrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar en él y de dar a conocer sus opiniones. 3. Los Estados Partes
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respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.?

El Estado debe intervenir para garantizar y proteger a los nifios de
las situaciones de maltrato, abuso, abandono entre otras, en las cuales sus
propios padres son los causantes de tales conductas. Pero esta intervencion
solo puede darse a través de las autoridades para evidenciar la vulneracion
de los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente. En el mismo
sentido, es un derecho de aquellos estar con sus padres, en esos casos como
el divorcio, o a la ruptura de las relaciones paternas, le da el derecho al nifio
de permanecer en un solo lugar con uno de sus progenitores, o establecer
segun el caso la permanencia del nifio con uno o los dos padres de manera
alternada o cuando los padres son adictos a las sustancias psicoactivas,
cuando deambulan en la calle, o continian vulnerando fisicamente al nifo,
no se puede obligar al nifio a permanecer con ellos.

Articulo 18. Derecho a la crianza y la educacion por los padres: 1. Los
Estados Partes pondrdn el mdximo emperio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o,
en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de
la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el
interés superior del nifio.

Quienes conforman una pareja y deciden procrear y tener un hijo o hijos,
tienen el derecho y la obligacion de criarlos y educar ambos a su hijo o hijos,
por tal razon no se convierte en la tarea u obligacion de uno solo de ellos,
cuando se produce un divorcio o ruptura. El derecho de crianza o el cuidado
del nifo, por parte de sus padres, no es absoluto. Pues se impone un limite
a esa discrecionalidad, el nifio no es una pertenencia de ellos.

El principio del interés superior del nifio, guia a los padres en el ejercicio
de la crianza. Para el caso de los padres que carecen de suficientes fondos
econdmicos para criar adecuadamente a sus hijos, el principio del interés
superior, reenvia en corresponsabilidad al Estado, sobre todo en aspectos
basicos como la educacion, la salud etc. Este principio en su aplicacion, hace
posible la proteccion integral, enlazando el articulo 9 del Cédigo de Infancia
y Adolescencia con el articulo 18 de la Convencidn. Solo deben retirarse el
nifno de su medio familiar, si en este se encuentra en riesgo o vulnerado en sus

26 Bacares-Jara, C. (2012). Una lectura hermenéutica a la Convencion de los derechos del Nifio. Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Lima. p. 118.
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derechos. La obligacion de los Estados es apoyar a la familia y la Convencion
a través del Comité de Seguimiento, vigila su desempefio como garante.

Articulo 20. Derecho a ser protegido por el estado en ausencia de la
familia: “1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
o0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrin derecho
a la proteccion y asistencia especiales del Estado.” En la realidad del nifio
vulnerado en el ejercicio de sus derechos por sus padres, el retirarlo del
medio maltratador, deja establecido que unos padres violentos generan dafio
al nifio, pero ingresarlo en una institucion de proteccion integral, por largo
tiempo, también tiene un efecto dafiino en la psiquis del nifo. Por lo tanto,
el funcionario administrativo o judicial, tiene ante si, una dificil situacion
que resolver. El apoyo de otras disciplinas como las sociales, permitiran
tratar de buscar un reintegro al hogar o a la familia y de no ser posible, debe
dar celeridad a resolver en un proceso de adopcién, para que, con ello, se
pueda tener el pleno ejercicio de este derecho en que el nifio debe crecer en
un ambito familiar.

Articulo 21. Derecho a la adopcién: “1. Los Estados Partes que reconocen
o permiten el sistema de adopcion cuidardn de que el interés superior del nifio sea
la consideracion primordial...:” Desprender de manera definitiva al nifio de
sus padres, requiere que la autoridad administrativa y judicial, obtengan
la certeza que efectivamente el nifio va a ser ubicado en una esfera familiar
donde pueda garantizase el ejercicio de sus derechos. Por ello, Colombia,
cuenta en el Sistema de adopciones con un instrumento legal -Ley 1098 de
2006-, en su parte administrativa con los Lineamientos técnico administrativos
expedidos por el ente rector en materia de infancia, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, que contienen un demarcado protocolo de seleccion
y aprobacion de familias aspirantes a ser considerados como idoneos para
adoptar.

Articulo 37. Derecho a no ser torturado ni encarcelado ilegalmente:
c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho
a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de
visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

De manera general no esta permitido que se interconecten generaciones
de adultos con adolescentes privados de libertad. Sin embargo, lo que
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contiene la Convencion puede generar un cambio en las reglas, dependiendo
de la situacion especifica, por ej., como cuando los victimarios son muy
jovenes, caso particular en Inglaterra. En Colombia, la Ley 1098 de 2006,
establece la separacion de los adolescentes, incluso de acuerdo a la edad
y delitos cometidos. Pero en la practica, tal separacion no es posible en los
Centros de Privacion de libertad, dada la escasa coordinacion, inversion
e infraestructura que tiene el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Los territorios deben invertir en prevencion y en servicios de
atencion a la poblacion sujeta al Sistema sefialado, con ello el nivel nacional
puede dedicar su esfuerzo a la asesoria técnica requerida.

Articulo 40. Derecho a la justicia ante violaciones de la ley penal:
... b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales
0 a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo
menos, lo siguiente: i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley; ii) Que serd informado sin demora y
directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus
representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra
de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién y
presentacion de su defensa; iii) Que la causa serd dirimida sin demora por
una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que
ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en
particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales.

El interés superior del nifio, puede verse comprometido cuando el nifio
es presentado a las autoridades judiciales, el Juez debe tener en cuenta
el principio ya citado, y es preciso que ordene o se le allegue el informe
psicoldgico y social incluido el informe nutricional, para determinar qué
tan afectado puede verse el nifio al comparecer a la audiencia, ya sea por la
edad, o los hechos sucedidos.

3. PRINCIPIO DEL DERECHO A LA VIDA, LA SUPERVIVENCIA Y
DESARROLLO (ARTICULO 6)

Se contempla su contenido en el articulo 6:” 1. Los Estados Partes reconocen
que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizarin
en la mdaxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. El Estado
debe accionar todos los mecanismos para que no se produzca la muerte de un
nifo. Desplegar todas actividades necesarias para conocer cual es la situacion
real del nifio y con ello, establecer unas politicas publicas capaces de atajar
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las situaciones de vulneracion. El nifio se vuelve visible para la sociedad y
el Estado. Sin embargo, la redaccion del articulo permite esquivar de cierta
manera ese deber de garantizar la supervivencia y desarrollo, la frase: en la
mdxima medida posible, debe demostrarse y comprobarse por parte del Estado
la situacion del porque no se tiene la disponibilidad técnica y financiera para
adelantar los programas protectores para garantizar el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo.

La Organizacién de las Naciones Unidas en su plataforma digital publica
establece que:

“Con la llegada de los nuevos Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) en septiembre de 2015, los lideres mundiales se
comprometieron a acabar con la pobreza para 2030. Pero, si no se
intensifican los esfuerzos, para el afio 2030:

. Casi 70 millones de nifios moriran antes de cumplir los cinco afos; 3,6
millones sélo en 2030, 1a fecha limite de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible.

+  Losnifios en Africa subsahariana tendran 10 veces mas posibilidades
de morir antes de los cinco afios que aquellos que vivan en paises
de ingresos altos.

«  Nueve de cada diez nifios en situacion de pobreza extrema vivirdn
en Africa subsahariana.

+  Mas de 60 millones de nifios en edad escolar estaran sin escolarizar,
aproximadamente el mismo nimero que en la actualidad. Mas de
la mitad de ellos seran de Africa subsahariana.

+  Se habra obligado a contraer matrimonio a unos 750 millones de
ninas”.

Aunque se tenga el convencimiento que este principio ha sido tomado
a la ligera por los Estados, muchos de ellos, conocen la situacién de la
infancia, las diferentes condiciones de miseria en las que viven los nifios,
la supervivencia y desarrollo y las rectificaciones a estos flagelos han sido
impulsadas politicamente por el corpus de la Convencion.

Se encuentran hechos politicos en el mundo, como que, durante la década
de 1990, se realiz6 la Cumbre Mundial en Favor de la Infancia, en donde los
temas de interés fueron:

N
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“...Ja mortalidad infantil, la desnutricion y la proteccion al desarrollo
fisico y mental de los nifios...”. Como resultado del andlisis se produjo un
documento que hoy conserva su vigencia: “Declaracion sobre la supervivencia,
la proteccion y el desarrollo del nifo”, y seguidamente surgio6 el “Plan de
accion para la aplicacion de la Declaracion mundial sobre la supervivencia, la
proteccion y el desarrollo del nifio en el decenio de 1990”. Como consecuencia
de la Cumbre, se ocasiond movimientos favorables al interior de los diferentes
Estados que hacen parte de la Convencion y se elaboraron planes de accion
rapidamente en 117 paises. En esta Cumbre se plantearon 36 metas, de las
cuales 7 se tienen auin hoy se encuentran vigentes:

1. La reduccion de la tasa de mortalidad en nifios menores de 5 afios,
2. Reduccion de la tasa de mortalidad materna en un 50% con respecto a
1990, 3. Reduccion de la tasa de desnutricion grave y moderada en los nifios
menores de 5. anos, con respecto a 1990, 4. Acceso universal a la educacion
basica y terminacion de la ensefianza primaria de al menos el 80% de los
nifos en edad escolar, 5 Acceso universal de agua potable y a los servicios
sanitarios, 6. Reduccion de la tasa de analfabetismo de los adultos al menos
a la mitad del nivel registrado en 1990, concediendo particular importancia
a la alfabetizacion de las mujeres, 7. Proteccion a los nifios en circunstancias
especialmente dificiles, sobre todo en situaciones de conflictos armados?.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas se retine
nuevamente en la “Sesion Especial en favor de la Infancia de las Naciones
Unidas” en el 2007 y al realizar el seguimiento del cumplimiento de las
metas dejadas en la Cumbre Mundial en Favor de la infancia, encuentra
que es poco lo que se habia adelantado en los Paises parte del Convenio,
por lo tanto, vuelve y reitera lo establecido en la “Declaracién del Milenio
de las Naciones Unidas de 2000” en donde nuevamente se comprometen a
trabajar por determinados compromisos y lo complementa con un plan de
accion global cuyo nombre es “ Un Mundo Apropiado para los Nifios” y la
aplicacion de 10 principios para cumplir las metas propuestas en el decenio
de 2000 a 2010 a saber:

1) Poner a los nifios siempre primero. 2) Erradicar la pobreza:
invertir en la infancia, 3) No permitir que ningtn derecho del nifio
quede postergado. 4) Cuidar los nifios de la guerra. 5) Educar a todos
los nifios. 6) Proteger a todos los nifios de la violencia y explotacion.
7) Proteger a la tierra para los nifios. 8) Lucha contra el VIH/Sida.

27 UNICEF (1991). Estado Mundial de la Infancia, pp. 5, 6.
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9) Escuchar a los nifios y asegurar su participacion. 10) Cuidar de
todos los nifios®.

Las Naciones Unidas, en reunion politica internacional para dar
preferencia a la supervivencia, proteccion y desarrollo de todos los nifios,
ninas y adolescentes, en la “Sesion Especial en Favor de la Infancia de las
Naciones Unidas de 2007” y se llamo el encuentro “Un Mundo apropiado
para los nifios +5”. Lo anterior fue acordado por 189 paises. Se concluyé que
en el 2015 se debia tener los resultados sin excusas. La realidad demuestra
un avance, pero no el cumplimiento de lo acordado. Millones de nifios, nifias
y adolescentes siguen viviendo en la pobreza y la miseria.

Con respecto a la situacion de los nifios, las nifias en el derecho a la
supervivencia y desarrollo a lo largo del tiempo, se encuentra que, en el
texto de la Convencion sobre los derechos del nifio, se dio un mandato en
su preambulo en el que se protegera primero a los nifios. Por ello, el inicio
del cumplimiento de este mandato, fue incipiente en sus primeros afios, ain
hoy, se encuentran paises, que no dan prioridad a la atencién de la infancia.

Historicamente en Colombia, con el Cédigo del Menor -Decreto 2737 de
1989- su principio era el proteccionismo privado y caritativo o misericordioso,
para los menores en su época, que se encontraban en estado de abandono y
carecian de la satisfaccion de las necesidades basicas. Este proteccionismo del
Estado y de la Sociedad Civil, se origina en EE. UU., donde surge la teoria de
la situacion irregular, en este pais, el criterio salvacionista y la beneficencia
ligada a las comunidades religiosas catdlicas y protestantes para cuidar de”
los ninos dependientes,”” que no eran otros mas que los pobres, los que
vendian en la calle o habian sido abandonados. Asi mismo, América Latina,
concibié la misma linea de atencion a los nifos, las nifias y adolescentes,
pues las normas legales, estaban sustentadas en el concepto de la caridad,
que tantas entidades privadas acogian para la atencion de los nifios.

Lo anterior se contrarresta medianamente con el tiempo y en el siglo XX
ya muy avanzado, son los derechos humanos que aparecen en el escenario
publico, lo que obliga a los Estados a no perder de vista los derechos del nifo.

Un hecho importante relatado por Bacares (2012) respecto a este
tema, tiene como escenario la politica estadounidense, con el ascenso a la
presidencia de Harry Truman el 20 de enero de 1949 y con su politica de

28 Naciones Unidas. (2000). Declaracion del Milenio, pp. 17-19.
29 Platt, A. (2006) Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia. Siglo XX1 Editores. México. p.
128.
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“trato justo” para resolver los problemas de las areas subdesarrolladas del
globo. Su politica estaba referida a los paises menos avanzados y pobres.

Crear las condiciones necesarias para reproducir en todo el mundo
los rasgos caracteristicos de las sociedades avanzadas de la época:
alto niveles de industrializacion y urbanizacion, tecnificacion de
la agricultura, rapido crecimiento de la produccién material y los
niveles de vida y adopcion generalizada de educacion y los valores
culturales modernos. En el concepto de Truman, el suefio americano
de paz y abundancia podria extenderse a todos los pueblos del
planeta®.

No puede negarse, que esta politica global, generd en los paises menos
avanzados un progreso notable, como hecho en la educacién en la década de
1985, se logra reducir el déficit de la educacion en el mundo y disminuyendo
la brecha para el acceso a la educacion de los nifios. De igual manera el sector
salud, avanza en la reducciéon de la mortalidad y morbilidad infantil.

En contraposicion a estos logros, que favorecen a los nifios y las nifias
de familias mas acomodadas; para los menos afortunados, los Estados les
cumplen a través de politicas con programas de asistencialismo. Surge, esa
obligacion ética de atacar la crisis humanitaria de los nifios y hacer reales los
derechos humanos; son las condiciones de vida de los nifios, lo que permite
que organizaciones no gubernamentales del orden internacional, muestren
evidencias de la situacion en los afios setenta.

Los paises no desarrollados, para acatar lanueva politica del desarrollismo
de la tecnificacion, endeudaron sus arcas para producir mas, para alcanzar el
lema de Truman: “alcanzar la paz y la prosperidad”, sin embargo, el déficit
presupuestario de los paises, no les permitié dar cumplimiento al pago de
la deuda internacional y la equidad y la justicia social se desmorona, por
lo tanto, el presupuesto de la inversion social se quiebra y los nifios, las
nifas y adolescentes se ven abocados en el mediano plazo a la pobreza y
a la consecuente anulacion de las politicas sociales, que se habian logrado
implementar con capitales prestados. Ante esta situacion, es en Washington,
en donde se invita a repensar a los Estados cesantes la ética y la ratificacion
en sus jurisdicciones.

La Unicef (1991) en el documento el Estado Mundial de la Infancia,
lanza la estrategia de ajuste con rostro humano “en la cual ninguna situacién

30 Escobar, A. (2004). La invencion del Tercer Mundo: construccion y deconstruccion del desarrollo. Editorial
Norma. Bogota. pp. 19-20.
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o teoria econdmica o politica puede siquiera justificar temporalmente el
sacrificio fisico y mental de la infancia”?!. La celebracion de acuerdos a favor
de la infancia, permiten generar un espacio favorable para dar bases para el
ejercicio de los derechos humanos.

La importancia de este derecho radica en sostener el capital humano,
pues este es mas importante que el crecimiento econdmico, las inversiones
en capital humano traducidas en formas de nutricién, ensefianza y salud,
no da tregua en el tiempo, no atender a los nifios, niflas y adolescentes
oportunamente es no invertir en el capital humano, como se hiciera en
la década de los ochenta, lo que se viene pagando aun en el siglo XXI, el
desarrollo infantil atrasado en conjunto con la escolaridad. Asi lo expreso
Richard Jolly, Director Ejecutivo, Adjunto de la Unicef en el XIV Congreso
Internacional de Nutricion Setl 1989. Estado Mundial de la Infancia.

4. PRINCIPIO DE PARTICIPACION
La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 12 expone:

Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las 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 6rgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.

Participar para los nifios en el mundo de los adultos no ha sido facil.
La No discriminacion se entiende, en que no se retarde el ejercicio de los
derechos, incluido el articulo 12, su opinién, es un derecho de connotacion
politica y de construcciéon de derechos.

En perfecta consonancia en el borrador del comentario general 12 del
Comité de los Derechos del Nino (2007), el principio del interés superior del
nino, tiene una relacion con la participacion asi:

a)... el interés superior del nifio era un derecho procesal que obliga
a los estados partes a introducir disposiciones en el proceso de
adopcidon de medidas para garantizar que se tenga en consideracion
el interés superior del nifio”. Es un derecho procedimental, dado

31  Unicef (1991). Estado Mundial de la Infancia. p. 11
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para la vigilancia, el equilibrio y la efectividad, en la medida de lo
posible, de todos los derechos del nifio, nifia y adolescente en un
contexto determinado. Esa es la tasa o el equivalente de lo superior
para toda la accion publica o privada: el estado de salud y vigencia
de sus derechos, entre los cuales también esta el articulo 12.

b)... poner en marcha la participacién, ayuda a superar la
discrecionalidad adulta de bienestar y finiquitar que nadie esta
mejor capacitado para definir sus propios intereses que los mismos
nifos, nifas y adolescentes, en compafia y colaboracion con los
adultos.

La supervivencia y desarrollo, tiene impuesta una concepcion
holistica. Por tal razén, al hablar del ejercicio del articulo 12, y
su progresion paulatina de los nifios en la participacion en las
decisiones que les conciernen contribuyen al desarrollo de su
personalidad, habilidades, libertades humanas, el respeto a los
valores y la cultura. De anularse la participacion y considerar que
la supervivencia y desarrollo sigue su rumbo sin la accién de los
ninos, nifios y adolescentes, es un craso error*.

El trabajo de los adultos en favor de los nifios, las nifias y adolescentes
conlleva integrar el principio de la No discriminacion y el interés superior
del nifio y la supervivencia y desarrollo, ahora el nifio tiene voz y voto, se le
reconoce como un sujeto integral de derechos.

Importante resulta que al leer el articulo 12 de la Convencion, se puede
generar una impresion:

Que solo los nifios, nifias y adolescentes que estén en capacidad de
demostrar y formarse juicios propios, son los que tienen derecho
a expresar su opinion. Sin embargo, sale al paso el Comité de
los Derechos del Nifio y advierte a los estados partes que es una
obligacion evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinion
auténoma en la mayor medida posible. No puede entenderse que
los ninos, no pueden expresar su opiniéon de manera auténoma,
al Estado le corresponde dar por presupuesto que el nifio tiene la
capacidad de dar sus propias opiniones y reconocer el espacio para
que pueda expresarlas. No le corresponde al nifio probar que tiene
esa capacidad.

32 Naciones Unidas. (2007) Comité de los Derechos del Nifio Comentario general 12. p. 19.
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Las ciencias sociales especialistas en el estudio del ser humano, considera
que el nifio, tiene multiples formas de expresarse, y utilizan técnicas para
verbalizar esa opinidn: con dibujos, juegos, expresiones faciales, incluso
cuando tienen una condicidon de discapacidad. Esta situacion ha sido
abordada por el Comité de los Derechos del Nifio y expresa que: “el nifio no
debe tener necesariamente conocimiento exhaustivo de todos los aspectos
del asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz de
formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto”®.

La participacion conlleva a que no haya restriccion alguna en la opinion.
En el evento en que el nifio no quiera participar, nadie tiene que obligarlo.
En Colombia, el derecho a la participacion, ha venido desarrollandose
gradualmente, asi, se encuentran mecanismos participativos en el area de
educacion, la escuela, viene siendo protagonista como espacio democratico
para que los nifios expresen sus opiniones y se les escuche en sus necesidades
y requerimientos. La participacion de los nifios y los adolescentes permiten
afirmar que el articulo 12 viene adentrandose en el Estado, la familia y la
sociedad.

Bacares (2012) retomando al Comité de los Derechos del Nifio ha
sugerido que para que la participacion sea respetada y garantizada pueden
seguirse las pautas que ha presentado casi como un Manual, y se menciona
que debe proponerse un ambiente cultural que permita el reconocimiento
de la participacion del nifio, designar una autoridad que implemente este
derecho en conjunto con todos los estamentos publicos y privado, que se dé
una revision interna de las leyes para asegurar el derecho de la participacion
de los nifios y de todas las personas que tienen contacto con ellos de una u
otra forma.

33 Ibid. Naciones Unidas p. 9.
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LOS DERECHOS EN LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DE LOS NINOS (CDN)

La Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN) es un vigilante de los
derechos civiles, socio cultural, econémico entre otros. Asila Convencion hace
parte de los derechos humanos. Varios autores entre ellos O" Donell (2012)
considera que “los derechos sociales, econdmicos eran derechos en el extinto
bloque soviético, no asi en el hemisferio occidental, donde tinicamente los
derechos civiles y politicos tenian cabida”?. De igual manera, debe resaltarse,
que la indivisibilidad, dice Bacares (2012), permite que se especifiquen
derechos para algunos grupos vulnerados, por ello, las Naciones Unidas,
impulsan incorporar en un solo texto todos los derechos fundamentales. De
ahi que se encuentran por ej., como en la Convencion sobre la Eliminacion
de la Discriminacion Racial y el de la Convencién contra Toda Forma de
Discriminacion contra la Mujer. Por lo tanto, los derechos de la infancia y
los derechos humanos se encuentran en la Convencién sobre los Derechos
del Nifo.

En la Convencidn sobre los Derechos del Nino, los derechos civiles,
politicos, sociales, econdmicos, culturales, fueron sintetizados en tres clases
que se conocieron como las Tres Pes, que se traducen en Derechos de Provisidn,
Proteccion y Participacién. Esta clasificacion obedece segtin Bacares (2012), “a
la facilitacion que se requeria para socializar el contenido de la Convencién
sobre los derechos del Nifio y que no surgieran discusiones sobre la primacia
de uno y otro derecho entre los civiles y politicos y los de arraigo social.”*

Luego surgieron otras clasificaciones de derechos, entre ellas la de Unicef,
que en el Estado Mundial de la Infancia agrupa asi los derechos: 1. Derecho
de Supervivencia y Desarrollo; 2. Derechos de Desarrollo; 3. Derechos de
Proteccion; 4. Derechos de Participacion. Posteriormente fusionaron las dos
primeras en el ano 2010.

Para el efecto de contenido, estas agrupaciones de derechos, busca sin
duda alguna garantizar la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes.

1. DERECHOS DE PROVISION

Son derechos base para garantizar el desarrollo esencial del nifio. Estos
derechos permiten asegurar que el Estado se comprometa a garantizar

34 O’Donell, D. (2012). Una aproximacion hermenéutica a la Convencion sobre los derechos del nifio, p. 20.
35 Bacares-Jara, C. (2012). Una lectura hermenéutica a la Convencion de los derechos del Nifio. Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Lima. p. 184.
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los servicios, distribucion, acceso y disfrutar de los recursos para vivir
dignamente. Es la relacion que surge entre Estado y ciudadano. Representan
estos derechos garantias, condiciones y la infraestructura, dice Bacares (2012)
para evitar la proteccion reactiva de derechos y trae como ej. si los nifos
mueren por desnutricion, por consumir agua contaminada, el Estado en el
seguimiento a estos derechos, debe desplegar todos los mecanismos para
evitar que esto ocurra. Estos derechos estan destinados a proveer lo minimo
para que una persona tenga satisfecha sus necesidades basicas. Los derechos
que se abarcan en esta categoria o clase son:

Art. 7 Derecho a un nombre y una nacionalidad

Art. 8 Derecho a la identidad

Art. 9 Derecho a no ser separado de sus padres

Art. 10 Derecho a reunirse con la familia

Art. 18 Derecho a la crianza y la educacion por los padres

Art. 23 Derecho a atencion y cuidados especiales de los nifios, nifias y
adolescentes

Art. 24 Derecho a la salud y los servicios sanitarios

Art. 25 Derecho a la salud en condiciones de internamiento
Art. 26 Derecho a la seguridad social

Art. 27 Derecho a un nivel adecuado de vida

Art. 28 Derecho a la educacion

Art. 29 Objetivos de la educacion

2. DERECHOS DE PROTECCION

Algunos derechos se originan con la finalidad de proteger a los nifios, las
nifnas y adolescentes de situaciones de amenaza, inobservancia o vulneracion;
situaciones como las violencias sexuales, el maltrato fisico y emocional, la
explotacién infantil, utilizacion de los nifios en actos delincuenciales, en
pornografia infantil, o sufrir secuestro. En esta categoria se encuentran:

Art. 4 Derecho a que se apliquen sus derechos

Art. 5 Derecho a ser orientado por los padres
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Art. 11 Derecho a ser protegido de traslados y retenciones ilicitas al
extranjero

Art. 19 Derecho a ser protegido contra toda forma de violencia y malos
tratos

Art. 20 Derecho a ser protegido por Estado por privacion o ausencia de
familia

Art. 21 Derecho a la adopcion
Art. 22 Derecho a ser refugiado
Art. 32 Derecho a ser protegido contra la explotacion econdmica y laboral

Art. 33 Derecho a ser protegido contra uso, produccién y trifico de drogas
ilicitas

Art. 34 Derecho a ser protegido de toda forma de explotacion y abuso sexual
Art. 35 Derecho a ser protegido de la venta, trata y secuestro

Art. 37 Derecho a no ser sometido a torturas, tratos degradantes o
inhumanos, a la pena capital, la prision perpetua y a la detencidn arbitraria
e ilegal

Art. 38 Derecho a no ser reclutado por el ejército y a recibir proteccion
cundo se ha sido victima de conflictos armados %

Art 39. Derecho a la recuperacion fisica-psicoldgica y a la reintegracion
social cuando ha sido victima de abuso y explotacion

Art 40. Derecho recibir garantias especiales en la justicia especializada
para menores de edad.

3. DERECHOS DE PARTICIPACION

Para los nifios, las nifias y adolescentes, los derechos de participacion,
significan el reconocimiento de sujetos legalmente. Los derechos de

36 Laedad de 15 afios, ha sido corregida a través de los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra
d 1949. 1977. “Art. 4.3c Protocolo 1II relativo a la Proteccion de las victimas de los Conflictos Armados
sin caracter internacional dispone:” que los nifios menores de 15 aflos no seran reclutados en las fuerzas o
grupos armados y no se permitira que participen en hostilidades”. El Art. 77.2 del Protocolo I relativo a la
Proteccion de las victimas de los conflictos Armados Internacionales también prohibe el reclutamiento y
participacion en hostilidades de personas menores de 15 afos, anadiendo que, en caso de reclutamiento de
personas entre 15y 18 afios, debe “procurar alistar en primer lugar los de mas edad”. O” Donell D. p. 20.
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participacion, permiten la expresion de sus pensamientos libremente, pueden
reunirse pacificamente, acceder al a informacién, opinar politicamente,
pueden ser escuchados y escucharse a si mismo participar en el desarrollo
de su vida, del entorno comunitario donde viven y del pais:

Art. 13 Derecho a la libertad de expresion y a buscar y difundir ideas
Art. 14 Derecho a la libertad de conciencia, religion y pensamiento

Art. Derecho a la libertad de asociacion

Art. 16 Derecho a la proteccion de la intimidad

Art. 17 Derecho a acceder y recibir informacion que promueva su bienestar
Art. 31 Derecho a la recreacion y a participar de la vida cultural

Art. 42 Derecho conocer ampliamente la CDN

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) agrup¢ las anteriores
categorias o clases de derechos, con ello, se busca cubrir todos los aspectos
atinentes a los nifios, las nifias y adolescentes para que sus derechos sean
protegidos.

La CDN logra crear, reunir y ordenar todos los derechos de los nifios,
las nifias y adolescentes, esto permite que el cuerpo de la Convencion sea
vinculante para todo el sector privado, ONG, sociedad civil, las organizaciones
o entidades del Estado y que los propios nifios, nifias y adolescentes, logren
conocerlos. Un solo instrumento internacional logra sintetizar en articulos
completos los derechos precitados.
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LA LEGISLACION COLOMBIANA'Y LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES REFERENTES A LOS NINOS

Colombia, frente al resto de paises en América Latina, avanza de manera
importante, en la calificacion de sujetos para las personas, categoria en la
que se encuentran los nifos, las ninas y adolescentes que solicitan servicios
que conllevan a la atencion y proteccion integral y que a la vez estos como
sujetos se convierten en participantes y al mismo tiempo como interlocutores
de la autoridad ejerciendo activamente como titulares de derechos.

Las situaciones en que se generan los hechos, deben revisarse en el
contexto en que se suceden, por ello, el analisis es importante desde todo
punto de vista de las autoridades, los grupos de apoyo eventuales, la
comunidad etc., todo ello contribuye a la toma de decisiones correctas para
resolver la situacion del nifio. No puede dejarse de lado, las perspectivas de
los derechos, la Convencion de los Derechos del Nino, obliga a que se tome
aquel como principio rector en la atencion integral que se brinda al nifio, por
lo tanto, los Derechos Humanos son inherentes en la formulacién y ejecucion
de las politicas publicas en todo aspecto social, cultural, familiar en un Estado.
Asi su inclusién en los derroteros de las politicas ptblicas para los nifios, las
nifas y adolescentes deben ser considerados primordiales.

La Constitucion Politica de Colombia, ha reforzado este principio, lo
reitera y esgrime la Corte Constitucional en varias jurisprudencias dedicadas
al principio del interés superior del nifio. Asi el Magistrado Dr. Eduardo
Cifuentes en la Sentencia C-041 del 3 febrero de 1994, se refiere al concepto
de integralidad desde la mirada del sujeto, lo cual es importante, porque
es el que da como resultado, luego de las interconexiones sistematicas y
coordinadas la estrategia para que se ofrezca la atencion al nifio segtin su
propia circunstancia y sus particularidades.

Por lo tanto, en la referida Sentencia, se hace alusion a que el trato con
que se atiende un nifo, no es para darle protagonismo, sino para hacer un
ensayo de igualacidon que es de origen constitucional, dado que, si el nifio
no puede, no sabe o no puede pedir, los adultos estan habilitados para pedir
por él, aunque exista un conflicto con los derechos del nifio.

Consagra la Constitucion Politica, la figura de la corresponsabilidad,
articulo 44: ”... la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantiza su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos” . Por ello, estos tres agentes responsables aseguran la vigencia
de los derechos, en la calidad de vida y de felicidad de los nifios, las nifias
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y los adolescentes que residen en el pais, sin importar si son nacionales o
extranjeros.

La jurisprudencia nacional ha revestido importancia para puntualizar los
principios fundamentales referentes a los nifios y en consecuencia precisar
su contenido y alcance.

1. EL PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS
NINOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS DEMAS

Dada la inmadurez e indefensién en que los nifos en razén a su
minoria de edad se encuentran y cuando los derechos de los nifios se ven
involucrados en alguna circunstancia particular es lo que fundamenta que
se consagren derechos fundamentales diferentes a los consagrados a favor
de las personas cominmente. Este principio de prevalencia constitucional
referente a los derechos de los nifios, le corresponde evadir cualquier sacrificio
de los restantes derechos intentando impedir inclusive las circunstancias de
conflicto.

Al hacer uso de este principio la Sentencia No. C-041 del 3 de febrero
de 1994 resolvid el conflicto que se presentaba entre el derecho a la
vida e integridad fisica del nino y el interés que representa la intimidad
domiciliaria de sus padres, representantes, cuidadores de un inmueble,
para que se pudiera realizar allanamientos que en situaciones de peligro
grave pueden ordenar las autoridades administrativas que conllevan la
inmediata proteccion del nifio.

El principio de la prevalencia de los derechos de los nifos y la garantia
en que descansa: todos tienen la obligacidon de defender a los nifnos. De alli
que los nifios, deben ser la figura mas importante de una sociedad.

Cuando se dice que: “los derechos de los nifios estan primero que los
derechos de los demas” cualquier persona puede exigir su cumplimiento,
se esta reconociendo el derecho de la colectividad o sociedad a proteger
los nifios, por tal razon, la comunidad puede denunciar, si asi lo prefiere,
discretamente las situaciones de vulneracion. En el &mbito penal la aplicacion
de los principios e instrumentos preventivos, resocializadores y represivos
de caracter penal, a juicio de la Corte Constitucional ellos deben ceder frente
a los derechos del amor la educacion, la comprension y la rehabilitacion. En
el &mbito familiar este principio permite resolver los problemas que surgen
entre los padres o representantes de los nifios cuando se disputan la custodia
y cuidado de los nifios, por lo cual existen varias subreglas:

90



PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS PREVALENTES DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
CONTENIDOS EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO (CDN)

“a)... la efectividad de los derechos constitucionales del nifio (arts.
2y 44) la custodia y el cuidado personal del nifio deben contar con
una base suficiente de legitimacion o merecimiento; en tal virtud,
es obvio que, para otorgar la custodia y el cuidado del nifio, debe
valorarse objetivamente la respectiva situacion...

b) En cada caso particular se deben analizar las circunstancias y
situaciones que comunican un estado favorable en las condiciones
en que se encuentre el nino en un momento dado y valorar si el
otorgamiento del cuidado y custodia puede implicar eventualmente
una modificacion desventajosa de dicho estado.

c) La opinién del nifo, en cuanto sea libre y espontdnea y esté
exenta de vicios en su consentimiento, constituye un instrumento
apropiado e invaluable en la adopcion de la respectiva decision...

Resulta inconcebible que se pueda coaccionar al nifio, mediante
la aplicacion rigida e implacable de la ley, a vivir en un medio
familiar y social que de algin modo le es inconveniente, porque
no puede recibir el amor, la orientacidn, la asistencia, el cuidado
y la proteccién que requiere para que pueda desarrollar libre y
plenamente su personalidad. ...

d) Las aspiraciones y pretensiones de quienes abogan por la custodia
del nifio, aun cuando formalmente tengan un fundamento legal,
deben ceder ante los criterios atras expuestos...”?.

La atencion a este principio de la prevalencia de los derechos, data de mas
de una veintena de afios, por lo tanto, su aplicacion ha determinado establecer
que el derecho a la vida y a la salud de los nifios, las nifias y adolescentes
prima sobre el derecho a la expresion de libertad religiosa de los progenitores.
El articulo 13 de la Carta esta referido a la proteccion que requieren los nifios,
que, por su minoria de edad, se encuentran en especialisimas circunstancias
de vulneracion.

Como ejemplo la prevalencia de los derechos la Corte ha manifestado que
el derecho a la salud es irrenunciable y que los tratamientos que requieren
para el restablecimiento de la salud de los nifios, esta fuera de las creencias
que tengan los responsables del cuidado y crianza de estos y que tanto el
derecho a la salud como la vida, son bienes irrenunciables e inalienables
por hacer parte de la naturaleza humana. Referencia de la sentencia Corte

37 Corte Constitucional. Sentencia 442 de 1994, M. P. Barrera Carbonell, Antonio.
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Constitucional, T-411 del 19 de septiembre de 1994. M. P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa.

Importante reiteracion ha realizado la Corte Constitucional sobre el
derecho a la salud: a la proteccion y a la recuperacion, se les ha otorgado
prevalencia referida a los nifos, las nifias y adolescentes dentro de la
obligacion que el Estado tiene de prestar el servicio de salud. Asi se concluye
que el derecho a la salud de los nifios como derecho fundamental prevalece
sobre los derechos de los demas, e indicando que debe ser protegido no solo
por el Estado, sino también por la familia y la sociedad. El M. P. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz, lo expresaba en la Sentencia T-597 del 15 de diciembre de
1993, en donde se explica que el articulo 49 de la Constitucion Politica se
refiere a la atencion en la salud y al saneamiento ambiental como servicios
a cargo del Estado y el articulo 44 establece que la salud como derecho
fundamental que tiene prevalencia sobre los derechos de los demas y que
es deber del estado, la sociedad y la familia protegerlo.

Por lo tanto, se puede concluir que la proteccion especial de los nifios y
la prevalencia de sus derechos estan intimamente ligadas con la promocion
de politicas y la realizacion de acciones especificas que afirmen su bienestar.

2. EL PRINCIPIO DE PROTECCION ESPECIAL POR PARTE DE LA
FAMILIA, LA SOCIEDAD Y EL ESTADO

Su origen se remonta a la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del nifio, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 en la cual se destaca el
articulo 2: el nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad”.
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TABLA 5. PROTECCION INTEGRAL

El Pacto Internacional de Derechos Civiles

Pablicos Arts. 23y 24
El Pacto Internacional de Derechos

L. . Art. 10
Econdmicos, Sociales y Culturales
Convencién sobre los Derechos del Nifio Art. 3

La Constitucion Politica de la Republica de
Colombia les imprimi6 a los derechos de los
nifos una finalidad protectora inspirada en
el alcance del logro del desarrollo integral, el
bienestar y la felicidad.

Incluir los derechos fundamentales en la
Constitucién Politica es alcanzar la proteccion
delanifiez al lograr garantizar las condiciones
que satisfagan sus derechos para el desarrollo
de su integridad fisica y emocional. Asi se
logra que los derechos fundamentales de
los nifios, se eleven a rango constitucional.
Por tanto, las normas y procedimientos en
familia y de infancia y adolescencia deben

Los derechos fundamentales:
a la vida, integridad fisica y la
salud, tener una familia y no ser
separado de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura,
la recreacion y la libre expresion
de la opinion.

Esta connotaciéon de derechos
fundamentales de los nifnos, trae
inmersa una nueva filosofia para
asistir y proteger al nifio.

tener una interpretacién en consonancia con
los derechos fundamentales que se encuentran
consagrados en la Constitucion.

El art. 44 establece que los derechos de los nifios prevaleceran sobre los derechos
de los demas y deben ser considerados fundamentales para todos los efectos.

Las protecciones especiales de los nifios representan valores y principios
que corresponden en dirigir tanto la interpretacion y aplicacién de todas
las normas de justicia ajustable a los nifios, como la aplicacion de politicas
y la ejecucion de programas que de manera concreta aseguren su bienestar.

En el articulo 44 la Constitucion Politica en el inc. 2 sefala que “Ia
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio, para
garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.
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TABLA 6. OBLIGACION FAMILIA, SOCIEDAD Y ESTADO

ASISTIR Y PROTEGER
Obligacion
familia, sociedad, Estado
El Art. 44 al final del mismo establece que: "Los derechos de los nifos
prevalecen sobre los derechos de los demas”; lo anterior en consonancia con
el articulo 13 de la Constitucién Politica en el cual se sefiala que “El Estado

protegerd especialmente aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta...”.

Asi, la proteccion especial sumada a la prevalencia de derechos de los
ninos, contiene entonces, una importancia juridica por su interés general
y, por lo tanto, incondicional. En la situacién en las cuales los nifios se
encuentren en estado de necesidad, es deber del la sociedad y el Estado
prestar su auxilio de manera prioritaria e ineludible. El deber que tiene el Estado
de asistencia y proteccion a los nifios, también es prevalente. Anteponer otras
obligaciones por parte del Estado y de la sociedad para dilatar el deber de
proteger a los nifios, no es de recibo, pues prevalece sobre cualquier otra
consideracion social, politica, econdmica o juridica.

El articulo 44, establece que es un mandato y deber del Estado asistir
y proteger al nifio en cualquier condicién en que se encuentre y con mayor
razén a quienes se les haya vulnerado o puesto en riesgo el ejercicio de sus
derechos, a peticion de parte o de oficio y ante las autoridades competentes.
Por ejemplo, cuando un particular concurre en auxilio de un nifio que su vida
se encuentra en peligro y para socorrerlo debe sacrificar los derechos de un
tercero, actuando en legitima defensa o en estado necesidad, puede evitar
la accion penal, dado que se minimiza la antijuridicidad de la conducta, al
aplicarse el cumplimiento constitucional de actuar acorde a la solidaridad
social, mostrando gestiones humanitarias ante circunstancias que ponen en
riesgo la vida o salud de las personas tal y como lo consagra el articulo 95-2
de la Constitucion Politica.

Como se ha reiterado los derechos fundamentales de los nifnos como
la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separado de ella, la educacion y la cultura, el cuidado y amor, la recreacion
y la libre expresion de su opinion tienen un arraigo constitucional. De igual
manera se protege a los ninos contra el abandono, la violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion sexual, explotacidon laboral o
econdmica y los trabajos riesgosos.
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Por tal razén los nifios son cubiertos por todos los derechos que se
contemplan en la Constitucion Politica, las leyes y los tratados internacionales
que han sido ratificados por Colombia. Asi se expresa en la Sentencia Corte
Constitucional. Sala Plena: C-459 del 12 de octubre 1995. M. P. Dr. Eduardo
Cifuentes Munoz. Buscar la efectividad de los derechos de los nifios, permite
ejercer casi una accion publica, con lo cual cualquier persona puede exigir
de la autoridad competente su cumplimiento y sancion.

El principio de proteccion especial por parte del Estado, la familia y la
Sociedad, en la Sentencia No. T-422 del 30 de septiembre de 1994, permitio
en su oportunidad revisar la constitucionalidad de las normas que permitian
realizar allanamiento del sitio donde se encontraba un nifio donde peligrara
su vida o integridad fisica, por cuenta de las medidas administrativas.

Para una atenta aplicacion del Principio de Proteccidon especial debe
tenerse en cuenta:

TABLA 7. PRINCIPIO DE PROTECCION

1. ”El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban
proteccion y socorro”

Declaracion de los Derechos del Nifio 1959, principio 8

2. “Elnifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion”
Declaracion de los Derechos del Nifio 1959, principio 9

3. “Los Estados partes adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién”

Convencion de los Derechos del Nifo, Art. 4

4. “Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida...”
Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 6

5. “Los Estados parte adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas apropiadas para proteger al nifio ...”

Convencion de los Derechos del Nino, Art. 19

6. “Los Estados partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales”

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Art .34
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7. “Los Estados partes velardn porque: a) ningiin nifio sea sometido a torturas o penas
crueles... (...) b) ningiin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente

(...)”

Convencion sobre los Derechos del Niiio. Art. 37

8. La Constitucién Politica reserva al nifio una tutela privilegiada, que se
desprende del texto de los articulos 44 y 45 ... Asi que el Constituyente
manifestd: “...para que todas las personas ejerzan tutela sobre los derechos del
nifio y puedan exigir su cumplimiento, porque el ejercicio de esos derechos involucra
la sociedad entera, pues los nifios dependen de la solidaridad de esta para crecer,
formarse y ser adultos. Incluye, ademds, una sintesis de dichos derechos destinados
a facilitar al nifio la comprension y el ejercicio de los mismos, durante la ensefianza
curricular, de acuerdo con su grado de desarrollo y sus capacidades...”

(Tomado de Sentencia No. C-041 del 3 de febrero de 1994. P.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Munoz)

De todo lo anterior, se desprende que el sistema de proteccion por
preeminencia para el nifio, es la familia y que ésta tiene la obligacion de
prodigar asistencia, educacion y cuidado de los nifios, de la sociedad por que
se requiere que el nifno reciba también proteccion de esta para su formacion,
proteccion y cuando se requiera el Estado debe suplir la falta de sus padres
para apoyar a estos cuando no puedan proporcionar al nifio lo necesario
para su desarrollo integral.

Es tan importante el precitado principio, que el nifio es considerado como
un sujeto privilegiado no solo en la familia sino también en la sociedad, asi
se evidencia para el nifio con una condicion fisica o mental especial, como
lo expresa la Constitucion Politica en su articulo 350 por lo cual el principio
deigualdad lo cubre, y en otro ambito como el del gasto publico social, debe
tener prioridad en las asignaciones para cubrir las necesidades del nifo,
dando prioridad a su asignacion. El derecho a la igualdad ha protegido por
completo los derechos de los nifios, quienes no tienen manera de pedir, por
eso las normas constitucionales autoriza a todos a que reclamen o soliciten
por él. Al no poder el nifio imponer sus derechos cuando se entra en conflicto
con los demas, la Constitucion les asigna esa prevalencia.

El articulo 7 del Cédigo de Infancia y Adolescencia define de la siguiente
manera la Proteccion Integral.

“Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos,
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la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento
inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes,
programas y acciones que se ejecuten en los dmbitos nacional, departamental,
distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros,
fisicos y humanos”. En concordancia con el Articulo 15 con el ejercicio de los
derechos y responsabilidades, de tal manera que existe una obligacion de la
familia, la sociedad y el Estado, para formar a los nifios, ninas y adolescentes
para que asuman de manera responsable sus derechos. Asi mismo las
autoridades contribuiran con sus decisiones oportunas y eficaces con un
énfasis pedagogico.

3. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Corte ha precisado, en la Sentencia T-324 del 2004 que “la
incorporacion de este principio en el orden constitucional no sélo configura
un énfasis materializado para garantizar su eficacia sino también como parte
de la estructura del sistema normativo, pues se incluye con un precepto en el
punto mas alto de la escala axioldgica contenida en el texto constitucional”.

Laimportancia de este principio radica en que es considerado como parte
de la estructura del sistema normativo, de alli la reiteracion permanente en
su aplicacion en todas las situaciones donde se encuentren involucrados los
nifos, nifias y adolescentes. De tal manera que las sentencias T-412 del 2000,
T-408 de 1995, T-1155 del 2001, T-900 del 2006, T-090 del 2010 y T-145 del
2010, reiteran su condicién especial asi: (...)

1. Ser real, por cuanto que se relaciona con las particularidades
necesidades de los nifios, por tal razon debe fundarse en sus
verdaderas necesidades y en sus particulares aptitudes fisicas y
psicoldgicas.

2. Debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas, por
cuanto que no depende de la opinion subjetiva o de la mera voluntad
de las demads personas o de los padres o de los funcionarios que
deben protegerlos.

3. Esun concepto relacion toda vez que la garantia de su proteccion se
predica frente a la existencia de intereses en conflicto y su defensa
ebe someterse a un ejercicio de ponderaciéon. Garantiza un interés
deb t d d G t t
juridico supremo: consiste en el desarrollo integral y sano de la
personalidad del nifo.
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Este principio, no es absoluto por cuanto tal y como lo establece la Corte
en un Estado Social de derecho nada puede ser absoluto porque debe haber
una ponderacion adecuada entre los derechos.

4. EL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA

Los instrumentos internacionales han jugado un papel importante
respecto al Principio de la Dignidad Humana, pues cubrir a los Estados
con estos valores, principios y garantias en un mundo en que su avance
es vertiginoso y la vez resolver los posibles conflictos que traspasan las
fronteras internacionales que se puedan generar. Este principio esta ligado
intimamente con el predambulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, reza de la siguiente manera:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana, Considerando
que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad;
y que se ha proclamado, como la aspiracion mds elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor
y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias. (ONU, 1948).

La Declaracion de los Derechos Humanos incluye la Dignidad Humana
y lo toma como elemento principalisimo de tal manera, que se considera
intrinseca y hace parte de la esencia de cada ser humano, sin ser accesoria o
considerada como un aditamento a la condicién humana.

La dignidad como principio fundante del Estado, tiene valor
absoluto no susceptible de ser limitado bajo ninguna circunstancia,
lo que si ocurre con derechos que necesariamente deben coexistir
con otros y admiten variadas restricciones.

Elrespeto ala dignidad humana no solo es una declaracion ética sino
una norma juridica de cardcter vinculante para todas las autoridades
(C.P: articulo 1). Su observancia debe inspirar todas las actuaciones
del Estado. Por lo tanto, “La dignidad del ser humano constituye
razon de ser, principio y fin tltimo de la organizacién estatal”*.

38 Corte Constitucional. Sentencias T-401 y T-499 de la Sala Segunda de Revision.
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La Corte al referirse al principio de la dignidad humana y el Estado Social
de Derecho contemplado en la Constituciéon Politica ha sefialado:

La naturaleza social que identifica al ordenamiento juridico
colombiano tiene una sentida connotacién de prevalencia de los
derechos fundamentales, en la superacion de la crisis del Estado
de derecho y de la inmediata tarea de recuperacion social en sus
niveles, dentro de un necesario desarrollo del os principios de
solidaridad y dignidad humana, los cuales orientan el nuevo
estado social de derecho... La Carta Fundamental de 1991 consagra
una nueva orientacion filosofica que ubica al hombre en un lugar
privilegiado y se convierte en el instrumento mas eficaz al servicio
de la dignificacion del ser humano, lo cual se deduce de la lectura
del Preambulo y de los articulos del 1 al 95. Con fundamento en ello,
el respeto a la dignidad humana debe inspirar todas las actuaciones
del Estado con sus diversas manifestaciones.

Lo anterior se traduce en la prevalencia del ser sobre el tener o el haber
dentro de un contexto que debe presidir las acciones de quienes son los
encargados de administrar justicia en sus distintos niveles. Debera tratase a
todas las personas sin distincion alguna, de acuerdo con su valor intrinseco. La
integridad del ser humano constituye razon de ser, principio y fin del Estado.

La Corte Constitucional en la Sentencia T 571 del 26 de octubre de
1992, expone que “la integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, el
minimo de condiciones materiales necesarias para la existencia digna, son
elementos constitutivos de una vida integra y presupuesto necesario para la
autorrealizacion individual y social”. Asi la Corte reitera en otras palabras
que la dignidad humana, como principio, no admite que no se conozca su
contenido. La dignidad humana exige que el resto de los derechos no se
desconozcan tales como la salud y la integridad fisica y moral entre otros.

Si se retoma la evolucion del concepto de la dignidad humana, Francia
es el centro de la revuelta que concluye con la Revolucion y la Declaracion
de los Derechos del Hombre. Esta declaracion sustrae del imaginario del
comun, que solo el gobierno puede tener potestad y que existen garantias.
Las diferentes revoluciones, guerras e ignominia cometidas hicieron surgir
en los Estados un orden juridico de orden internacional.

Se encuentran varios sefialamientos que la Corte Constitucional ha expresado
acerca de la Dignidad Humana definicion contenida en la Constitucion de 1991.
La connotacion de que ubica al hombre en un sitio privilegiado para convertir
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en el instrumento mas eficaz al servicio de la dignificacién del ser humano, asi
se establece desde el Preambulo y en los articulos 1-95.

Por lo tanto, se impone la prevalencia del ser sobre el tener o el haber
dentro de un contexto en las cuales las acciones de aquellos encargados de
administrar justicia en sus diferentes niveles. El trato hacia las personas
debe ser sin distincion alguna. Por lo tanto, la integridad del ser humano
constituye razon de ser, principio y fin del Estado.

Sobre el contenido del principio de la dignidad humana, la Corte ha
identificado tres lineas jurisprudenciales en los siguientes aspectos como
lo contempla la Sentencia T-881 -02.

TABLA 8. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE DIGNIDAD
HUMANA Y LA AUTONOMIA INDIVIDUAL.

Sentencia T-532 de 1992

La Corte sefial6 la estrecha relacion entre la libertad individual y la dignidad humana.

Sentencia C-542 de 1993

La Corte se pronunci6 sobre la constitucionalidad de normas antisecuestro,
la Corte recurrid al imperativo categdrico kantiano, para reforzar la idea
segun la cual no pueden superponerse los intereses generales a los derechos
fundamentales, especialmente los de la libertad y la vida que son “inherentes” a
la dignidad del ser humano. De igual manera la Corte insisti6 en que la dignidad
se “logra” con el pleno ejercicio de la libertad individual.

Sentencia C-221 de 1994

La Corte sefiala que la dignidad constituy6 uno de los fundamentos
constitucionales para la despenalizacion del consumo de dosis personal de
drogas ilicitas, la Corte consider¢ la dignidad humana como el fundamento
de la libertad personal, que se concreta en la posibilidad de elegir el propio
destino, cuando dicha eleccion no repercuta de manera directa en la 6rbita de
los derechos ajenos.

Sentencia T-477 de 1995

La Corte al estudiar el caso de la readecuaciéon de sexo de un menor de
edad, decidié proteger sus derechos fundamentales con fundamento en la
caracterizacién de la dignidad humana como autonomia personal.
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Sentencia T-472 de 1996

La Corte estableci6 que las personas juridicas no son titulares de los derechos
fundamentales a la honra y al buen nombre, debido a que los mismos
constituyen una “derivacion directa del principio de dignidad humana”, en
esta oportunidad se pronunci6 sobre el contenido de la dignidad asociandola
a la autonomia individual.

Sentencia C-239 de 1997

La Corte cre6 una causal de justificacion o eximente de responsabilidad, en el
caso del homicidio pietistico; uno de los ejes de la argumentacion fue el de la
dignidad entendida como autonomia del enfermo para decidir sobre su vida
en determinadas circunstancias.

Sentencia T-461 de 1998

La Corte decididé que la practica consistente en limitar la actividad del
trabajador a acudir al sitio de trabajo y no permitirle desarrollar las labores
para las cuales fue contratado, al estar dirigida a configurar despido indirecto,
afecta la dignidad humana en tanto imposibilita al trabajador el despliegue de
la actividad y el “desarrollo de su ser”.

TABLA 9. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA DIGNIDAD HUMANA
Y LA INTANGIBILIDAD DE LOS BIENES NO PATRIMONIALES,
INTEGRIDAD FISICA E INTEGRIDAD MORAL.

Sentencia T-401 de 1992

La Corte resolvio el caso de reclusos inimputables por demencia cuya medida de
seguridad de internacion psiquiatrica se habia prolongado indefinidamente lo
cual constituia una pena o trato cruel, inhumano o degradante, que claramente
afecta la dignidad humana.

Sentencia T-402 de 1992

La Corte revisd la tutela interpuesta por la madre de un nifio a quien su profesora
lo castigd poniéndole un esparadrapo en la boca, la humillacién padecida por
el menor de edad fue una de las razones para determinar la procedencia de la
tutela de sus derechos.
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Sentencia T-123 de 1994

La Corte al estudiar un caso de violencia intrafamiliar, tuteld los derechos de
una menor de edad a partir del enunciado normativo “respeto a la dignidad
humana” del cual se desprende el derecho fundamental “a la integridad fisica
y moral”.

Sentencia T-036 de 1995

La Corte puso de presente la relacion entre la nocién normativa de dignidad y la
integridad fisica. De tal forma que es la prohibicién de someter a persona alguna
a la realizacion de “trabajos forzados” la que permite perfilar el contenido del
llamado derecho a la “dignidad humana”.

Sentencia T-645 de 1996

La Corte resolvio el caso de una sefiora a quien después de varias revisiones
médicas no le resolvian sus problemas de salud. La Corte tuteld el derecho a la
integridad fisica el cual es “manifestacion directa del principio de la dignidad
humana”, ordenando la revisidn de la actora por parte de un especialista.

Sentencia T-572 de 1999

La Corte al resolver el caso de una mujer que perdié la fisonomia de su cuerpo
después de una operacion de senos, concedio la tutela del derecho a la integridad
fisica en relacion con el derecho a la dignidad humana, ordenando la realizacion
de una cirugia estética.

Sentencia T-879 de 2001

La Corte al resolver el caso de un delincuente gravemente herido que fue
esposado a la cama del hospital por el policia custodio, tuteld los derechos del
herido bajo el argumento segun el cual, tal situacién constituia un trato cruel
que representaba una “vulneracién de la dignidad humana”.
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LA DIGNIDAD HUMANA EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

La dignidad humana envuelve la inevitable aseveracion de que todos
los seres humanos, son iguales entre si, son titulares y que esta dignidad
se integra con todos los derechos humanos, los civiles, los politicos, los
econdmicos, sociales y culturales.

El desconocimiento de uno, o cualesquiera, o de todos estos derechos
representa la inexistencia y el desconocimiento de la dignidad humana
en su inevitable e integral totalidad. La dignidad es un atributo de las
personas humanas, de todos los seres humanos, sin ningtin tipo o forma de
discriminacion.

El concepto de dignidad estda emparentado con el de honor. De igual
manera, asi como estd un derecho al reconocimiento de la dignidad de todo
ser humano, se tiene el derecho al honor, siendo titulares todas las personas.
Sin embargo, dignidad y honor, aunque son correlativos, no son sinénimos.
La dignidad se correlaciona con el honor. La persona al tener una dignidad
inherente por ser humano, posee el derecho a que se proteja su honor.

Pero la dignidad humana tiene un contenido mas amplio que el que
resultaria sélo del honor a cuya proteccién tiene derecho todo ser humano.
El honor es un concepto mas concreto y especifico que el de la dignidad. El
de dignidad es mas amplio y genérico y comprende otros posibles elementos
constitutivos. De tal modo, al protegerse la dignidad se protege el honor y
al garantizarse la proteccion del derecho al honor, se asegura el respeto a la
dignidad humana®.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 11
al hacer referencia a la dignidad, se cuida de no otorgar la misma identidad
a los dos conceptos de dignidad y honor. Una reflexion:

... Enlos sistemas constitucionales en los que no hay una referencia
expresa a la dignidad humana —como es y ha sido el caso de la
Constitucion Uruguaya—, pero que en cambio declaran el derecho
ala proteccion del honor, esta invocacion puede considerarse como
una referencia implicita a la dignidad y a su necesaria proteccion,
en cuanto el honor integra la esencia misma de la dignidad. Esto,
naturalmente, sin perjuicio de que es posible entender que el derecho

39 Gros- Espiell, H. (2003). La Dignidad Humana en los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos
Montevideo. Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca vol. 4. 2003 (193-223): 198-199.
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ala dignidad, derecho inherente a la personalidad humana, aunque
no expresamente enunciado o enumerado, deba ser reconocido,
garantizado y protegido por el sistema constitucional, como tiene
que serlo, por ejemplo, en Uruguay*.

La dignidad, inherente o intrinseca, es un atributo constitutivo e
inseparable del ser humano y en consecuencia siempre inviolable.

Superada la II Guerra Mundial en 1948, la importante Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, recupera y utiliza el concepto
de dignidad humana. La Declaracion, forjada siempre como una
influencia de la Carta de las Naciones Unidas en lo que se describe
a la proclamacion, promocion y proteccion universales de los
derechos humanos, tuvo su mas importante fundamento en la
nocion filosdfica y juridica de la dignidad, dandole —siguiendo a,
y profundizando la Carta—, un sentido y una significacion juridica
especifica.

La Declaracion de 1948 impulsd la dignidad humana en varias
ocasiones. En el Preambulo lo hizo en dos ocasiones. Su parrafo
primero dice: “Considerando que la libertad, lajusticia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana”*..

Los instrumentos internacionales que a continuacioén se describen se
relacionan directamente con los derechos humanos e invocan el concepto

de dignidad humana:

1. EN LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU)

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
reconocio en su Preambulo que “estos derechos se desprenden de la dignidad
inherente a la persona humana”. Encierran dos precisiones a saber sobre la
frase anterior. Primero, que los derechos humanos econdmicos, sociales y
culturales se desprenden, o resultan, tienen su cimiento, en la dignidad. Y,
segundo, que esta dignidad es inherente a la persona humana.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos de igual manera registr6 en
su Preambulo que estos derechos «se derivan de la dignidad inherente a

40 Ibid, Gros- Espiell, H., pp. 198-199.
41 Ibid., Gros Espiell H., pp. 193-223.
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la persona humana». Respecto de este parrafo del Preambulo del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos trae idéntica identidad al incluido en el Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
la Discriminacion Racial, del 21 de diciembre de 1965, describe a la dignidad
en los parrafos primero y segundo de su Preambulo. El primero, en cuanto
considera: “que la Carta de las Naciones Unidas estad basada en los principios
de la dignidad y de la igualdad inherentes a todos los seres humanos...” y el
segundo al expresar “que la Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos...”.

La Convencion sobre Tortura del 27 de diciembre de 1985, en el parrafo
segundo de su Preambulo, describe y reconoce que “los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana,” emanan de la
dignidad inherente de la persona humana”.

La Convencion sobre el Apartheid en los Deportes, del 28 de mayo de
1986, en su parrafo segundo de su Preambulo, cita la Declaracion Universal
de Derechos Humanos en cuanto esta proclama que “todos los seres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, del 6 de diciembre de
1989 indica a la dignidad “intrinseca” de todos los miembros de la familia
humana, en el parrafo primero de su Preambulo, concepto que se repite en
el parrafo segundo, en relacion con la afirmacion de esta hecha en la Carta
de las Naciones Unidas.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Diversidad Biologica,
del 5 de junio de 1992, recalca en su Preambulo que el reconocimiento
de la diversidad genética de la Humanidad no debe dar lugar a ninguna
interpretacion de tipo social o politico que cuestione “la dignidad intrinseca”
y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana.

Las dos Conferencias de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
(Teheran, 1968 y Viena, 1994), incluyen en sus respectivas Declaraciones,
resenas a la dignidad humana.

La proclamacion de Teheran (1968) tinicamente incluye en su “exhortacion
final” (parrafo 2), un envio a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
para que los Estados Partes dupliquen “sus esfuerzos para ofrecer a todos
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los seres humanos una vida libre y digna”. La utilidad de este texto radica
en que por primera vez invoca no la dignidad humana en si misma, sino la
vida digna, es decir una existencia humana en la que se den los elementos
para que ella pueda ser digna.

La Declaracion de la Conferencia de Viena (1993), en cambio, en el
parrafo segundo de su Preambulo, reconoci6 y afirmoé que “todos los
derechos humanos derivan de la dignidad inherente a la persona humana
y que ésta es el sujeto esencial de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales...”.

2. EN LA UNESCO

Organizacion de las Naciones para la Educacion, la Ciencia y la Cultura,
es un organismo especializado de las Naciones Unidas (Articulo 57 de la
Carta).

La Convencién Relativa a la Lucha Contra la Discriminaciéon en
la Esfera de la Ensenanza, adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la
Conferencia General de la Unesco, después de definir qué se entiende por
«discriminacion», acordo que esta es: “Toda distincion, exclusion, limitacion
o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las
opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social,
la posicién economica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto
destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensenanza”.

Sin duda el instrumento internacional que hace una mas reiterada
referencia a la dignidad humana, y que aplica y explicita mas este concepto,
es la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, adoptada por unanimidad por la Conferencia General de la Unesco
el 11 de noviembre de 1997 y ratificada en todos sus términos, también por
unanimidad, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre
de 1998.

3. EN LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

Sin embargo es imprescindible hacer una referencia a la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), no solo por la importancia de su
accion en el campo de los Derechos Humanos, en particular, sociales,
laborales y sindicales, sino porque la Declaracion de Filadelfia,
relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del
Trabajo, adoptada en plena guerra, el 10 de mayo de 1944, y por
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tanto antes de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, expresd en su capitulo II a):
todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo, tienen
derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual
en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y
en igualdad de oportunidades®.

4. EN EL CONSEJO DE EUROPA

Es conocido que, en el sistema de proteccion regional de los
derechos humanos del Consejo de Europa, el Convenio Europeo
para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, del 4 de noviembre de 1950, no menciona las
palabras dignidad humana. La década de 1940-1950, registra
una historia de desconocimiento a la dignidad humana, el
empoderamiento de gobiernos resistentes a respetar el concepto
de la dignidad y los derechos humanos, recorrian Europa. Alli,
resurge en el Derecho Constitucional democratico de la postguerra,
la evidencia que la dignidad humana y su defensa y promocion
constituyen uno de los principios generales que sustentan y dan
pleno sentido a la Convencion de 1950.

La Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961,
no remite expresamente a la dignidad humana. Pero al invocar en su
Predmbulo «los ideales y los principios que son su patrimonio comtn»
y al remitirse, también en la del parte preambulo de la Convencién
Europea de noviembre de 1950, se entiende razonadamente al igual
que en el Convenio anterior citado, que la dignidad humana es uno
de los principios que sustentan la Carta Social Europea.

La Convencion Europea sobre los Derechos del Hombre y la
Biomedicina de 1996, protege “al ser humano en su dignidad”
(Articulo 1). Como han dicho Noelle Lenoir y Bertrand Mathieu,
“la dignidad de la persona humana es el fundamento mismo de
la Convencion”. Agregan estos autores, que “el principio de la
dignidad apareja la primacia del ser humano sobre los intereses
de la sociedad y de la ciencia” y citan al respecto los articulos 1y
2 de la Convencion®.

42 Ibid., Gros- Espiell, H.
43 Lenoir, N. & Mathieu, B. (1998). Les Normes Internationales de la Bioéthique», Que sais — je?, PUF, Paris.
p. 75.
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S. EN LA UNION EUROPEA

Tiene un lugar especial y esencial la invocacion de la dignidad humana
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que tiene un
caracter declarativo, dada en la Cumbre de la Unidn del afio 2001. Establece
en parte de su Preambulo:

Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union estd fundada
sobre los valores individuales y universales de la dignidad humana, la
libertad y la solidaridad y se basa en los principios de la democracia y
del Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania de la Union y crear un
espacio de libertad, sequridad y justicia, sitiia a la persona en el centro
de su actuacion.

6. EN LA CONFERENCIA SOBRE SEGURIDAD Y COOPERACION DE
HELSINKI

La Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa,
que finalizé en Helsinki el 1 de agosto de 1975 y que reuni6 a treinta y
cinco Estados, es decir a la Republica Federal de Alemania, la Reptblica
Democratica Alemana, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canadd, Checoslovaquia,
Chipre, Dinamarca, Espana, los Estados Unidos de América, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo,
Malta, Monaco, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, el Reino Unido,
Rumania, San Marino, la Santa Sede, Suecia, Turquia, Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas y Yugoslavia, emitié una Declaraciéon incluida en su
Acta Final.

En esta Declaracion, en su capitulo VII se establece:

(“Respeto delos derechos humanos y de las libertades fundamentales,
incluida la libertad de pensamiento, conciencia, religion y creencia”)
en el parrafo segundo, «los Estados participantes» convienen en
la: “Promocién y fomento del ejercicio efectivo de los derechos
y libertades civiles, politicas, econémicas, sociales, culturales y
otros derechos y libertades, todos los cuales derivan de la dignidad
inherente a la persona humana y son esenciales para su libre y pleno
ejercicio*.

44 Buerghental, T. (1977) Derechos Humanos, Derecho Internacional y el Acuerdo de Helsinki, traducido por:
The American Society of International Law, (1979). Gros Espiell, H. (1985) Los Derechos Humanos en las
Relaciones Este Oeste, La Declaracion de Helsinski. Estudios sobre Derechos Humanos, 1, Editorial Juridica
Venezolana, pp. 53-77.
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7. EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada en Bogotd, en mayo de 1948, se resefia a la dignidad en el primer
parrafo de su Preambulo, que dice:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente
los unos con los otros”. El articulo primero de la Declaracion Universal de
diciembre de 1948 es igual al parrafo primero del Preambulo de la Declaracion
Americana de 1948. La coincidencia total entre los dos textos, aunque uno esta
colocado en la parte dispositiva y otro en la parte del preambulo, demuestra
no sdlo el conocimiento y la relacion de ambos textos durante el proceso de
redaccion, sino ademas la existencia de un pensamiento y de una ideologia
comun en el fundamento de ambos instrumentos internacionales”*.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
utiliza el término en el articulo 11 (Proteccién de la Honra y de la Dignidad),
cuya frase 1 dice: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”.

El Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), se menciona a la dignidad en dos ocasiones. El
parrafo tercero de su Predmbulo dice:

Considerando la estrecha relacidn que existe entre la vigencia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda
justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros.

8. EN LA ORGANIZACION DE UNIDAD AFRICANA (OUA)

La Carta dela Organizacion de Unidad Africana, al inicio mismo del texto,
que: “Lalibertad, laigualdad, lajusticia y la dignidad son objetivos esenciales
para el logro de las legitimas aspiraciones de los pueblos africanos”*.

45  Gros Espiell H. (1989). La Declaracion Americana de Derechos, Deberes del Hombre, Raices Conceptuales
y Politicas en la Historia, la Filosofia y el Derecho Americano. Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, nimero especial, San José, p. 218.

46 Héctor Gros Espiell. La Dignidad Humana a y los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos.
p. 222
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Y la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta
de Banjul) de 27 de julio de 1981, luego de reproducir en el parrafo 2 de su
Preambulo la frase antes citada de la Carta de la OUA, dice en el parrafo
octavo de esa misma parte pre ambular:

Conscientes de sus deberes para lograr la total liberacion de
Africa, cuyos pueblos estan luchando atin por su dignidad y
genuina independencia, y obligandose a eliminar el colonialismo,
el neocolonialismo, el apartheid, el sionismo y a desmantelar
las agresivas bases militares extranjeras y todas las formas de
discriminacion, especialmente aquellas basadas en la raza, el
grupo étnico, el color, el sexo, el idioma, la religion o las opiniones
politicas. Hay que sefalar especialmente que el reconocimiento de
la dignidad —individual y colectiva— constituye uno de los objetivos
esenciales de los pueblos africanos. Es decir que se invoca no sélo la
dignidad humana de todos los africanos, sino también la dignidad
de los pueblos africanos®.

A modo de conclusion todos los instrumentos internacionales que
materia de derechos humanos que tienen relacion directamente a la dignidad
humana, se invocan como fuentes del Derecho internacional (aunque de
diferente forma en cuanto a fuentes) y constituyen el contenido del Derecho
de Gentes de nuestros dias. La mayoria de las legislaciones en el mundo,
tienen consignado su derecho interno el principio de la dignidad humana
para hacerla efectiva a sus asociados.

47 1Ibid., p. 223.
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Investigacion. Examine la Constitucion y ubique los
articulos que contienen los derechos fundamentales de
los nifios, nifnas y adolescentes.

Reflexion. Revise si el principio de corresponsabilidad entre la
familia, la sociedad y el Estado este tiltimo con la coordinacion
de las entidades —agentes—responsables realmente cumple a
hoy con los mandatos de la Convencion de los derechos del
Nino, a la luz de la Proteccién Integral en Colombia.

Reflexion. Analice o debata hasta qué punto el desarrollo
del principio de la Dignidad humana en la legislacion,
(garantiza efectivamente el ejercicio de los derechos
prevalentes a los nifios, nifias y adolescentes?

Ae

CASO ENUNCIADO

En un Centro de atencién de nifios entre los 5 a 18
anos, que cuenta con personeria juridica y licencia de
funcionamiento conforme a la ley, se presenta por parte
del cuidador en horas de la noche, situaciones de maltrato
fisico y psicoldgico, tal cual lo describe un nifio que no
queria tomar los alimentos: “... nos pegan, nos castigan,
nos dan con las ollas de la cocina... un dia casi me tumba
un diente con la cuchara metiéndome la comida a la boca
porque yo no queria comer para ir al colegio... tenia como
7 afos yo...” los maltratos son del conocimiento de uno de
los padres que tienen a su hijo en el Centro y denuncia los
hechos ante el ICBF. El Centro de atencion queda ubicado
en un barrio donde se encuentra un Centro de atencion
inmediata de la Policia Nacional y un Centro de salud.

1. ;Parael efecto de la Proteccion Integral del nifio,
el principio de la dignidad humana, de qué forma
y através de qué mecanismos interinstitucionales
en el caso, se alcanza la proteccion del nifio?

2. Explique la interaccién entre esos principios y
los articulos 42 y 44 de la Constitucion del 1991.
¢Coémo aplican a este caso?

3. (Frente a la actuacidon de la familia en el caso
particular, qué puede concluir con respecto a su
funciéon como sistema protector del nifio y las
politicas publicas de proteccion al nifio, nifa o
adolescente?
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«  Sentencia T-401 de 1992. El derecho a la libe tad.
Igualdad ante la Ley. Principio de la dignidad
humana.

+ Sentencia T-499 de 1992. Principio de la
Dignidad Humana.

«  Sentencia C-521 de 1998. Principio de dignidad
humana, reconocimiento superior de la dignidad
como principio fundante.

+  Sentencia T-556 de 1998. Derecho a la salud del
nifno. Prevalencia de derechos del nino.

+ Sentencia T-1430 de 2000. Principio de la
dignidad humana. Prevalencia del Derecho del
Nifio. Principio de interés superior del nifio.

«  Sentencia T-009 de 2009. Interrupcion voluntaria
del Embarazo. Reiteracion de la jurisprudencia
de la C 355 de 2006. Autonomia de la Voluntad
de la mujer.

«  Sentencia T-973 de 2011. Evolucion y reiteracion
de jurisprudencia Interés superior del nifo.
Caracterizacion juridica como sujeto de especial
proteccién constitucional.
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SUJETOS ACTIVOS

Reiterar el tratamiento juridico que los jueces,
magistrados otorgan a los nifios, las ninas y
adolescentes como sujetos de derechos en los casos
en los cuales se encuentran involucrados.

Oe

Determinar en el abanico de derechos de los nifios, las
ninas y adolescentes aquellos que por su importancia
constitucional son imprescindibles aplicar en los casos
a resolver.
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Los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes "sujetos activos"

La legislacion colombiana y
los derechos de los nifios

A la vida, a un hombre, a su
integridad fisica 0 moral, a la tutela
de la salud, a la seguridad social,
al minimo vital (alimentos), a tener
una familia y a no ser separado
de ella, al cuidado y al amor, a
la participacién, ser escuchado,

a la educacion, a la recreacién

y el interés superior del nifio.

Los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos de proteccion
constitucional reforzada

Del bloque de constitucionalidad
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INTRODUCCION. LOS DERECHOS DE LOS NINOS,
LAS NINAS Y ADOLESCENTES “SUJETOS ACTIVOS”

La comprension de nifios, nifias y adolescentes como sujetos titulares
de derechos en distintos contextos (familiar, institucional, social), implica
tanto la movilizacion de la accion de la sociedad hacia la proteccion de esta
dignidad ciudadana, como la incorporacion pedagogica de la responsabilidad
de los sujetos en cuanto portadores de la misma. Es decir, no solo se trata
de una sociedad y un Estado que protege la garantia y el cumplimiento de
los derechos, sino de unos nifios, nifias y adolescentes ciudadanos que se
hacen responsables de tal garantia a través del mismo ejercicio del derecho
a la participacion.

La Ley de Infancia y Adolescencia como nuevo articulador del sistema,
ha generado cambios en las acciones institucionales, afianzado practicas y
conceptos que le son afines, e invalida algunos que le son contrarios; asi,
entra en el concierto institucional y ciudadano dentro de una historia y unos
habitos consolidados, que se tendran que cambiar positiva y coherentemente.

Su intencion ha sido la de mejorar el funcionamiento del aparato del
Estado y los comportamientos ciudadanos en funcién del bienestar de
ninos, nifias y adolescentes. Esto ha implicado un ejercicio de evaluacion,
analisis y transformacion en muchos y variados ambitos. Los derechos de
los nifios, las ninas y adolescentes se encuentran ubicados en la legislacion
interna y en la internacional, acompafiados de numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales a la luz del Bloque de Constitucionalidad, donde solamente
los Jueces constitucionales logran después de realizar el estudio que genera
el enfrentamiento entre dos o mas derechos similares en categoria resolver
a favor de uno u otro.
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LA LEGISLACION COLOMBIANA'Y
LOS DERECHOS DE LOS NINOS

1. EL DERECHO A LA VIDA DE LOS NINOS

La Carta Politica de 1991 consagra como derecho fundamental el derecho
ala vida. Su connotacion es el de ser un derecho prevalente y lleva intrinseco
la condicidn de ser necesario para el ejercicio de otros derechos. No contempla
el ordenamiento juridico reserva alguna sobre este derecho, porque de
incluirlas estaria siendo contraria a la Carta Constitucional. Sin embargo,
se encuentran instituciones juridicas como la legitima defensa o el estado de
necesidad, consagradas en el derecho penal, en la cual se puede privilegiar la
propia vida frente a la de otros. Estas limitaciones solo pueden presentarse
cuando se privilegia la propia vida y ante situaciones determinadas en la
ley. Asi que el derecho a la vida permanece incélume.

El derecho a la vida tiene un caracter intangible. En su momento la
Comision Primera de la Asamblea Nacional Constituyente, analizo este
derecho y considero que su fundamento no requiere de manera algtin
reconocimiento. La Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen que el derecho a la
vida es intangible y que por tal razén ni siquiera en estados de excepcidn,
no puede ser limitado o suspendido.

La Sentencia de la Corte Constitucional No. T-374 del 3 septiembre de
1993. M. P. Dr. Fabio Morén Diaz, precisa que la situacion de desconocimiento
de la vida, es lo que ha llevado a legislador dejar en primer lugar el derecho
precitado en la numeracion de los derechos constitucionales. En esta
sentencia, se establece que la responsabilidad de respetar la vida no solo es
del Estado, sino también de la comunidad o asociados. De igual manera, esta
situacion se encuentra relacionada con el articulo 95 cuando establece como
deber de los colombianos actuar de acuerdo al principio de solidaridad social,
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones de riesgo para la
vida humana. El derecho a la vida de los nifios, las nifias y adolescentes,
también se encuentra en primer lugar, siendo responsabilidad de la familia
y la sociedad actuar de manera positiva ante hechos de riesgo.

La Corte Constitucional, a través de la sentencia citada, dice que el
derecho a la vida, trae consigo el hecho de preservar la integridad fisica y
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moral, de acuerdo a lo contenido en el articulo 12 de la Constitucion Politica
y que el conjunto de derechos trae consigo, el reconocimiento de la salud, al
medio ambiente sano, a condiciones de seguridad e higiene si se encuentra
laborando, asi como el derecho a no ser privado de algtin miembro corporal,
el derecho a la apariencia o imagen corporal.

“El Constituyente de 1991 consagré como uno de los fines del
Estado y la sociedad, la proteccion a toda persona en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades. Ello sobre la base
del respeto por la dignidad humana, de que trata el articulo 1° de
la Constitucion Politica, en cuyo caso “ser digno en sentido juridico
significa, en una primera y radical acepcion, que la persona humana,
por el hecho de tener ontolégicamente una superioridad, un rango,
una excelencia, tiene cosas suyas que, respecto de otros, son cosas
que le son debidas”*.

La misma Sentencia, manifiesta que constitucionalmente la proteccion del
no nacido esta ubicada en el Preambulo y en el articulo 11 (del derecho a la
vida), por via directa y por via indirecta en el articulo 43 al ofrecer proteccion
alamujer en estado de embarazo. Y el articulo 44 de la Carta establece como
primer derecho fundamental de los nifios, el derecho a la vida.

De tal manera que si la pareja como lo establece el articulo 42, puede
y tiene derecho a decidir libre y responsablemente el periodo en que desea
tener un hijo, debe apropiarse de esa decision con la seriedad y trascendencia
en la vida, esta determinacion implica la proyeccion hacia el futuro del hijo.
El cuidado, sostenimiento, educacion y carifio que reciba de sus padres se
reflejard en un nifio sano y en un adulto capaz de desarrollar plenamente
su libre personalidad.

La obligacion de velar por la vida del nasciturus no responde a una simple
obligacién alimentaria, pues la madre requiere de los cuidados permanentes,
de una constante vigilancia médica que le garanticen en forma minima
la atencion del parto y los primeros cuidados del nifio. Por lo mismo, la
proteccion a la vida no nacida hace parte de la defensa de los derechos y de
la dignidad humana. Asi lo establece el articulo 93 de la Constitucion Politica.

En el numeral 1 del articulo 4° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1992 que
dice: “toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara

48 Ilva Myriam Hoyos Castafieda. El concepto Juridico de la persona. Editorial Eunsa, Pamplona, 1989, pag.
483.
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protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente»*.

El Decreto 2732 de 1989 (Cddigo del Menor, derogado), establecia que
se protege la vida del nasciturus, cuando en el articulo 4° establecia que “fodo
menor tiene el derecho intrinseco a la vida y es obligacion del Estado garantizar su
supervivencia y desarrollo” y en el articulo 5° de esa misma norma consagraba
que: “todo menor tiene derecho a la proteccion, al cuidado y a la asistencia necesaria
para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social: estos derechos se
reconocen desde la concepcion”.

El actual Cédigo de Infancia y Adolescencia —Ley 1098 de 2006— en el
Capitulo II, Articulo 17 consagra que “... los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a la vida, a una buena calidad de vida y aun ambiente sano en condiciones
de dignidad y goce de todos sus derechos en forma prevalente...”.

La Constitucidon Politica no aborda en punto acerca de ;Cuando se
empieza a ser persona? ;Desde la concepcion? jDesde el nacimiento? La Carta
remite a la Ley Civil. Sin embargo, es posible afirmar al menos que por reenvio
constitucional al derecho internacional, por las normas internacionales
vigentes, por la legislacion interna y, sobre todo, por la filosofia humanista
del Estado Social de Derecho, es preciso deducir, como lo hace aqui la Corte
que se tienen derechos desde la concepcion.

Por lo mismo, en Colombia es aplicable lo manifestado por el Tribunal
Constitucional espafol en la providencia 53 de fecha 11 de abril de 1985 al
considerar que:

“si la Constitucion protege la vida con la relevancia a que antes se
ha hecho mencion, no puede desprotegerla en aquella etapa de su
proceso que no solo es condicion para su vida independiente del
claustro materno, sino que es también un momento del desarrollo de
la vida misma; por lo que ha de concluirse que la vida del nasciturus,
en cuanto éste encarna un valor fundamental —vida humana—,
garantizado en el articulo 15 de la Constitucidn, constituye un bien
juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional”*.

La Sentencia aludida de manera expresa sostiene: “La defensa de la vida
aun no nacida forma parte de la defensa de los derechos y de la dignidad

49 Negrillas no originales del texto.
50 Ibid., Corte Constitucional. Sentencia T-179 de 1993. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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humana. Los derechos del nasciturus se encuentran reconocidos en normas
internacionales sobre Derechos Humanos”*'. Estas normas rigen en Colombia
por disposicion del Articulo. 93 de la Constitucion Politica.

Con ello, el Estado debe establecer un sistema de proteccion legal
para la vida que se inicia en la concepcion, para lo cual debe contemplar
herramientas penales establecidas por el legislador las cuales deben estar
dirigidas a sancionar a quien cause dano.

La vida del que estd por nacer tiene un valor fundamental, por la
esperanza de su existencia por la persona que representa, y por su estado
de indefension que requiere de especial proteccion de parte del Estado. La
Sentencia T 179 de 1993, indica que la “proteccion a la vida del no nacido,
encuentra sustento en el PreaAmbulo, y en los articulos 2 y 5, pues es deber de
las autoridades publicas, asegurar el derecho a la vida de todas las personas,
y obviamente el amparo comprende la proteccion de la vida durante su
proceso de formacion y desarrollo, por ser condicion para la viabilidad del
nacimiento, que da origen a la existencia legal de las personas”.

Asi contintia la Sentencia precisando que el contenido de los articulos
42,43, y 44 de la Carta, sostienen que la familia es la institucion basica de la
sociedad, y que la mujer durante su embarazo debe ser protegida y que una
vez nazca el nifio, gozara de una proteccion especial por parte del Estado y
se declara que la vida es un derecho fundamental de los nifios.

El reforzamiento constitucional culmina con lo preceptuado en el
articulo 93, inciso 2, dado que incorpora al cuerpo normativo constitucional
el contenido de los derechos humanos en los tratados y convenios
internacionales vigentes. La Sentencia indicada que recorre este derecho,
también recalca que el articulo 11 de la Carta, su interpretacion sera a la
luz de los tratados internacionales. De estos, se encuentran ratificados
en Colombia y que reconocen el derecho a la vida: Convencién de los
Derechos del Nifio, aprobada en Colombia con la Ley 12 de enero de 1991,
la Convencion Americana de los Derechos Humanos, el Pacto de San José de
Costa Rica conla Ley 16 de 1992. El pleno del contenido de estos instrumentos
internacionales, dan cuenta de la proteccion a la vida, como primacia de la
preservacion de la vida.

Al existir un reconocimiento constitucional de la preeminencia e
inviolabilidad de la vida descarta, que cualquier situacién atente directa o
no contra el no nacido.

51 Ibid., Sentencia T-179 de 1993.
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Dice la Corte, que la Constitucion Politica, resguarda el de la vida
tratando como valor y derecho principal e ineludible siendo titular todo
ser humano, desde que se encuentra en gestacion hasta su final. Asi mismo,
considera que la vida humana, siendo presupuesto necesario de todo derecho,
tiene una jerarquia superior por lo cual prevalece frente a otros derechos atin
en conflictos insuperables.

E110 de mayo de 2006, mediante la sentencia C-355, la Corte Constitucional
de Colombia fue clara y contundente respecto a la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres situaciones:

Primera: Cuando la continuaciéon del embarazo constituye un
peligro parala vida o la salud de la mujer, debido a que se considera
que prima la vida de la mujer. Esta situacion debe estar certificada
por un médico.

Segunda: cuando existe una grave malformacién del feto que haga
inviable su vida. Debe estar certificada por un médico.

Tercera: cuando el embarazo es resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o
transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto.

En el acontecer diario, atin se hacen reparos para la practica de la
interrupcion del embarazo cuando la mujer o una adolescente lo solicita, sin
embargo, si bien no se recibe por parte de numerosos sectores de la sociedad
y la familia esta decision trascendental por parte de la Corte, es cierto, que
lentamente se va tomando conciencia de este derecho que le asiste a la mujer.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS A SU INTEGRIDAD
FISICA O MORAL

De acuerdo con los articulos 19, 34, y 36 de la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifo los Estados deben adoptar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, violencias sexuales, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo. De igual manera indica que el Estado debe proporcionar
los programas sociales de asistencia para los nifios y la familia y que debe
establecer formas de prevencion y tratamientos correspondientes cuando el
nifio sufra vulneracién en sus derechos. Asi mismo, la Convencion llama al
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Estado a proteger a los nifios contra toda forma de abuso y explotacion sexual
y a evitar su utilizacion en practicas sexuales cualquiera sea.

Asi la Corte precisa que el respeto a la integridad fisica “en un sentido
moral y juridicamente extenso que no se reduce sélo a la prevencion
policiva... comporta el deber de no maltratar, ni ofender, ni torturar, ni
amenazar a las personas mucho menos a aquellas con quien se comparte la
unidon doméstica de procreacion y desarrollo de los hijos y de la familia, y la
promesa de mutuo fomento material y espiritual”>.

Como lo establece la Corte Constitucional en Sentencia No. T-503 del 4
de noviembre de 1994. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, “el derecho a la
integridad personal es un derecho inherente a la persona humana, por cuanto
que es un bien constitutivo de su ser. El derecho a la vida genera el derecho
alaintegridad fisica, porque la vida humana es integral, por un lado, y tiene
un componente corpdreo indiscutible, por otro”.

Con respecto a la moral, la Corte ha determinado que la moral es un
objeto juridico protegido; que existe un derecho a la moral, y que la moral
vinculante es la “generalmente aceptada por los colombianos” Corte
Constitucional Sentencia C 224/94. M. P. Dr. Jorge Arango Mejia. Asi la
moral consiste en principios, valores y virtudes fundamentales, aceptados por la
generalidad de los individuos que constituyen el soporte de una convivencia libre,
digna y respetuosa.

Los principios y valores sirven de fundamento para la construccion y
sostenibilidad de la convivencia digna y respetuosa. Al aplicar esos principios
se desprende una convivencia que respeta la dignidad humana, en el sentido
que se valora la persona sin condicion alguna. Asi se puede sefialar que la
libertad no consiste en hacer lo que se desee, es una decisién auténoma de
obrar con responsabilidad, eso es, tener autodominio.

Se desprende la afirmacion que hace la Corte, que existe el derecho a la
integridad moral que hace parte de la vida del hombre. La vida del hombre va
mas alla de sobrevivir, hay un derecho a la moral, que hace que el individuo
acttie conforme a sus principios y valores, sin afectar las libertades del otro.

Para el caso particular de los nifios, la Constitucién Politica en sus
articulos 42 y 44 manifiesta que la integridad moral de estos, implica
obligaciones de hacer como las de orientar al hijo a través de la palabra y
el ejemplo que conlleve a la estimacion de los valores y aprehender de los

52 Corte Constitucional. Sentencia No. T-529 de septiembre de 18 de 1992. M.P. MORON- DIAZ, Fabio.
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principios fundamentales y cuidar de la estructura moral del nifio a través
de estimulos, cuidado y prevencion. Desde las obligaciones de no hacer se
encuentra la violencia moral debe abolirse del entorno familiar.

La violencia moral se traduce en la violacion de la estructura moral
de una persona, debido a los actos de mal ejemplos, vulneracién de la
inocencia etc., esto es un mal para el nifio. De aqui surge que el respeto a
este derecho inalienable como lo presenta la Sentencia No. T-503/1994, que
permitid establecer la constitucionalidad de las normas que penalizan el
acceso carnal abusivo y otros delitos, en los cuales se encuentra un menor
de 14 afos.

En cuanto a la integridad fisica la Corte ha manifestado que a los padres
les corresponde sancionar moderadamente a los hijos. La sancién no puede
confundirse con el maltrato fisico, moral ni con el dafio psicoldgico. De
importancia tener en cuenta que para que la sanciéon cumpla con su objetivo
se requiere que existan motivos ciertos, que sea justa y razonable frente a
la falta cometida y que sea oportuna. Expresa la Corte que la eficacia de la
sancion no radica en el sufrimiento intenso, sino en la firmeza con que se
aplique. El Cédigo de Infancia y Adolescencia en el articulo 18 consagra que

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho ser protegidos
contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafno o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico. En especial, tienen derecho
a la proteccion contra el maltrato y los abusos de toda indole por
parte de sus padres, de sus representantes legales, de las personas
responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar,
escolar y comunitario.

Para los efectos de este Cddigo, se entiende por maltrato infantil toda
forma de perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicologico,
descuido, omision o trato negligente, malos tratos o explotacion
sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violacion y en
general toda forma de violencia o agresion sobre el nifio, la nifia
o el adolescente por parte de sus padres, representantes legales o
cualquier otra persona.

Este articulo tiene concordancia con Constituciéon Politica arts. 12, 17,
42, 44, 45, 50.

Los castigos corporales, humillaciones fisicas y psicoldgicas en el derecho
moderno no tienen cabida para educar a los nifios, nifias y adolescentes por
parte de sus progenitores o cuidadores.
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3. EL DERECHO A LA TUTELA DE LA SALUD

Es un derecho fundamental, derivado del derecho la vida que tiene
toda persona humana, desde el momento de la concepcion hasta su muerte.
La salud es un bien juridico que es debe ser protegido por el Estado y por
la Sociedad y de manera particular por las personas que cuidan del nifio
para garantizar el ejercicio pleno de los derechos. Las caracteristicas de este
derecho fundamental son: a) es derecho fundamental porque es inherente a
lavida, b) es un derecho derivado de la vida. La salud es un efecto vital. c) el
derecho a la salud, al ser inherente a la persona humana, se manifiesta en la
totalidad de la existencia del hombre, en cualquier lugar y tiempo, mientras
haya vida humana, hay derecho a la salud. d) es un derecho a conservar la
plenitud de sus facultades fisicas, mentales y espirituales.

La Corte ha dicho que a juicio de la Constitucion Politica no reconoce
claramente el derecho a la salud, que escapa al control del Estado, respalda
es el derecho a la tutela de la salud, luego lo que acepta es la proteccion y su
recuperacion, el cual tiene una connotacion de derecho prevalente del Estado
de prestar un servicio de salud, eficiente y oportuno.

Tiene particular importancia el caracter prevalente que tienen los
derechos de los nifios dentro de la obligacion estatal de prestar los servicios
de salud. Asi el articulo 49 de la Constitucion hace referencia a la atencion
a la salud y el saneamiento ambiental cuyos servicios los debe suministrar
el estado, el articulo 44 a la salud de los nifios como un derecho fundamental
que prevalece sobre los derechos de los demas, esta protegido por la familia
y el Estado.

Precisa la Corte, que el derecho a la salud es un derecho de prestacion,
y la pregunta es si las normas que lo contienen tienen caracter de preceptos
de imperativo e inmediato cumplimiento o si el contenido solo refleja un
mero postulado programatico y si la voluntad del legislador determina el
paso a seguir. Pero la Corte tiene abundantes sentencias sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y se derivan segun el caso en concreto,
varios elementos teéricos a saber para resolver de la mejor manera posible.

Por norma general, los derechos de prestacion no se protegen a través
de la accién de tutela. Pero, segtin la situacion que se presenta cuando se
viola al mismo tiempo un derecho fundamental de aplicacion inmediata.
De otra parte, debe tenerse en cuenta los hechos en la definicion y solucion
del problema. Por lo tanto, y como lo presenta la Sentencia T-597/1993. La
violacidn de derechos fundamentales de aplicacion inmediata se demuestra
mediante la lectura de los hechos que se realiza a la luz de los derechos
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constitucionales. En los derechos de prestacion se constata de manera inversa
y se prueba la violacion en el cual el alcance y sentido de las normas se
determina segun las particularidades de cada caso. De suma importancia
es el Juez de tutela y la Corte Constitucional. Sin embargo, los derechos
constitucionales de prestacion le dan amplia discrecionalidad a la ley para
que los desarrolle, pero con la imposicion de hacer la interpretacion de
acuerdo a las normas.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los nifios con condicion
especial discapacidad. También se ha pronunciado sobre la prioridad del
gasto social para la salud y la seguridad social y la proteccion que debe tener
los menores de edad. Caso emblematico son los hechos sucedidos en los
servicios que presto para esa época la Beneficencia de Cundinamarca a los
nifos en condicion de discapacidad, donde el descuido y la negligencia hace
que los nifos, en su condicion ya mencionada, sufran graves situaciones no
solo en la atencion de salud sino también en su dignidad humana.

4. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 48 de la Constitucion Politica reconoce de manera directa
la seguridad social y lo considera como un servicio publico y se encuentra
dentro de los derechos sociales, econdmicos y culturales y es un servicio
publico y en consecuencia de caracter obligatorio.

La Corte Constitucional en Sentencias C-134 y T-011 M. P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero, T-116 y T -356 M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara,
C-012/94 M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell entre otras, fijo el contenido y
lanaturaleza juridica del derecho a la seguridad social de la siguiente manera:

La seguridad social ha sido concebida por el conjunto de medidas adoptadas
por la sociedad y por el propio Estado, para garantizar los diferentes
sectores de la poblacidn los servicios y las conclusiones d vida necesarios,
cuando se presenta una pérdida o reduccion importante de los medios
de existencia causados por las circunstancias no propiamente creadas o
queridas por los afectados, y que tienen su origen en los riesgos sociales,
asociados principalmente con la actividad laboral o con la imposibilidad
de acceso al trabajo o con el deterioro d las condiciones fisicas o de la salud
de las personas.

El derecho a la sequridad Social ha sido considerado reiteradamente por
esta Corte, como un derecho constitucional fundamental, dada su intima
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relacion con los derechos a la vida (art 1, al trabajo (art. 25) y a la salud
(art. 49).

El derecho a la Seguridad Social se encuentra en la Constitucion Politica
en diferentes articulos. Con respecto a los nifios y la segquridad social, el
articulo 44, al consagrar varios derechos fundamentales, incluye el derecho
a la seguridad social; el articulo 46 dispone que el Estado garantizard a
las personas de la tercera edad los servicios de seguridad social integral;
el articulo 47 impone al Estado la obligacion de adelantar una Politica de
prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos; el articulo 48, transcrito antes, garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social; y el articulo 53 al
enunciar los principios minimos fundamentales que debe tener el estatuto
del trabajo, incluye la garantia a la seguridad social. Adicionalmente en
virtud del precepto del articulo 93, segun el cual los convenios y pactos
internacionales son fuente de interpretacion de los derechos humanos, es
posible aplicar la normatividad relativa a la seguridad social, contenido
en tales instrumentos.

Y el profesor Francisco Zuniga Azuero (s. f.) agrega que:

Los avances economicos, sociales o politicos que logre la humanidad,
para considerarse realmente como tales, deben caracterizarse por
ser sostenibles. Mas que un problema tecnocratico, esto corresponde
a una dimension ética: no debemos perjudicar a quienes nos
sucederdn en nuestro pais o en nuestro planeta. Una sociedad
debe preocuparse de que los avances que logre en consumo,
educacion, salud, infraestructura fisica, etc., puedan ser mantenidos
indefinidamente, sin ninguna interrupcion o pérdida en los atributos
de cantidad o calidad. Uno de los elementos importantes de la
sostenibilidad es la econdmica-financiera. Ademas de destruir el
medio ambiente o de agotar los recursos naturales de que dispone,
las actuales generaciones podrian amenazar a las futuras gastando
los recursos financieros de que ellas podrian disponer.

Un consumo exagerado de bienes y servicios, financiado, no a
partir de nuestra capacidad productiva sino con endeudamiento, es una
manera de hacer pagar a las futuras generaciones. Para pagar la deuda,
ellas inevitablemente tendran que disminuir su nivel de vida, mediante
incrementos en los impuestos o disminucion en los niveles de gasto. Estas
consideraciones permiten entender el sentido del Acto Legislativo 3 de 2011
que establecio en la Constitucion Colombiana el principio de sostenibilidad
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fiscal. Dice el articulo primero de dicho acto que este principio debe fungir
como instrumento para alcanzar progresivamente los objetivos del Estado
Social de Derecho™.

5. EL DERECHO AL MINIMO VITAL. ALIMENTOS

Desde 1992 la Corte Constitucional se ha pronunciado de manera
reiterada como un derecho que se deriva de los principios de Estado Social
de Derecho, dignidad y solidaridad en correspondencia con los derechos
fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la igualdad en la
particularidad de medidas de proteccion especial a personas en situacion
de vulneracion y necesidad manifiesta, por el caracter de derechos directa e
inmediatamente ajustables a los derechos ya mencionados.

El minimo vital como derecho fundamental alcanza las medidas positivas
o negativas constitucionalmente ordenadas, esto evita que la persona se vea
minimizada en su valor como persona.

Este derecho fundamental protege a la persona que se vea inmersa en
hechos de degradacién que pueda comprometer su subsistencia fisica por
valor intrinseco. La Jurisprudencia trae la linea de proteccion a través de
acciones positivas, al derecho fundamental al minimo vital y lo ha ordenado
al Estado, por ello, las personas vulnerables como inimputables, detenidas,
personas en habitabilidad en calle, mujeres embarazadas y en acciones
negativas, al Estado no le esta permitido traspasar en materia de disposicion
de los recursos materiales para llevar una vida digna.

La accion del Estado para evitar la inembargabilidad, la proteccion de los
derechos laborales, es deber también del Estado, propender por no traspasar
la barrera constitucional inferior que pueda garantizar la supervivencia digna
de la persona. A modo de ejemplo los articulos 34,13 y 2 de la Constitucion
Politica.

El derecho fundamental al minimo vital se encuentra relacionado con
las situaciones materiales que permiten a las personas tener una vida digna,
por ello, el Estado no puede exceder las cargas tributarias para quienes estan
en el margen de la vulnerabilidad y toda actuacion debe interpretarse a la
luz del principio del Estado Social de derecho.

53 Zuniga Azuero, F. (s. f.). Sostenibilidad del sistema de salud colombiano. Requisitos bdsicos y amenazas.
Universidad de los Andes. Facultad de Administracion, pp. 197-198.
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Se citan las Sentencias T-426 de 1992 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
Sentencia T-005 de 1995 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia T-015
de 1995 M. P. Hernando Herrera Vergara acorde a la tematica en cuanto
que “Existe una intima relacion entre el derecho a un minimo vital y el
compromiso institucional para garantizar el cubrimiento de las necesidades
basicas insatisfechas (CP arts. 324, 334, 350, 357, 366).

Las Sentencias T-645 de 1996 M. P. Alejandro Martinez, Sentencia T-283
de 1998 M. P. Fabio Morén Diaz, Sentencia T-268 de 1998 M. P. Fabio Morén
Diaz, Sentencia T-328 de 1998 M. P. Fabio Morén Diaz, Sentencia C-251 de
1997 M. P. Alejandro Martinez Caballero. En esta ocasion la Corte sostuvo:
“El Estado tiene frente a los particulares no sélo deberes de abstencion, sino
que debe igualmente realizar prestaciones positivas, sobre todo en materia
social, a fin de asegurar las condiciones materiales minimas, sin las cuales
no es posible vivir una vida digna”.

Sobre la dimension positiva de los derechos fundamentales puede
consultarse ademas la Sentencia T-595 de 2002 M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa. Sentencias T-680 de 2003 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa,
Sentencia T-259 de 2003 M. P. Jaime Araudjo Renteria, Sentencia T-850 de
2002 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

Con respecto a los derechos fundamentales de los nifios con respecto a
los alimentos, también la Corte se ha pronunciado y dice:

Los padres deben obrar con absoluta responsabilidad desde
la concepcion de los hijos. Velar por que su etapa de nifiez y
adolescencia cuente con su respaldo afectivo y econémico... en
Colombia son miles de nifios, nifias que padecen los rigores de
la inasistencia de sus padres y esto es un motivo generador de
violencia. El nifio no puede ser considerado como un ser aislado;
es producto de la maternidad, la familia y la sociedad. Estas
condicionan su existencia por cuanto €l evoluciona siempre con
respecto a ellas, lo cual hace evidente que el nifio sea un ser en alto
grado indefenso y fragil>.

54  Corte Constitucional. Sentencia T 502 de 1992. M. P. Martinez Caballero, Alejandro.
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6. EL DERECHO DEL NINO A TENER UNA FAMILIAY A NO SER
SEPARADO DE ELLA

La familia constituye en el apoyo esencial de la crianza y cuidado, lo que
exige “trascender de la atencion individual y activar procesos de colaboracion
y de corresponsabilidad; porque si para los individuos es el contexto mas
propicio para generar vinculos significativos, favorecer la socializacion y
estimular el desarrollo humano; para el Estado y la sociedad, la familia es
su capital”®.

Los primeros vinculos afectivos, la comunicacién, la interaccion e
interdependencia se generan en la familia, por ello se establece que esta es
la formadora por excelencia durante el proceso de orientacion y crianza de
los nifios, ninas y adolescentes, trae de manifiesto la obligacion compartida
del padre y la madre de velar por que las garantias de los derechos de los
nifnos, se cumplan. Esta obligacion se encuentra establecida en el articulo 14
dela Ley de Infancia y Adolescencia, asi como el articulo 15 de la misma ley,
que establece que la Familia, Sociedad y el Estado debe orientar a los nifios
para que asuman también sus responsabilidades civicas.

Para el ente rector de la nifiez y adolescencia en Colombia, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), la familia es una unidad
ecosistémica, que no se puede sustraer a que los miembros o integrantes
de la célula mas importante de la sociedad tienen procesos e interaccion
permanentes que generan vinculos significativos de relaciones que permiten
alcanzar la supervivencia.

El trabajo del ICBF con familia, se estructura en su papel de ser el primer
sistema protector y garante de derechos, constituyéndose asi, en agentes
de desarrollo y cambio social, con fortalezas y debilidades, pero con las
capacidades de sobreponerse a las situaciones de riesgo y vulnerabilidad.
Un cambio en la mirada no solo de los adultos-padres hacia los nifios, las
ninas y adolescentes debe contemplar la posibilidad de la participacion para
que incidan, opinen, en el campo de la crianza de los nifios, ofreciéndoles
una verdadera garantia de derechos, el desarrollo en equidad entre géneros
y con un enfoque diferencial.

El Estado en la creacién de politicas incluyentes para la familia, cuyo
fin es cumplir con el deber garantista en la crianza de sus hijos, requiere
que aquella se extienda al territorio desde lo nacional y lo local. El ICBF,

55 ICBF (2007). Lineamientos Técnico Administrativos Misionales y Herramientas Metodologicas para la
atencion y la inclusion de la familia en los servicios.
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en sus Lineamientos Técnico Administrativos Misionales y Herramientas
Metodolégicas para la atencion y la inclusion de la familia en los servicios
dice lo siguiente:

...La posibilidad de hacerla realidad se encuentran estrechamente
ligadas a la iniciativa y capacidad de las autoridades locales, para
generar politicas y planes de accidon (a nivel municipal, barrial,
familiar) y para la toma de decisiones que permitan avanzar
técnica y operativamente en el tema. Las autoridades locales deben
comprometer a los corresponsables en la proteccion integral a la
primera infancia, no solo a través de mas y mejores servicios, sino
impulsando el mejoramiento de las condiciones sociales, materiales
y culturales, que rodean a los nifios durante los primeros afios de
vida...

Es en el nivel local, donde se da la articulacidon de los actores en torno
ala definicién y puesta en marcha de la politica de primera infancia.
Son las autoridades locales las llamadas a dinamizar, orientar y
concertar la ejecuciéon de la politica, con sus respectivas acciones
y la destinacion de recursos, de acuerdo con el conocimiento de
sus realidades, de tal manera que les permita distribuirlos para
responder a necesidades y problematicas propias y especificas,
desarrollando y haciendo uso de sus facultades otorgadas por la
Constitucion y la ley colombiana...*.

Los esfuerzos locales tanto publicos como privados, tienen que dar
como resultado la realizacion en el nivel social y comunitario, la garantia
de derechos y cuando sea necesario, cuando se esta ante una vulneracion,
proceder al restablecimiento de derechos.

La Sociedad en el entendido que todos los seres humamos, y en particular
los nifios se encuentran inmersos en el conglomerado que conforma la
sociedad asi la ley de Infancia y adolescencia en su articulo 40 manifiesta:

Define las obligaciones de la sociedad en cumplimiento de los principios
de corresponsabilidad y solidaridad, las organizaciones de la sociedad
civil, las asociaciones, las empresas el comercio organizado, los gremios
econdmicos y demds personas juridicas, asi como las personas naturales,
tienen la obligacion y la responsabilidad de tomar parte activa en el logro
de la vigencia efectiva de los derechos y garantias de los nifios, las nifias
y adolescentes.

56 Ibid. ICBF. P.p. 12-13.
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Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon de la
delincuencia juvenil - Directrices de Riad manifiestan que “debera prestarse
especial atencion a las politicas de prevencion que favorezcan la socializacion
e integracion eficaces de todos los nifios y jovenes, en particular por conducto
de la familia, la comunidad, y se debera respetar debidamente el desarrollo
personal de los nifios y jovenes y aceptarlos, en pie de igualdad, como
coparticipes en los procesos de socializacion e integracién”.

De acuerdo a lo anterior, es importante que la familia se vea inmersa en
las politicas y en la construccion y ejecucion de los planes y programas que
para ello debe establecer el Estado.

El Estado contempla una politica incluyente que permite presupuestar
programas, planes y acciones para las familias y los nifios, que estén
directamente relacionados y destinados a dar cumplimiento a los derechos
fundamentales.

Sin embargo, la cobertura para atender el sector familiar incluidos los
nifos, se muestra en un nivel menos que medio y que las inequidades a los
que se someten los nifios, las nifias y adolescentes son una clara peticion
al Estado para que reformule verdaderamente las politicas atinentes a la
familia. En el escenario de una intervencion favorable al fortalecer la unidad
familiar, debe tenerse en cuenta, que también se encuentran grupos familiares
disfuncionales lo que hace que segtin lo demuestran las cifras del ICBF, deban
ser retirados por la autoridad competente a los nifios del lado de sus padres
o cuidadores familiares.

La importancia que el Constituyente de 1991, consagré a la familia, en su
representacion, como institucion mas que imprescindible para el desarrollo
de la personalidad humana, fue la consagracion expresa del derecho de
todo nifio a tener una familia y no ser separado de ella, asi lo contempla el
Articulo. 44 de la Constitucion Politica.

El niicleo familiar tiende a la permanencia, y su eventual disolucion solo
es admisible en virtud del principio de autonomia de la voluntad, siempre
de conformidad con las normas establecidas por el orden juridico. Todos
los miembros de una familia tienen derecho a conservar su unidad ya que
aquella es la célula de la sociedad. El interés general recae sobre la unidad
familiar, no solo por razones elementales de conveniencia, sino porque el

57 Naciones Unidas. (1990). Directrices de las Naciones Unidas Para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil.
Directrices de RIAD - Resolucion 45/112 14 de diciembre de 1990, 68a sesion plenaria de la Asamblea
General.
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vinculo familiar no pude ser disuelto sin justa causa. La sociedad natural
es la familia, y en tal sentido sobre ella se levanta la solidez de la sociedad
civil; el Estado y la sociedad no pueden ser, por tanto, indiferentes ante la
supervivencia o no de la estructura familiar....

En cuanto a la violacidn al régimen de visitas por parte de los Padres y
el perjuicio que conlleva para el nifio y su derecho a tener una familia y no
ser separado de ella. Linea Jurisprudencial para este tema:

TABLA 10. SENTENCIAS SOBRE EL DERECHO
DEL NINO A TENER UNA FAMILIA

Sentencia 523-92. Sentencia fundadora.

Estudia el derecho constitucional prevalente del nifio a tener una familia y no
ser separado de ella. Establece la relacion con el articulo 44 de la Constitucion
Politica.

Sentencia 290-93. Es hito, confirmatoria y complementaria.

Se pronuncia sobre el derecho inalienable y mutuo que caracteriza las relaciones
interpersonales entre padres e hijos. Menciona de manera importante el
concepto de doble via, y se refiere al interés superior del nifio. Hace alusién a
la Convencién de los Derechos del Nifio.

Sentencias confirmatorias:

T 500/93 ella remite y confirma.

T 274/94 se sustenta en la T 523 de 1992 y en la Sentencia T 290/93.

T 408/95 es confirmadora de principio, es el ntcleo del principio del interés
superior del nifio.

T 182/96 es confirmadora.

Ademas, en esta linea se encuentra: Sentencia T 102/97, T 290/93, SU 195/98 y
la T 412 /2000 que confirma la T 408/95.

En cuanto a la Violencia Intrafamiliar y los Derechos del nifo a tener
una familia y a no ser separado de ella.

Linea Jurisprudencial para este tema:

58 Corte Constitucional Sentencia T-447 de 1994. M. P. Dr. NARANJO- MESA, Vladimiro.
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TABLA 11. DERECHO A TENER UNA FAMILIA
Y NO SER SEPARADO DE ELLA

Sentencia T 529 /92.

Trata el tema de la violencia intrafamiliar, pero no se refiere explicitamente a
los nifios, nifas y adolescentes.

Sentencia 382/94.

Se refiere a la violencia intrafamiliar, al interior de la unidad doméstica y da
cuenta que existen otros derechos vulnerados como los de la familia.

Sentencia T 487/94.

Es confirmatoria y sigue la linea de la T 382/94. La Corte se manifiesta sobre
los efectos de la violencia de un cényuge sobre el otro, lo que conlleva a
afectar derechos constitucionales como la paz doméstica, los nifios, nifas y
adolescentes.

Sentencia T 552/94

Es confirmatoria. Da via libre al Juez de Tutela, para intervenir en la familia,
asi el conflicto se dé en el marco de lo privado.

Sentencia T 098/95

Confirmatoria de lo manifestado en la Sentencia T 487/94 y la T 608/95, aunque
estas dos ultimas denegadas por temas probatorios.

Sentencia T 378/95

Es una accion de tutela de un nifio ante la violencia de los padres mutuamente.

Sentencias confirmatorias:

T 391/95 remite a la T 487/94, T 552/94, T529/92, T 199/96 confirma a su vez la
T 552/94, T 378/95, T 458/95.

Sentencia de Constitucionalidad.

C 587/92, Sentencia 371/94 en la cual se demanda la frase del art. 262 Cédigo
Civil “sancionarlos moderadamente” en referencia al derecho a la correccién
de los padres a los hijos. Fue declarado exequible.

La Ley 294/96

Se desarrolla el articulo 42 de la C. P., dese alli, la accién de tutela para estos
casos de violencia familiar no serd procedente, surgen los procedimientos
legales para tal fin. La Ley 575.
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7. EL DERECHO DEL NINO A LA PARTICIPACION

Es un compromiso de la familia, la sociedad y el Estado para respaldar
la participacion de los nifios en las decisiones que afecten sus vidas, debe
facilitar los medios para establecer que los nifios, alcancen el ejercicio de la
ciudadania.

Se plantea en la Ley de Infancia y Adolescencia en el articulo 31: “para
el ejercicio de los derechos y las libertades consagradas en este codigo, los nifios, las
nifias y los adolescentes tienen derecho a participar en las actividades que se realicen
en la familia, las Instituciones educativas, las asociaciones, los programas estatales,
departamentales, distritales y municipales que sean de su interés”.

8. EL DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO

En la Observacion General niumero 12 del Comité de los Derechos del
Nifo (2009) referente al derecho del nifio a ser escuchado, realiza un analisis
literal del articulo 12, asi:

Los Estados partes, “garanticen” el derecho del nifio o nifna a
expresar su opinion libremente, significa que tiene la obligacion de
adoptar las medidas necesarias con el fin de respetar este derecho
de los nifios... e incluir la obligacion de tomar en cuenta la opinion
que emita.

(...) E1 Estado debe tener en cuenta la capacidad del nifio o nina para
formarse una opinion de acuerdo a su edad, teniendo presente la
utilizacion de formas no verbales de comunicacion (juego, expresion
corporal, dibujo y pintura) desde muy pequetos los nifios tienen
y pueden expresar su opinioén. Esta opinién no requiere de un
conocimiento exhaustivo de todos los aspectos o consecuencias,
sino una comprension suficiente del asunto que se trata.

(...) Expresar sus opiniones sin presion y decidir si quieren o no
ejercer su derecho. Significa que el nifio no puede ser manipulado,
su opinion debe ser propia y no la opinidn de otros. (...) Los asuntos
que afectan al nifio, es un concepto amplio, y significa que el nifio
debe ser escuchado si el asunto que se examina lo afecta.

Se desprende del anterior articulo que el nifio debe ser escuchado tanto
en los procesos judiciales y administrativos, siempre que lo afecte. Los nifios
son susceptibles a las situaciones donde se produzca la separacion de los
padres, el traslado de cuidado personal etc. Puede decirse que la ley establece
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el derecho de defensa y pueda acceder a la justicia de los nifios, las nifias y
adolescentes. Debe otorgarse todas las garantias procesales.

El articulo 12, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, se
refiere al derecho a ser escuchado, mas alla del tramite de procesos judiciales:

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al niiio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

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 érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional®.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifo, érgano autorizado para
interpretar la Convencion, en su Observacion General No. 12 sobre:

“el derecho del nifio a ser escuchado”, establecio que “no es posible
una aplicacién correcta del articulo 3 [sobre el interés superior de
las y los nifios], si no se respetan los componentes del articulo 12.
Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que
afecten su vida”.

De acuerdo con la citada Observacion “el derecho de todos los nifios a ser
escuchados y tomados en serio constituye uno de los valores fundamentales de la
Convencién”, razoén por la cual los Estados partes deben garantizarlo.

El derecho de las y los nifios a ser escuchados, se reconoce en el articulo
26 del Codigo de Infancia y Adolescencia el derecho al debido proceso y
senala que:

“en toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza
en que estén involucrados los nifios, las nifias y los adolescentes, tendrdn
derecho a ser escuchados y sus opiniones deberdn ser tenidas en cuenta”.

La Sentencia T-844 de 2011, reiterada en la Sentencia T-276 de 2012 indico:

“Siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité sobre los Derechos del
Nifio acerca de esta importante garantia, la Corte considera relevante
sefialar que la opinién del menor de dieciocho aiios debe siempre

59 Negrillas no originales del texto.
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tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o no de su dicho, dependerd de
la madurez con que exprese sus juicios acerca de los hechos que
los afectan, razoén por la que en cada caso se impone su andlisis
independientemente de la edad del nifio, nifia o adolescente.

“Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial
proteccion no estin asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social,
cultural en el que se han desenvuelto. En este contexto, la opinidn del nifio,
nifia y adolescente siempre debe tenerse en cuenta, y su ‘madurez” debe
analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir de la capacidad que
demuestre el nifio, nifia o adolescente involucrado para entender lo que
estd sucediendo”.

TABLA 12. DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO

Los nifios tienen derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los afecten.
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y Codigo de la Infancia y
Adolescencia.

La opinién de los nifios deberd, ademas, ser tenida en cuenta en funcion de su
edad y de su grado de madurez.

Cuando se trate de asuntos en que se establezca la causa de un dafio, la autoridad
solamente debe escucharlo estrictamente lo necesario, en consideracion a su
madurez y edad.

La Corte Interamericana ha manifestado que los nifios pueden expresar sus
opiniones, es necesario que el nifio comprenda sobre el asunto, la opinion sin
presién y manifestar si desean ser escuchados.

Las Sentencias T-276 de 2012, T-844 de 2011 hacen un analisis
pormenorizado del derecho fundamental de ser oido.

9. EL DERECHO A LA EDUCACION

La educacion es un derecho fundamental tanto por la naturaleza y funciéon
del proceso educativo como porque retine a plenitud los requisitos y criterios
de esa categoria constitucional abierta que es hoy el derecho fundamental,
la Corte ha reconocido que la educacion es uno de los derechos que realiza
el valor y principio material de la igualdad, consignado en el preambulo y
en los articulos 5 y 13 de la Carta, como quiera que “en la medida en que
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las personas tenga igualdad de posibilidades educativas, tendra igualdad
de oportunidades en la vida para efectos de su realizacion como personas”.

La educacién inicial debe tener bases humanistas fundamentadas en
el aprender a ser, a estar, a haber, a tener; aprendizajes basicos asociados
con el aprender a aprender, tomar familiaridad, averiguacion, sociabilidad,
competencia para comunicarse y trabajar cooperada mente; a buscar que los
nifos puedan jugar, sofar y recrear valores, para la vida.

Lo propio de la educacion de la primera infancia es como lo plantea
(Gomezy otros, 2005) el “cuidado y acompafniamiento afectuoso e inteligente”
del crecimiento y desarrollo del nifio, mediante la creacion de ambientes
de socializacidon seguros y sanos, en los cuales se reconozca el juego y la
formacioén de la confianza como ejes fundamentales del desarrollo integral
del nifo, respetando su singularidad.

La educacion inicial “comprende diversas estrategias, que van desde
aquellas que fortalecen la labor educativa de las familias en los escenarios
cotidianos, hasta las modalidades que organizan ambientes educativos para
el enriquecimiento de la socializacion y el aprendizaje”®.

10. EL DERECHO A LA RECREACION

Este derecho tiene arraigo constitucional fundamental. Es un deber
social brindar a los ciudadanos sin importar su condicidn, las posibilidades
minimas de descanso, a través de alternativas de recreacion. La recreacién es
inherente al ser humano y se requiere para su desarrollo individual. Dentro
de las manifestaciones del derecho a la recreacion se encuentra el juego, en
él, se encuentra que las personas aprenden un orden, moverse en ese orden
y a respetar las reglas.

Constitucionalmente, la recreacion es importante porque cumple un
papel importante para alcanzar en tanto, el libre desarrollo de la personalidad
a través del juego, de manera participativa y recreativa que la persona
deja entrever su dignidad ante si mismo y ante la sociedad. A través de la
recreacion se resuelven ansiedades, culpas y frustraciones, asi el individuo
las canaliza a través de ella. El Derecho a la recreacion también se encuentra
consagrado en instrumentos internacionales, ast:

60 Corte Constitucional. Sentencia T-02. /ICBF (2007). Lineamientos Técnico Administrativos Misionales y
Herramientas Metodologicas para la atencion y la inclusion de la familia en los servicios.
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a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pues se lee lo
siguiente: “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute el
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo
y a vacaciones periddicas pagadas.

b) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, se
lee lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta
recreacion y a la oportunidad de emplear ttilmente el tiempo libre,
en beneficio de su mejoramiento espiritual, cultural y fisico”.

¢) EnlaConferencia de Vancouver sobre el medio ambiente, se declard
la recreacion como necesidad fundamental del hombre.

A partir de 1951, la recreacidn hace parte de los Planes de Desarrollo, de
los temas de investigaciones académicas tanto publica como privada.

En la Legislacion interna, se encuentra el Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia, que en su articulo 17: Derecho a la vida y a la calidad de vida
y a un ambiente sano. “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a la
vida, a una buena calidad de vida y a un ambiente sano en condiciones de dignidad
y al goce de todos sus derechos de forma prevalente”.

Articulo 30. Derecho a la recreacion, participacion en la vida cultural y
en las artes. “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho al descanso, al
esparcimiento, al juego y demds actividades recreativas propias de su ciclo vital y a
participar en la vida cultural y las artes”.

Articulo 39. Inciso 13. Obligaciones de la familia. “Brindarles las
condiciones necesarias para la recreacion y la participacion en actividades deportivas
y culturales de su interés”.

En La Corte Constitucional, también se han ocupado del Derecho a la
Recreacidn y se encuentra la Sentencia C-449/03, que en algunos apartes
establece:

“...El fomento de la recreacion y la prictica del deporte es uno de los deberes
que corresponden al Estado dentro del marco del Estado social de derecho,
en virtud de la funcion que dichas actividades cumplen en la formacién
integral de las personas, la preservacion y el desarrollo de una mejor salud
en el ser humano y que tal obligacién se ve acentuada tratindose de los
nifios, respecto de quienes la Constitucion ha previsto una proteccion
especial en el articulo 44 donde se reconocié explicitamente la recreacion
como uno de sus derechos fundamentales.
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Respecto de los nifios la Corte ha puesto de presente ademas
la relacion que la recreacion tiene con el libre desarrollo de la
personalidad y el proceso educativo.

Después de la nutricién, salud, educacion, vivienda, trabajo y seguridad
social, la recreacion es considerada una necesidad fundamental del
hombre que estimula su capacidad de ascenso puesto que lo lleva a encontrar
agrado y satisfaccion en lo que hace y lo rodea. En esta medida, puede
afirmarse también, que la recreacion constituye un derecho fundamental
conexo con el libre desarrollo de la personalidad, con todas sus implicaciones
Y consecuencias.

(...)"La recreacion es una actividad inherente al ser humano y necesaria
tanto para su desarrollo individual y social como para su evolucion.
Consiste, en un sentido etimoldgico, en volver a crear”. (...)

Una de las manifestaciones mds importantes de la recreacion es el juego. En
¢l se encuentran incluidos todos los elementos mencionados anteriormente.
Se crea un orden determinante en el cual se puede participar, tanto como
jugador como espectador. Se impone, como en cualquier orden, unos limites
determinados y unas reglas de juego. A través del juego las personas no solo
recrean un orden, sino que aprenden a moverse en ese orden, a adaptarse
a él y a respetar sus reglas. ..

En el contexto constitucional, es claro que la recreacion cumple un papel
esencial en la consecucion del libre desarrollo de la personalidad dentro de
un marco participativo-recreativo en el cual el individuo revela su dignidad
ante st mismo y ante la sociedad.

11. EL DERECHO DEL NINO AL CUIDADO Y AL AMOR

Abundante jurisprudencia se encuentra sobre este derecho fundamental
del derecho del nino al cuidado y al amor, exigible de cualquier persona. Los
castigos fisicos y morales conllevan violacidn a los derechos fundamentales de
los nifios. Los valores democraticos y pluralistas no van con el autoritarismo.
La garantia al desarrollo de proteccidn se encuentra en el articulo 44 de la
Constitucion Politica. Por ello, el maltrato fisico o emocional o en cualquier
estado, debe proscribirse, pues atenta contra el derecho a la dignidad humana,
maxime, si se encuentra a obligacion de la familia, la sociedad y el Estado
de proteger al nifio. La Corte ha sido clara en manifestar que, si un padre
permite o realiza el maltrato del nifio, implica una falla del progenitor en
lo que corresponde a actuar debidamente para evitar el maltrato. El nifio
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requiere para su Optimo desarrollo una situacion anaclitica (se denomina
asi a la proteccion que permite la supervivencia).

Cobos (1979) en “Estrategia para una lucha contra el abandono, explica
la situacion ast:

No se puede concebir una manera mas definitiva de hacer énfasis
en el hecho de que el desarrollo humano, en sus aspectos fisicos
y psicoldgicos, es esencialmente un evento bipolar en el que el
sujeto (el niflo) no puede ser considerado sin su correspondiente
objeto (la madre, como objeto anaclitico primario). La situacion
de que desarrollo psicologico normal solo es posible dentro del
clima de la diada es la esencia misma de la condicion humana y su
conceptualizacion de esa manera permite considerar el desarrollo
como la progresiva separacion de los dos miembros de la pareja
materno-infantil, desde el estado inicial en el que el recién nacido no
tiene nocidén de un mundo exterior a si mismo, como algo separado
de él, y al que Freud llam¢ “ esa masa de dos” hasta la completa
adquisicion de una identidad propia, epitome de la autonomia”.

Ofrecerle al nifio un hogar es solo una manifestacion natural de armonia
de sus padres sino también es un derecho exigible por el nifo, con todos
los efectos en que demanda su proteccion y bienestar. Lo anterior implica
que, en la proteccion de los derechos de los nifios a disfrutar de una familia,
al cuidado, el amor y la educacion a ser protegido contra toda situacion de
violencias, por tal razon, el Estado ha desplegado una legislacion interna
para combatir la violencia al interior del nticleo familiar.

Segtin lo ha manifestado la Corte, los mandatos constitucionales atinentes
a la familia, establecen de manera directa el derecho esencial de los nifios,
aun de padres separados, a mantener relaciones personales y contacto con
ambos progenitores. Los Tratados y Convenios internacionales que contienen
clausulas atinentes a los derechos humanos, se incorporan a la legislacion.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-884/11, contempla DERECHOS
DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO DE ELLA-
Criterios para determinar la idoneidad del grupo familiar.

La idoneidad del grupo familiar

El articulo 42 de la Carta en relacion con la familia dispone que se
conforma: por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla.
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La jurisprudencia constitucional se sefialado que este concepto de familia
no puede ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el
principio del pluralismo:

De tal suerte que, en una sociedad plural, no puede existir un concepto
unico y excluyente de familia, identificando a esta iltima tinicamente con
aquella surgida del vinculo matrimonial.

En tal sentido, recientemente el Consejo de Estado, en sentencia del 2 de
septiembre de 2009, al momento de determinar la existencia de perjuicios
morales, indico lo siguiente:

“la familia no solo se constituye por vinculos juridicos o de consanguinidad,
sino que puede tener un sustrato natural o social, a partir de la constatacion
de una serie de relaciones de afecto, de convivencia, de amor, de apoyo
y solidaridad, que son configurativas de un niicleo en el que rigen los
principios de igualdad de derechos y deberes para una pareja, y el respeto
reciproco de los derechos y libertades de todos los integrantes. En esta
perspectiva, es posible hacer una referencia a las acepciones de “padres
(papd o mamd) de crianza, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de
crianza”, toda vez que en muchos eventos las relacione de solidaridad, afecto
y apoyo son mds fuertes con quien no se tiene vinculo de consanguinidad,
sin que esto suponga la inexistencia de los lazos familiares, como quiera que
la familia no se configura sélo a partir de un nombre y un apellido, y menos
de la constatacion de un pardmetro o cédigo genético, sino que el concepto
se fundamenta, se itera, en ese conjunto de relaciones e interacciones
humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se refieren a ese lugar
metafisico que tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la
solidaridad y la proteccion de sus miembros entre si, e indudablemente
también a factores socioldgicos y culturales”.

El derecho de los nifios a tener una familia y a no ser separados de ella,
seguin la jurisprudencia constitucional, se relaciona directamente con su
derecho a recibir amor y cuidado para poder desarrollarse en forma plena y
armonica, de acuerdo con el articulo 44 de la Constitucion. Esta regla ha sido
reconocida por el derecho internacional puiblico y el Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia la consagra a su vez en su art. 22, como ya se sefialo.

La preservacion de la unidad familiar, para la jurisprudencia
constitucional, presenta una dimension ius fundamentalista, amparable en
sede de tutela:

La Corte reiteradamente ha sefialado que la Constitucion consagra un derecho
fundamental de los hijos y padres a mantener relaciones personales estrechas.
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Sobre este punto, la Corte ha manifestado:

Un andlisis de la preceptiva en cuestion lleva necesariamente a concluir,
como lo hace esta Corte, que los mandatos constitucionales relativos a la
familia consagran de manera directa y determinante el derecho inalienable
de los nifios —aun los de padres separados— a mantener relaciones
personales y contacto directo con sus dos progenitores.

La Corte no vacila en calificar de fundamental este derecho, aplicando la
expresa referencia del articulo 44 de la Carta Politica®.

Aunque la familia es el centro para el desarrollo de los derechos
de los nifios, en determinadas circunstancias deben aplicarse medidas
a través de las cuales el nifio debe retirarse de su medio familiar. Los
motivos deben estar plenamente justificados y de ninguna manera por
condiciones de pobreza. Es necesario que las circunstancias afecten el
interés superior del nifio, de tal manera que la aptitud de un grupo familiar
se determina, si bien es cierto, segin las circunstancias particulares,
puede presentarse que se evidencien claros riesgos para la vida del nifio,
que se esté en presencia de abusos sexuales o psicoldgicos o cualquier otra
circunstancia que referidas en el art 44. También puede presentarse motivos
importantes que lleven a tomar la decision de separar al nifio de su familia
como ej., la negligencia. No todas las circunstancias conllevan a la separacion
del nifio de su familia bioldgica como por ej. que los padres tengan mal caracter.

Para la Corte, ninguna de estas circunstancias constituye razon suficiente
para desligar a un nifio de su entorno familiar. Sin embargo, con excepcion
de la primera (es decir, de la pobreza, que en ningiin caso puede justificar
per se la remocion de un nifio de su familia), si pueden contribuir, junto
con otras razones de peso, a orientar la decision respecto de cada menor
en concreto, si se les evaliia en forma conjunta con los demds hechos
del caso, y prestando especial atencion a la forma en que los padres o
familiares bioldgicos han cumplido en el pasado con los deberes inherentes
a su condicion a la luz de preservar el interés superior de los menores. En
este sentido, resulta altamente relevante establecer los antecedentes de
conducta de los padres o acudientes frente al menor o frente a sus otros
hijos, analizando —entre otras- si han manifestado un patrén consistente
de cuidado y de dedicacidn, y cudl ha sido su conducta ante las autoridades
durante los tramites y procedimientos relacionados con el nifio®.

61 Corte Constitucional en la Sentencia T-884 del 2011. M.P. HENAO- PEREZ, Juan Carlos.
62 1Ibid. Sentencia T-884 del 2011.
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Por todo lo anterior, es preciso, que, al decidir retirar al nifio de su medio
familiar, las razones estén justificadas y no necesariamente todas las medidas
deben ser dirigidas al restablecimiento de derechos, el Estado esta en la
obligacion de facilitar los medios para que la familia cumpla su cometido
de proteger y garantizar los derechos del nifio.

12. EL DERECHO DEL NINO A UN NOMBRE

Este derecho es producto del derecho a la personalidad juridica, del
libre desarrollo de la personalidad, el acceso a la justicia y a la dignidad
humana. Ademas, se encuentra incluido el estado civil de la persona y por
ende es un derecho constitucional. El articulo 14 de la Constitucion Politica
reza lo siguiente:

... Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica
Ast se reconoce en la persona humana, pero el solo hecho de existir, cierto
atributo juridicos que se estiman inseparables de ellas. Por tal razén, el
estado civil de la persona pues la persona puede decir si desea estar casado,
soltero.

La filiacidn legal, admite que una persona, pueda acudir a los Tribunales
para reclamar su verdadera filiacion. De todas maneras, existen unos limites
establecidos por el Legislador, para armonizar valores que puedan verse
inmersos en un conflicto, por cuanto que es a la ley que le corresponde
regular el tema de la filiacion, asi como sus causales de manera particular.
El articulo 42 de la Constitucion, regula el estado civil de las personas y de
los derechos y deberes que de él derivan corresponde a la ley.

La Sentencia C-258/15 reitera el concepto de Filiacion:

...La filiacidn es el derecho que tiene todo individuo al reconocimiento de
su personalidad juridica y conlleva atributos inherentes a su condicion
humana como el estado civil, la relacién de patria potestad, orden sucesoral,
obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre otros. Ademds, a través de
la proteccion del derecho a la filiacion se concreta el contenido de otras
garantias superiores como tener una familia, el libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana.

Ha senalado la Corte en su jurisprudencia que la filiacion es parte de
los atributos de la personalidad juridica. Por eso, la relaciéon de madre-hijo
permite que el hijo tenga un nombre, una identidad de la que se derivan
derechos y obligaciones. De no darse un reconocimiento voluntario, la
persona puede acudir a las autoridades judiciales.
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En el marco constitucional, se encuentra lo resefiado por la Sentencia
C-258/15 en la cual la Corte ha afirmado categoricamente frente al derecho
a la filiacion que esta tiene su contexto en los procesos de investigacion
e impugnacion de la maternidad y la paternidad. Asi que el articulo 14
de la Constitucién Politica, sefiala que la persona tiene la posibilidad de
desarrollarse en el mundo juridico, pero también conlleva ciertos atributos
que particularizan a la persona, como su estado civil, el cual esta derivado
de su filiacion.

El articulo 94 de la Constitucion Politica establece que la filiacion es un
derecho innominado, por lo cual los Jueces deben adelantar el proceso con
diligencia y que las pruebas antropoheredo bioldgicas son determinantes al
momento de tomar decisiones.

La filiacion esta directamente relacionada con la personalidad juridica,
articulo 14, a tener una familia articulos 5,42 y 44, al libre desarrollo de la
personalidad, articulo 16, y a la dignidad humana, articulo 1.

TABLA 13. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
FILIACION, ENUNCIADA EN LA SENTENCIA C-258/15
SOBRE IMPUGNACION DE PATERNIDAD

Sentencia T-381 del 2013.

Se define como la oportunidad que tiene una persona para refutar la relacion filial que
fue reconocida en virtud de la ley. Dicha figura opera: i) para desvirtuar la presuncion
establecida en el articulo 214 del Cédigo Civil; ii) para impugnar el reconocimiento que
se dio a través de una manifestacion voluntaria de quien aceptd ser padre; o, iii) cuando
se repele la maternidad en el caso de un falso parto o de la suplantacién del menor.

Sentencia C-476 de 2005. Versa de la exequibilidad de la norma.

Con la expedicion de la Ley 1060 de 2006, se modifico nuevamente la normativa
referente ala impugnacion de la paternidad. En este nuevo escenario normativo,
se reitero la necesidad de la practica de las pruebas cientificas.

Sentencia T-997 de 2003.

Trata el caso de un menor de 18 afos, que inicia un proceso de investigacion
de paternidad en contra del presunto padre, el accionado nunca se presentd a
la realizacion de la prueba de ADN ordenada por el Juez. Pasado tres afios, la
autoridad aun no lograba dirimir el asunto, la Corte “sostuvo que en los procesos
de filiacion se presentan algunas particularidades en lo que tiene que ver con: (i) la
necesidad de contar con la prueba genética de ADN, (ii) con el papel del juez para su
consecucion, y (iii) los efectos que de la ausencia de ella se derivan.
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Sentencia C-807 de 2002.

La Corte explico que “también el legislador busca a través de su obligatoriedad
la efectividad de los derechos del nifio v de cualquier persona a conocer su
origen, a saber quién es su verdadero progenitor y por ende a definir su
estado civil, posicién en la familia, a tener un nombre y en suma a tener una
personalidad juridica”®.

Sentencia T-411 de 2004.

La Corte estudi6 el caso de un sefior que habia iniciado el proceso de filiacion
extramatrimonial contra su presunto padre, pero a quien se le resolvié su
situacion sin el recaudo de la prueba de ADN.

Sentencia T- 888 de 2010.

La Corte repitié su posicion, al apreciar que, al instaurarse la realidad de la
relacion de filiacién de las personas, no sélo se logra la efectividad de los
derechos consagrados en la Constitucion, sino que también incide en las
garantias de quienes son presentados como padre o madre aparente.

Sentencia T - 352 de 2012.

En relacién con el proceso de investigacion de la paternidad.

Sentencia T - 352 de 2012.

Plantea que la importancia de la prueba radica en que se logra a través de ella,
establecer el verdadero vinculo de filiacién, y de otra parte protege el derecho
fundamental de la pareja a tener los hijos.

En el caso especifico de los nifios, nifias y adolescentes, la filiacién es
un derecho fundamental de gran trascendencia, y este se desprende del
contenido del articulo 44 Superior que establece el derecho a tener un
nombre y nacionalidad, y a tener una familia, como también de lo dispuesto
en instrumentos internacionales. Asi, el articulo 7 de 1a Convencion sobre
los Derechos del Nifio, establece que el menor de edad serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible a conocer a sus
padres y ser cuidado por ellos.

63 Subrayado fuera del texto original.
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En este contexto, la Corte evidencia que cuando se inicia el proceso de
filiacion a favor del menor de edad, su objeto principal esta circunscrito a
garantizarle sus derechos fundamentales a tener un nombre, una identidad,
y una familia.

13. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

En la Convencion sobre los Derechos del Nifo en el numeral 1 del
articulo 3 establece que “(...) 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 atenderd serd el interés superior del nifio”*.

La Constitucion Politica en el articulo 44 expresa cuales son los derechos
fundamentales de los nifios; por ello trata que la familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de asistirlos y protegerlos, para garantizarles su
desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Asi mismo
contempla que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas.

En el articulo 8 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia se define
el interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes como “(...) el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral
y simultdnea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes o
interdependientes”. En ese sentido, la Corte Constitucional Sentencia T-408/95,
ha precisado que todas las actuaciones que realicen las autoridades publicas
en las que se encuentren involucrados nifios, nifias o adolescentes deben
estar orientadas por el principio del interés superior.

La Corte ha afirmado por medio de la Sentencia T-302 de 2011 que:

El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto
de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular
reglas generales de aplicacion mecdnica. Al contrario, el contenido de dicho
interés, que es de naturaleza real y relacional, sélo se puede establecer
prestando la debida consideracion a las circunstancias individuales, tinicas
e irrepetibles de cada menor de edad, que, en tanto sujeto digno, debe ser
atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que
requiere su situacion personal.

64 Subrayado fuera del texto original.
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Asi mismo, sostuvo por medio de la Sentencia T-587 de 1997 que:

El interés superior del menor no constituye una clausula vacia susceptible
de amparar cualquier decision. Por el contrario, para que una determinada
decisién pueda justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario
que se rerinan, al menos, cuatro condiciones bdsicas: 1) en primer lugar,
el interés del menor en cuya defensa se actiia debe ser real, es decir, debe
hacer relacién a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes
fisicas y sicoldgicas; 2) en segundo término debe ser independiente del
criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccion
no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios
publicos, encargados de protegerlo; 3) en tercer lugar, se trata de un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccién se predica frente a
la existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser
guiado por la proteccion de este principio; 4) por iltimo debe demostrarse
que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo consistente
en el pleno y armdnico desarrollo de la personalidad del menor.

En el Estatuto Integral del Defensor de Familia, respecto al interés
superior del nifio, la nifia y el adolescente se sefiala que “(...) se ve reflejado
en una norma ampliamente aceptada por el derecho internacional, consistente en
que a los menores de edad se les debe otorgar un trato preferente, acorde con su
caracterizacion juridica en tanto sujeto de especial proteccion, de forma tal que se
garantice su desarrollo integral y armdnico como miembro de la sociedad (...)".

La Sentencia T-884 de 2011 contiene los criterios juridicos para determinar
el Interés Superior del Nifio, los cuales pueden ser utilizados en las situaciones
donde sé que tenga que proteger al nino:

... (1) la garantia del desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente; (2) la
preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del nifio, nifia o adolescente; (3) la proteccion del nifio, nifia o
adolescente frente a riesgos prohibidos; (4) el equilibrio con los derechos de los
parientes, bioldgicos o no, sobre la base de la prevalencia de los derechos del
nifio, nifia o adolescente; y (5) la necesidad de evitar cambios desfavorables en
las condiciones presentes del nifio, nifia o adolescente involucrado.

En la Sentencia T-260/12 establece la consagracion constitucional e
internacional del principio del Interés Superior del Nifo.
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Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes gozan de una
especial proteccion tanto en el dmbito internacional como en nuestro Estado
Social de Derecho. Ello, dada la situacion de indefension, vulnerabilidad
y debilidad de esta poblacion y la necesidad de garantizar un desarrollo
armonico e integral de la misma. Los nifios, en virtud de su falta de madurez
fisica y mental -que les hace especialmente vulnerables e indefensos frente
a todo tipo de riesgos-, necesitan proteccion y cuidados especiales, tanto en
términos materiales, psicolégicos y afectivos, como en términos juridicos,
para garantizar su desarrollo armonico e integral y proveer las condiciones
que necesitan para convertirse en miembros auténomos de la sociedad.
Atendiendo esta norma bdsica contenida en el predmbulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, el articulo 13 de la Constitucion Politica de
Colombia, exige la obligacion de prodigar una especial proteccion a aquellos
grupos sociales cuya debilidad sea manifiesta, destacindose entre estos
grupos la especial proteccion de los nifios, la cual es prevalente inclusive
en relacion con los demds grupos sociales.

El Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, el articulo
13 de la Constitucion Politica de Colombia, establece la obligacion de ofrecer
una especial proteccion a aquellos sectores sociales muestren condiciones de
vulneracion, especialmente la proteccion de los nifios, la cual es prevalente
inclusive en relacion con los demas grupos sociales.

La misma Sentencia, expresa lo siguiente sobre el caracter superior y
prevalente:

¢Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes
e intereses superiores? La respuesta uinicamente se puede dar desde las
circunstancias de cada caso y de cada nifio en particular (...)

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de pardmetros generales
que pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores del andlisis de
casos individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por
el ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios, tanto
a nivel general (en la Constitucidn, la ley y los tratados e instrumentos
internacionales que regulan la situacion de los menores de edad)
como derivados de la resolucién de casos particulares (es decir, de la
jurisprudencia nacional e internacional aplicable), que sirven para guiar
el estudio del interés superior de menores, en atencion a las circunstancias
de cada caso.
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La Corte ha sefialado que el interés de los nifios “debe ser independiente del
criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen
de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados
de protegerlo”; no obstante, ha dicho que igualmente ello no implica que al
momento de determinar cudl es la opcion mas favorable para los nifios,
las nifias y los adolescentes en particular, no se puedan tener en cuenta los
derechos e intereses de las personas vinculadas con ellos, en especial los
de sus padres. Por el contrario, el interés superior de los nifios, las nifias y
los adolescentes prevalece sobre los intereses de los demas, pero no es de
ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.

Igualmente, expresa:

El sentido mismo del verbo “prevalecer” implica, necesariamente, el
establecimiento de una relacion entre dos o mds intereses contrapuestos en
casos concretos, entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso
de no encontrarse una forma de armonizacién; por lo mismo, los derechos e
intereses conexos de los padres y demds personas relevantes se deben tomar
en cuenta en funcion del interés superior del menor. De hecho, sélo asi se
logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de los
nifios, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a formar parte
de una familia, por lo cual su situacion no debe ser estudiada en forma
aislada, sino en el contexto real de sus relaciones con padres, acudientes
y demds familiares e interesados. Esta es la regla que establece el articulo
3-2 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio, segiin el cual ‘los estados
se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley.

Por su parte el actual Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia en su
articulo 8° sefala:

Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral
y simultinea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes.

Articulo 9° Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse
en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn
los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona.
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En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés superior del
nifio, nifia o adolescente.

El interés superior del nifio, consagrado como se vio tanto en el &mbito
internacional como en el ordenamiento interno, debera orientar cualquier
actuacion que se tome al momento de determinar las politicas de acceso de los
ninos, nifias y adolescentes a la sociedad de la informacioén y el conocimiento,
a fin de garantizar su desarrollo armonico e integral.



Unidad 3

LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
SON SUJETOS DE PROTECCION
CONSTITUCIONAL REFORZADA

El articulo 44 de la Constitucién Politica Superior, tiene caracter

prevalente en el ordenamiento juridico y las autoridades publicas estan en
la obligaciéon de propender por el desarrollo integral de los nifios, nifias
y adolescentes, asi del derecho a la filiacion pueden estos reclamar las
obligaciones que resultan de la calidad de padre o madre. En este respecto,
la Sentencia T-1008 de 2002, expuso:

N

Ahora bien, el derecho de los nifios a la personalidad juridica supone la
posibilidad de gozar de una identidad que condiga con su relacién paterno
filial, como quiera que los menores tienen derecho a usar un nombre seguido
de los apellidos de sus dos progenitores, como lo prevén las normas civiles,
a fin de que puedan distinguirse y sean socialmente reconocidos, como se
nombran todas las personas.

(...) Pero la salvaguarda del derecho a la igualdad no es lo mds
importante del derecho fundamental a la personalidad juridica, porque del
establecimiento de su verdadera identidad depende que el nifio pueda exigir
de sus progenitores las condiciones afectivas, emocionales y fisicas que le
permitirdn tener una infancia feliz, gozando de los derechos y libertades
que requiere para alcanzar un desarrollo integral, en su propio bien y en
el de la sociedad, tal como lo proclama la Declaracion de los Derechos del
Niiio y lo desarrollan todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Al igual que la Constitucion Politica presenta a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de especial proteccidon constitucional,
tiene sustento en los postulados de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos en los que se reconoce el
principio del interés superior del menor de dieciocho afios y que
integran el denominado bloque de constitucionalidad.

En particular, su calidad de sujetos de especial proteccion deviene
del articulo 44 Superior, el cual establece, entre otros aspectos, que
la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y
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el ejercicio pleno de sus derechos. También, preceptia que los
derechos de los nifios prevalecen sobre los demas. A su vez, la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (1959), principio
II, sefiala que el nifio gozara de una proteccion especial y que a
través de las leyes y otros medios se dispondra lo necesario para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente,
asi como en condiciones de libertad y dignidad; y también contempla
que, al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental
a la que se atendera sera el interés superior del nifio. Ademas de
este instrumento, existen otros tratados y convenios internacionales
que consagran el principio del interés superior de los menores de
dieciocho afios, entre los que se encuentran: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 24), la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos de 1969 (articulo 19) y la
Convencion sobre los derechos del nifio de 1989.

El grado de vulnerabilidad e indefension tiene diferentes niveles y se
da partir de todos los procesos de interaccion que los menores de dieciocho
afnos deben realizar con su entorno fisico y social para el desarrollo de su
personalidad. Por lo anterior, el Estado, la sociedad y la familia deben brindar
una proteccion especial en todos los ambitos de la vida de los nifios, nifias y
adolescentes, en aras de garantizar su desarrollo armonico e integral.

Adicional a lo expuesto, la proteccion constitucional reforzada de la cual
son titulares los nifios, las nifas y adolescentes tiene su sustento en (i) el
respeto de su dignidad humana, y (ii) la importancia de construir un futuro
promisorio para la comunidad mediante la efectividad de todos sus derechos
fundamentales.

Por lo todo lo anterior, la Corte ha manifestado que:

El trato prevalente, es una manifestacién del Estado social de derecho
y se desarrolla a lo largo de la Carta Politica, pretendiendo garantizar,
seguin dispone el articulo 44 Superior, el desarrollo arménico e integral
del ejercicio pleno de los derechos de los infantes, para protegerlos contra
cualquier forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral 0 econdmica, trabajos riesgosos, etcétera.
Estos riesgos o eventualidades hacen a los nifios, sujetos de especial
proteccion constitucional®.

65 Corte Constitucional. Sentencia C 258 de 2015. M. P. Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio.
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De los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes, también tienen
caracter constitucional el derecho del nifio a la identidad, el derecho a libre
desarrollo de la personalidad, el derecho al debido proceso, el derecho a la
igualdad, el derecho al buen nombre, el derecho ala honra y el derecho a la
intimidad de los nifos.

154



LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. SUJETOS ACTIVOS

DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Definido como aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, hacen parte de él, en
razon a la incorporacion expresa que de ellos hace la misma Constitucion.
La Constitucion Politica de Colombia hace esa integracion en los Art 44,
93, 94, 214 No. 2. Las Sentencias C-358 de 1997 y C-191 de 1998 establecen
que la integracion de las normas debe ser ordenada por la Constitucion de
manera directa.

A continuacion, se cita parte del texto correspondiente a “El bloque de
constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal de Rodrigo Uprimny, Profesor Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional, Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional,
en el que se estudia entre otros temas: El bloque de constitucionalidad en
la practica juridica colombiana, las etapas del bloque de constitucionalidad.

...Normas integrantes del bloque y consideraciones finales.
La anterior sistematizacion de las técnicas de reenvio deberia
permitir, a su vez, determinar con cada vez mayor claridad cudles
normas integran el bloque de constitucionalidad, tanto en sentido
estricto como en sentido lato. Asi, conforme a esa dogmatica,
habria que concluir que hacen parte del bloque en sentido
estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los
tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de
derecho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia
que reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, cuando
se trate de derechos reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina
elaborada por los tribunales internacionales en relacién con esas
normas internacionales. Como es obvio, esta lista genérica incluye
especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por
los 6rganos de control de esa organizacion internacional. Y de otro
lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a
las anteriores pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las
leyes organicas, en lo pertinente.

De otra parte, la Sentencia C-067 de 2003, al tratar el tema del Bloque
de Constitucionalidad considera que en la Constitucion Politica a de
1991, establece una nueva pauta en el engranaje de las disposiciones
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d)

internacionales al orden constitucional interno. En primer lugar,
se introdujo seis articulos en el cuerpo constitucional que dieron la
linea para adoptar normas internacionales internamente en el pais:

“a) El articulo 99 el cual reconocié que las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por
la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia;

b) El articulo 93, segtin el cual “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardin
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

c) El articulo 94, que establece que “la enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en
su numeral 2: “No podrin suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario”.

e) El articulo 53 que preceptua: “Los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”, y

El articulo 102 que dice en su inciso 2 que: “Los limites sefialados en
la forma prevista por esta Constitucion, solo podrdn modificarse en virtud
de tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el
presidente de la repiiblica”.

El Bloque de Constitucionalidad, funge como un guardian de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes, abriendo posibilidades para que
la garantia de los derechos sea una realidad.
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Investigacion. Analice si los Convenios Internacionales
que han sido incorporados por parte de la Constitucion
son pertinentes para la aplicacion del Art. 44 con respecto
a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

Reflexion. Considere con alguno de sus colegas, ;si
el principio del interés superior del nifio permite
actualmente asegurar que los nifios, nifas y adolescentes
tienen sus derechos protegidos por la familia, la sociedad
y en la estructura de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en el Estado colombiano?

Ae

CASO ENUNCIADO

Maxi empleada doméstica conoce a Omar Bellavista, y
constituye con €l una unién marital de hecho; compran
una casa de vivienda de interés social, tienen dos hijos
uno de 2 afios llamado Pedro y el nifio de 9 meses
llamado Jests. Omar maltrata a Maxi tanto como a su hijo

mayor Pedrito; cuando Maxi se encontraba en embarazo
soporté todo. Pero Omar solo quiere a su hijo Pedrito y
desconfia que Jests sea su hijo. Omar es celoso. A los 6
meses del nacimiento de Jests, Maxi desea abandonar
la casa, debido a la violencia intrafamiliar que recibe de
su compafiero, cree que si no huye puede morir a manos
de Omar. Finalmente, Maxi decide separarse de Omar.

Atin Omar no reconoce a Jestis como su hijo y Maxi, decide
acudirala autgridad administrativa: Defensor de Familia,
quien cita a Omar a una conciliacién sobre alimentos,
custodia y visitas para los hijos menores de edad, la
disolucién de la Union marital de hecho y la liquidacion
de la sociedad patrimonial entre companeros permanentes.

;Qué derechos fundamentales estan siendo violentados
en este caso y por quién?

¢Qué acciones pueden tOmarse por parte de la autoridad
competente para proteger a los nifios?

¢Es posible la conciliacién en el caso planteado?

(Cual es el problema central del caso?

(Qué resolveria en este caso y con base en qué norma
juridica?

¢Si la conciliacion fracasa y el caso llega a su Despacho,
qué pruebas decreta?
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Sentencia T 529 de 1992. El respeto a la vida y a
la integridad fisica de los demas, en un sentido
moral y juridicamente extenso que no se reduce
solo a la prevencion policiva o a la represion
penal del agresor, comporta el deber de no
maltratar, ni ofender, ni torturar, ni amenazar a
las personas, mucho menos a aquella con quien
se comparten la union doméstica de procreacion
y desarrollo de los hijos y de la familia, y la
promesa de mutuo fomento material y espiritual.

Sentencia T-374 de 1993. Transaccion, derecho a
la vida, inalienabilidad. Contrato. Objeto ilicito.

Sentencia T 179 de 1993. Nasciturus-Proteccion/
Responsabilidad de los padres.

Sentencia T 503 de 1994. El derecho a la
integridad fisica es un derecho inherente a
la persona humana, por cuanto es un bien
constitutivo de su ser. El derecho a la vida
genera el derecho a la integridad fisica, porque
la vida humana es integral, por un lado, y tiene
un componente corporeo indiscutible, por otro.

Sentencia C 244 de 1994. No es posible negar la
relacion entre la moral y el derecho. Y menos
desconocer que las normas juridicas en algunos
casos tienen en cuenta la moral vigente, para
deducir consecuencias sobre la validez de un
acto juridico. Hay siempre una moral social.

Sentencia T 597 de 1993. Derecho a la Salud-
Proteccion. La Constitucion Politica no reconoce
directamente el derecho a la salud —bien natural
que escapa a las posibilidades de un estado—
sino el derecho a la tutela de la salud, esto es, a
su proteccién y recuperacion.

Sentencia T 049 de 1995. El derecho a tener una
familia y no ser separado de ella.

Sentencia C-067 de 2003. Definicion del Bloque
de Constitucionalidad
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+  Sentencia T 447 de 1994. Derecho a la salud del
nifo- Prevalencia. En lo que hace al derecho
a la salud de los nifos, al tenor del articulo
44 superior, este no so6lo es fundamental
sino prevalente, en el sentido de su respeto
incondicional y universal.

. Sentencia C 258 de 2015. Proceso de Filiacion

+ Sentencia T 844 de 2011. Revoca Sentencia de
Adopcion.

+ Sentencia T 26 de 2012. Principio del Interés
Superior del Nifio. Consagracion del derecho del
interés superior del nifio. Obligacion del Estado
de brindar una proteccion especial.

*  Sentencia C 355 de 2006. Aborto

+ Sentencia T 381 de 2013. Derecho a la vida y
derecho a la integridad personal- Cényuges.
Familia.

+ Sentencia C 476 de 2005. Derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica.
Guarda estrecha relacién con el derecho a
la igualdad/Estado Civil de las personas-
Determina la situacién de una persona en la
familia y en la sociedad y de él se derivan
derechos y obligaciones que se regulan por la
ley civil.

Asamblea General de las Naciones Unidas (1989). La
Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio. Resolucién 44/25. Noviembre, 20, 1989.

Cobos, F. (1979) M. D. en Estrategia para una lucha contra
el abandono. Bogotd, sin publicar.

Gros-Espiell, H. (2003). La Dignidad Humana en los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos. Montevideo. Anuario de Derechos
Humanos. Nueva Epoca vol. 4.

159




Unidad 3

ICBF (2007). Lineamientos Técnico Administrativos
Misionales y Herramientas Metodologicas para la
atencion y la inclusion de la familia en los servicios.

Naciones Unidas. (1990). Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil. Directrices de RIAD - Resolucién 45/112
14 de diciembre de 1990, 68 sesion plenaria de la
Asamblea General.

Zeledén, M. (2016). El derecho del nifio a ser escuchado
y la obligacion del juzgador de escucharlo. Revista
Juridica Digital Enfoque Juridico (10 de febrero).
Disponible en: http://www.enfoquejuridico.info/wp/
archivos/4595

Zufiga-Azuero, F. (s. f.). Sostenibilidad del sistema
de salud colombiano. Requisitos basicos y
amenazas. Universidad de los Andes. Facultad de
Administracidon.

Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia.

Ley 80 de 1925. Sobre educacion fisica, plazas de deportes
y precio de becas nacionales.

Corte Constitucional. Sentencia No. T-529 de 1992. M. P.
Morodn-Diaz, Fabio.

Corte Constitucional. Sentencia T 502 de 1992. M. P.
Martinez Caballero, Alejandro.

Corte Constitucional. Sentencia T-179 de 1993. M. P.
Martinez Caballero, Alejandro.

Corte Constitucional. Sentencia T-374 de 1993. M. P.
Morén Diaz, Fabio.

Corte Constitucional. Sentencia T- 339 de 1993. M. P.
Gaviria Diaz, Carlos.

Corte Constitucional. Sentencia T -532 de 1993. M. P.
Cifuentes Munoz Eduardo.
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Corte Constitucional. Sentencia T-955/13. M. P. Vargas
Silva, Luis Ernesto.

Corte Constitucional. Sentencia T-447 de 1994. M. P.
Naranjo Mesa, Vladimiro.

Corte Constitucional. Sentencia C 224/94. M. P. Arango
Mejia, Jorge.

Corte Constitucional. Sentencia No. T-503 de 1994. M. P.
Naranjo Mesa, Vladimiro.

Corte Constitucional. Sentencia T-408-95, expediente
T-71149. M. P. Cifuentes Munoz Eduardo.

Corte Constitucional. Sentencia T-587 de 1997, M. P.
Cifuentes Mufioz Eduardo.

Corte Constitucional. Sentencias T-503 de 2003 y T-397
de 2004. M. P. Cepeda Espinosa, Manuel José.

Corte Constitucional. Sentencia T-884 del 2011. M. P.
Henao Pérez, Juan Carlos.

Corte Constitucional. Sentencia T-302 de 2011, expediente
T-2622716. M. P. Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio.

Corte Constitucional. Sentencia T-260/12. M. P. Sierra
Porto, Humberto Antonio.

Corte Constitucional Sentencia T-955/13. M. P. Vargas
Silva, Luis Ernesto.

Corte Constitucional. Sentencia C 258 de 2015. M. P.
Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio.

https://www.gerencie.com/derecho-fundamental-al-
minimo-vital.html.
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Concretar los aspectos mas relevantes de la

proteccion judicial en los procesos especiales, a través
Og de los cuales los nifios, las nifias y adolescentes logran
la restauracion de los derechos y garantias otorgadas
en la normatividad vigente en el pais.

Considerar los aspectos mas importantes en
O e algunos procesos especiales por la importancia que
reviste para los nifios, las ninas y adolescentes.
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MAPA CONCEPTUAL

Unidad 4

Proteccion judicial

Procesos especiales

Adopcion

Permiso para salir del pais

Alimentos

Filiacién

Legislacion de los nifios, nifias y
adolescentes en América Latina
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INTRODUCCION. PROTECCION JUDICIAL

La Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, consolida de manera particular
desde el marco legislativo la intencién de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de los Nifios, que reafirma el marco de la Proteccion Integral
como eje del desarrollo de acciones para el bienestar de la poblacién infantil
y adolescente en el pais. Esto ha supuesto una superacion doctrinaria con el
otorgamiento de la titularidad de derechos a esta poblacion y la necesidad
de movilizar el aparato del Estado hacia esta nueva dignidad.

En consecuencia, han sido y contintian siendo varios los retos que
propone la ley a los ciudadanos colombianos adultos, a los responsables
institucionales y a los mismos nifios, nifias y adolescentes. La ley de infancia
y adolescencia como articulador del sistema, ha generado cambios en las
acciones institucionales, afianzando practicas y conceptos que le son afines, e
invalida algunos que le son contrarios; asi, entra en el concierto institucional
y ciudadano dentro de una historia y unos habitos consolidados, que se
tendran que cambiar positiva y coherentemente.

Su intencion ha sido la de mejorar el funcionamiento del aparato del
Estado y los comportamientos ciudadanos en funcion del bienestar de nifios,
nifas y adolescentes. Esto ha implicado un ejercicio juicioso de evaluacion,
analisis y transformaciéon en muchos y variados dmbitos. En consecuencia y
en el contexto del marco normativo de los derechos humanos la Proteccion
Integral es la doctrina estructurante de la ley en cuanto directriz de las acciones
y las interpretaciones que se hagan de la misma; la proteccién integral permite
superar la mirada focalizada en la emergencia de situaciones de carencia
unicamente (situacion irregular) y apunta a una gestiéon permanente para
el cumplimiento cabal de los derechos de nifios, nifias y adolescentes con
caracter de universalidad.

En el articulo 7 de la ley, la proteccién integral ha quedado definida
a través de los siguientes ejes para su desarrollo: 1. Reconocimiento de
los nifios, las ninas y adolescentes como sujetos de derechos, 2. garantia
y cumplimiento de los derechos, 3. prevencién de amenaza o vulneracién
de derechos, 4. seguridad de su restablecimiento inmediato. Ademas, se
senala que la proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas,
planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional,
departamental, distrital y municipal, con la correspondiente asignacion de
recursos financieros, fisicos y humanos.
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La Convencién sobre los Derechos del Nifo, establece unas normas
minimas internacionales en concordancia con los derechos humanos para
los ninos, las nifias y adolescentes, que sin duda lleva al establecimiento de
sus garantias. En este sentido el Estado colombiano, ha dispuesto las normas
que permiten a los nifios, las nifas y los adolescentes, acceder directa o través
de representantes legales a los procesos, en los niveles administrativos y
judiciales que garantizan el restablecimiento del derecho comprometido.

De otra parte, Forero Silva (s.f.) en el Cédigo General del Proceso,
manifiesta que “la actuacion procesal en los asuntos de familia compila la
normatividad pertinente a esta jurisdiccion, el nuevo ordenamiento procesal
deroga disposiciones dedicadas a tales controversias, para ser recogidas en la
nueva codificacidon con las modificaciones necesarias que se ajusten al proceso
por audiencias”®. Y siguiendo al autor citado puntualiza que las reformas
tienen que ver con normas de naturaleza procesal y los temas corresponden
alajurisdiccion de familia: (i) competencia; (ii) procedimientos; (iii) medidas
cautelares; (iv) procesos de sucesion.

66 Forero Silva (s. f.). Codigo General del Proceso. Abogado de la Universidad del Rosario. Especializado
en derecho procesal civil en la Universidad del Rosario. Docente universidades Rosario, Javeriana, Sergio
Arboleda, entre otras. Conjuez del Tribunal Superior de Bogota-Sala Civil. Miembro del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Miembro de la Comision
Redactora y Revisora del Codigo General del Proceso. Autor del libro: “Las medidas cautelares en el Codigo
General del Proceso”.
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PROCESOS ESPECIALES

1. ADOPCION

Con el surgimiento de la Convencion sobre los D erechos del Nifio (1989)
se establecen diferentes derechos que se constituyen en fundamentales y
personalisimos de los nifios, nifias y adolescentes, particularmente el derecho
a tener una familia y crecer en el seno de ella, el derecho al cuidado y al
amor de la familia y en consonancia con el Convenio de la Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y la Cooperacion en M ateria de Adopcion Internacional
(Ley 265 de 1996), se reconoce a la familia como eje fundamental de la
sociedad. La premisa o principio que orienta estas actuaciones de satisfaccion
para el nifio, nifia o adolescente es el “interés superior del nifio”.

La proteccion de los nifios, nifias y adolescentes se encuentra en el
instrumento internacional de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en
el articulo 20 en el cual se establece la proteccion temporal o provisional para
los nifios, nifias y adolescentes que no se encuentran en el medio de origen,
reza el precepto que el Estado debe proporcionar la proteccion y asistencia
del Estado a través de hogares de guarda, o instituciones de proteccion.
La proteccion a los nifios, nifias y adolescentes es también del resorte de lo
consagrado en los articulos 42 y 44 de la Constitucion Politica y el bloque de
constitucionalidad en lo correspondiente.

Moliner (2012) expresa que no solo se busca con la adopcién ofrecer
al nifo, nifa o adolescente unos padres o un padre o una madre, cuando
la adopcion se tramita de manera unipersonal, sino que también busca
proporcionar al nifio, nifia o adolescente una familia que le reciba y le ofrezca
un lugar seguro y permanente donde pueda desarrollarse integralmente.

¢Por qué es tan complicado adoptar a un nifio? Las estadisticas del ICBF
demuestran que afio tras afio se aumenta el ingreso al sistema de proteccion
de nifos, nifas y adolescentes. La realidad indica que muchos de estos nifios,
nifias y adolescentes tienen familia y por lo tanto una filiacion conocida
y que los responsables: progenitores o cuidadores por diversos motivos
han excluido a sus hijos e hijas del entorno familiar, de no ser posible el
reingreso a la familia de origen se culmina el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos o bien con un acto administrativo de reintegro
o de adoptabilidad.
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La regla general es que las familias solicitantes de adopcién busquen
asignaciones de nifos y nifias sanos y de poca edad. La dinamica de la
adopcion en el mundo, en los paises de origen como Colombia, ha cambiado
debido a la creaciéon de politicas publicas que benefician la consolidacion
de las familias y evitan que los nifios y nifias sean excluidos como sucedia
anteriormente de su medio familiar. Actualmente los nifios, nifias y
adolescentes “que se encuentran en condiciones de ser adoptados, son los
grupos de hermanos donde el mayor tiene mas de 8 0 9 afios de edad, y los
nifnos con condiciones de salud que ameritan tratamientos de rehabilitacion”.
Los nifios, y nifias en condicion de salud sanos y de corta edad, les asignan
familias colombianas.

Las familias nacionales o extranjeras esperan para ser asignados a ninos
y nifias, las primeras con tiempos mas cortos y nifios sanos, para las segundas
ninos, nifas y adolescentes con caracteristicas y condiciones especiales ya
mencionadas.

DEFINICION

No se produjo cambios significativos entre la definicion que se encontraba
en el Decreto 2737 de 1989 —Codigo del Menor- y la definicion del actual
Codigo de Infancia y Adolescencia —Ley 1098 de 2006—- y asi tal cual se
establece en el articulo 61 considerandose principalmente y por excelencia,
como una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia
del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza.

La Corte Constitucional®” Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001 con
respecto a lo anterior:

“La adopcidn es el procedimiento que establece la relacion legal de
parentesco paterno o materno filial entre personas que biolégicamente
no lo tienen. Las consecuencias inmediatas de la adopcién, consisten en
establecer la relacion de padre o madre a hijo. Pero mds alld de ello, es
también una forma de incorporar al adoptivo a la familia del adoptante. En
efecto, el adoptado entra a formar parte de tal familia, en cuanto la adopcion
establece el llamado parentesco civil, que se da no sélo en relacién con quien
adopta, sino también respecto de los parientes consanguineos y adoptivos
suyos. Desde este punto de vista, es decir en cuanto el adoptivo entra a
formar parte de la familia del adoptante, la adopcion satisface el derecho

67 Corte Constitucional. Sentencia C- 814 del 8 de agosto de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Expediente D-3378.
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constitucional reconocido a todos los nifios en el articulo 44 superior, de
tener una familia y de no ser separado de ella, en aquellos casos en los
cuales sus padres biolégicos no pueden hacerse cargo de ellos. Y a través
de la incorporacion del adoptado a la familia del adoptante, se garantiza
también todo el plexo de derechos reconocidos al menor de cuya eficacia el
primer responsable es el padre. Por eso, la ley define la adopcién como una
“medida de proteccion” que se establece en favor del menor”.

FINALIDAD

La Corte Constitucional en la Sentencia C- 562 de 1995, ya habia dicho:
“La finalidad de la adopcion es la de crear entre el adoptante y e adoptivo una relacion
semejante a la que existe entre padres e hijos de sangre. No se busca solamente la
transmision del apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera
familia como la que existe entre los unidos por los lazos de la sangre”.

La adopcién se considera como una medida de proteccién, aunque sea
principal se considera residual, pues debe escalar las diferentes y tiltima situacion
en que un nino, nifa o adolescente debe dejar su medio de origen para ser
acogido definitivamente en otra familia con la cual constituirad una filiacion, es
una ultima opcién cuando verificadas las circunstancias a través de mecanismos
idoneos y establecidos por la autoridad facultada por ley encargada de realizar
el restablecimiento de derechos, privilegiando la familia de origen, encuentra
que no existen garantias en la familia para proteger los derechos de los ninos,
las nifias y adolescentes, Art. 107 del Cédigo de Infancia y Adolescencia®.

En el Codigo de Infancia y Adolescencia y en la Sentencia C-577 de 2011
de la Corte Constitucional, relaciona las situaciones en que se puede dar la
adopcion de acuerdo a lo establecido en el marco juridico:

“(i) La primera es la adopcién individual o monoparental, que
es aquella que tiene lugar cuando el adoptante es una sola persona
(independientemente de su sexo u orientacién sexual), por ejemplo, las
personas solteras o el guardador del pupilo o ex pupilo una vez aprobadas
las cuentas de su administracion (art. 68, nim. 1° y 4°), obviamente a
condicion de cumplir los requisitos generales antes descritos.

Al momento de la aprobacion del Codigo de Infancia y Adolescencia,
el legislador retomo situaciones juridicas que ya se contemplaban
en el estatuto anterior, como la “adopcidn de las personas solteras, y

68 Codigo de Infancia y Adolescencia. Art. 107. Contenido de la declaratoria de adaptabilidad o de vulneracion
de derechos.

169



Unidad 4

en ese momento no establecid particularidades con respecto al sexo o la
orientacion sexual del aspirante”.

Con el desarrollo de la adopcién por parte de parejas del mismo sexo, en
la Sentencia T-276 de 2012, la Corte Constitucional abre paso a la inclusién
de minorias y eleva su categoria para garantizar la igualdad de derechos y
suprimir la discriminacién que por sexo u orientacién sexual no se permitia
adoptantes del mismo sexo, asi la Corte indica que:

Con fundamento en la jurisprudencia constitucional, al examinar el caso
concreto la Corte concedié el amparo al constatar que el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar habia amenazado el desarrollo armdnico e integral de
los menores de edad. Para ello adelantd una cuidadosa revision de las pruebas
y conceptos de expertos profesionales en relacion con el estado de salud de
los nifios, en especial al valorar que al ser alejados de su padre adoptante para
ser reubicados en un hogar sustituto se comprometia su desarrollo armonico
eintegral y su salud emocional y mental. En consecuencia, ordend la entrega
definitiva de la custodia de los nifios a su padre adoptante, quien como ya
se dijo era una persona de orientacion sexual homosexual”.

(ii) La sequnda modalidad es la adopcién conjunta, que es la ejercida
por los conyuges o por los compaiieros permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios (art. 68, niim. 2°y 3°).

La adopcidn conjunta establecida en el Codigo de Infancia y Adolescencia
contempla adopcion dentro de las normas que regulan la calidad de conyuges
y los companieros permanentes. (iii) “Finalmente, la tercera forma que el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia contempla es la adopcion complementaria o por
consentimiento, que tiene lugar en aquellos casos en los cuales se adopta el hijo o
hija del conyuge o del compatiero o compariera permanente que demuestre convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios (arts. 66 y 68, niim. 5%)”%.

Asi, bien puede afirmarse que la institucion juridica de la adopcion busca
establecer la vinculacién a través de la filiacion, a semejanza de los vinculos
naturales y bioldgicos entre padres e hijos, por lo tanto, la adopcién se
sustenta también en una construccion legal que tiene una positiva y legitima
decision del entorno social de establecer un vinculo legal que se equipara ala
filiacion biologica. Y le ha correspondido al legislador establecer su finalidad,
suregulacion y limites. Con esta figura juridica finalmente se protege al nino,
nifa y adolescente que requiere ser acogido de forma definitiva por unos
padres de manera permanente que le ofrezcan garantias para su desarrollo
armonico e integral.

69 Corte Constitucional, Sentencia T-276 de 2012.
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EFECTOS JURIDICOS

El Cédigo establece los efectos juridicos de la institucion de la adopcion, que
en el fondo son inherentes a las relaciones paterno filiales padres e hijos (Art.
64); prohibe a terceros ejercer acciones para establecer la filiaciéon consanguinea
del adoptivo, pero permite a este promover en cualquier tiempo las acciones de
reclamacion del estado civil respecto de sus padres biologicos, para demostrar
que en realidad no lo eran (Art. 65); establece rigurosas condiciones y requisitos
para otorgar el consentimiento de dar en adopcion, bajo la premisa de que sea
informado, libre y voluntario (Art. 66); consagra el principio de solidaridad
familiar (Art. 67) y los requisitos para la adopcion (Art. 68); fija reglas especiales
para la adopcion de nifio, nifia o adolescente indigena (Art. 70); estipula la
prelacion para adoptantes colombianos (Art. 71); sefiala pautas parala adopcion
internacional -modificado en requisitos— (Art. 72); regula lo concerniente a los
programas de adopcion (Art. 73); prohibe el pago en el tramite de procesos de
adopcidén (Art. 74); establece la reserva documental (Art. 75) y el derecho del
adoptado a conocer su origen familiar (Art. 76); asigna al Defensor de Familia
la funcién de declarar la situacion de adoptabilidad de los nifios (Art. 82.14) o
autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley (Art. 82.12); atribuye a los
jueces de familia la competencia para conocer de los procesos de adopcion (Art.
124); fija las reglas especiales de procedimiento, ahora modificada por la Ley
1878 del 9 de enero de 2018 (art. 126); entre otros aspectos.

CARACTERISTICAS DE LA ADOPCION
1. Laadopcidén se encuentra establecida en la ley,

2. Es un acto solemne, en cuanto que la ley establece los requisitos,
efectos y obligaciones,

3. Los vinculos que de ella se derivan y las limitaciones que consagra
como institucion juridica,

4. Esun acto voluntario,

5. Laubicacion de la adopcion en el Codigo de Infancia y Adolescencia,
Art. 53 No. 5 garantiza que es una medida de proteccion definitiva
y proteccionista dirigida a garantizar los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, que siendo prevalentes, segin el Art. 44 de
la Constitucion Politica, asegura de esa forma la relevancia de los
derechos ™.

70 Constitucion Politica de Colombia Art. 44. Derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.
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Adelantar la adopcion requiere que se apegue al principio del interés
superior del nifio. La institucion juridica de la adopcion se reviste de
solemnidad, se precisa porque la misma a través de la ley, consagra sus
formalidades, obligaciones y efectos para que el acto como tal esté con la
licitud y la validez que se requiere.

En cuanto a los requisitos para adoptar estos se encuentran establecidos
en el articulo 68 del Cddigo de Infancia y Adolescencia. Trae un requisito
referido a quien debe adoptar debe ser capaz, que haya cumplido 25 afos
de edad, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
ofrecer una familia estable al nifio, nina o adolescente, en este punto se ha
concluido que la edad tope de 25 afios para adoptar se ajusta los conceptos
y “analisis psicoldgicos contemporadneos sobre el desarrollo emocional de las
personas””!, pueden adoptar: 1. Personas solteras, 2. Cényuges conjuntamente,
3. Comparfieros permanentes, demostrando una convivencia ininterrumpida
de por los menos 2 afios. Término contado a partir de la sentencia de divorcio,
si hubiese con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos, 4. El
guardador al pupilo, previa rendicion de cuentas aprobadas, 5. El conyuge
o companero permanente, al hijo de uno de ellos, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos.

De otra parte, pueden ser adoptados todos los menores de edad (18
anos), a quienes se les ha declarado la situacion de adoptabilidad o aquellas
sobre las cuales se otorgd el consentimiento, ademas de manera especial,
los nifios, nifias y adolescentes indigenas para los cuales el procedimiento
debera hacerse de acuerdo con sus usos y costumbres. Para los mayores de
edad, estos pueden ser adoptados siempre que el adoptante hubiere tenido
el cuidado personal del adoptable durante por lo menos 2 afios antes de
alcanzar la mayoria de edad y se tramitara ante el Juez correspondiente.

El consentimiento para la adopcion exige que la manifestacion informada,
libre y voluntaria de dar en adopcion a un hijo ante el Defensor de Familia. El
consentimiento debe estar exento de error, fuerza y dolo y tenga causa y objeto
licitos y que el consentimiento haya sido debida y ampliamente informado,
asesorado y tener aptitud para otorgarlo (1 mes después del parto).

Actualmente la adopcidn se encuentra también para las parejas
homoparentales, las cuales se someten a los estudios correspondientes
para obtener la idoneidad. Las parejas homoparentales ingresan a los
Comités de Adopcion, una vez cumplidos y aprobados los requisitos para
la correspondiente asignacion a un nifio o nifia.

71 Corte Constitucional, Sentencia C-093 de enero 31 de 2001.
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MODIFICACION DE LA LEY 1098 DE 2006/ LEY 1878 DE 9 DE ENERO
DE 2018

Varios fueron los articulos modificados de la Ley 1098 de 2006, con el
firme proposito de agilizar los tramites de la adopcidn, asi el articulo 124
establece que conoce de la demanda el Juez de Familia en primera instancia,
pero del domicilio de los adoptantes y para la adopcidn internacional el
competente es cualquier Juez de Familia del pais.

En cuanto a los documentos que deben allegarse a la demanda, se
precisa que es el ICBF quien certifica sobre la vigencia de las licencias de
funcionamiento de las instituciones autorizadas en la cual se tramito la
adopcion.

Se fija en 2 afios el tiempo de las inscripciones de companeros
permanentes en las Cajas de Compensacion Familiar u otras entidades de
seguridad social. Inscripcion de la declaracion de unién marital de hecho en
Notaria con 2 afos antes del inicio del tramite de adopcion.

Se encuentran modificaciones en las reglas especiales:

1. El término de para dictar sentencia es de 10 dias habiles siguientes
desde la presentacion de la demanda una vez admitida la demanda,
contados desde la presentacion de la demanda, antes se contaba
desde la admision de la demanda.

2. El Juez puede decretar maximo diez (10) dias, para decretar y
practicar las pruebas que asi disponga las cuales no pueden estar o
versar sobre decisiones judiciales o administrativas que decretaron
la situacion de adoptabilidad cuando estas se encuentren en
firme. Vencido el término el Juez procede a tomar la decision
correspondiente.

3. Aunque el Juez puede decretar y practicar pruebas, no podran versar
sobre las decisiones judiciales o administrativas que se encuentren
en firme o que declararon la situacion de adoptabilidad.

4. Para la Notificacion de la Sentencia uno de los padres concurrira
personalmente al Juzgado y en ese momento se entregaran las copias
de la Sentencia y de los oficios dirigidos a la Notaria o a la Oficina
de Registro Civil.

5. El proceso se suspende hasta por el término de tres (3) meses
improrrogables, siempre que exista una causa justificada. La
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reanudacion del proceso lo pueden solicitar los adoptantes o el
Defensor de Familia.

6. Sobre el cubrimiento del sistema de salud para los ninos, las nifias
y adolescentes adoptados por familias internacionales, les cubrira
hasta que dejen el pais.

7. Los efectos de la sentencia. Los datos deben estar completos, para
que su inscripcién en el registro civil constituya el acta de nacimiento
y remplace la de origen, la cual debe anularse. Una vez se encuentre
en firme se inscribe en el registro civil y se producen todos los efectos
de los derechos y obligaciones que existen padres a hijo desde la
fecha de la presentacion de la demanda. La apelacion se dara ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial. Alli intervendra el Defensor
de Familia. No se mencionaran en la sentencia los nombres de los
padres de origen.

8. Ladilacion en el tramite judicial estd sometido a la responsabilidad
indicada para las decisiones de la accién de tutela.

9. Transito de la legislacion: para los procesos de restablecimiento
de derechos y no cuentan con la definicion de la situacion juridica
segun el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006 se fallaran de acuerdo
a la ley vigente cuando se realizo la apertura de la investigacion,
una vez resuelto y en firme la declaratoria de adoptabilidad o de
vulneracion se tramitaran con la ley vigente hoy en ese aspecto,
y en el seguimiento se contara a partir de la expedicion de la ley
modificatoria.

En conclusion, se busca agilizar el proceso judicial ante los Jueces
competentes y con ello, dar celeridad al tramite judicial. Sin embargo, quedan
algunas inquietudes frente a que la ley establece que el Juez no puede inferir
en la decision proferida por otras autoridades administrativas o judiciales
que se encuentran en firme, cabe preguntar ;cual es la actuacion del Juez,
ante una evidente violacién al debido proceso y con una actuacion finalizada
por otra autoridad administrativa? ej. Una Resolucion de adoptabilidad por
parte del Defensor de Familia, sin el lleno de requisitos de las etapas del
Proceso de Restablecimiento de Derechos.

La celeridad y eficacia con que debe tramitarse los procesos en los que
estan vinculados los nifios, las nifias y adolescentes estan en concordancia
con el ejercicio de los derechos protegidos. Sin embargo, silo que se pretende
es dar agilidad en el proceso de adopcion, la Ley modificatoria 1878 del
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9 de enero de 2018, contempla unos nuevos términos para el proceso de
restablecimiento de derechos, PARD, para declarar la situacion de vulneracion
de derechos y su consecuente medida de proteccion las que van dirigidas a
que en lo posible se dé el reintegro familiar o la resoluciéon de adoptabilidad.

Si bien es cierto, se ha fijado como término limite los 18 meses para
resolver la situacion de un nifio, nifia o adolescente en el sistema de protecciéon
del ente rector (ICBF) este debe facilitar, junto con el SNBF, las respuestas
oportunas que elevan las autoridades administrativas durante el proceso de
restablecimiento de derechos, las entidades como Registraduria Nacional del
Estado Civil, Fiscalia General de la Nacion, Policia de Infancia y Adolescencia,
Sector Salud, Instituto Medicina Legal y Ciencias Forenses y todos los demas
que hagan parte del sistema, deben coadyuvar de manera pronta y eficaz
adelantando los tramites solicitados para un rapido restablecimiento de
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Los nifios, nifias y adolescente
que se encuentran con declaratoria de adoptabilidad y catalogados como
nifos con necesidades especiales por salud, edad o que pertenecen a un grupo
de mas de tres hermanos, ingresaron en diferentes circunstancias al ICBF
y se encontraron que su situacion juridica no fue resuelta oportunamente
por la autoridad administrativa (Defensor de Familia), en los casos en que
se resolvio, el rango de edad, hacia mas dificil su adopcion, por lo tanto, el
ICBF establece un programa de preparacion para la vida de estos jovenes
que se encuentran ad portas de cumplir la mayoria de edad, para que tengan
la posibilidad de estudiar y luego independizarse.

PRELACION DE ADOPTANTES COLOMBIANOS

El Cédigo de Infancia y Adolescencia en el articulo 71 contiene una
disposicion novedosa que no se tenia antes, actualmente se impulsa
una cultura institucional para privilegiar la adopcion de los adoptantes
colombianos. La norma contempla las diferentes categorias en las cuales
puede presentar solicitud una familia extranjera, segun la procedencia del
pais, si este se encuentra o no en vigor o adherido a Convenciones relativas
a la adopcidén internacional.

Las estadisticas oficiales de la Direccion de Proteccion y Subdireccion de
Adopciones del ICBF muestran lo siguiente frente al nimero de adopciones
por familias extranjeras en el 2017 para nifios, nifias y adolescentes con
necesidades o condiciones especiales ascendi6 a 592 y familias colombianas
ninos, nifas y adolescentes sanos 671, para el 2018 para familias extranjeras
ninos, ninas y adolescentes con necesidades o condiciones especiales 594 y
familias colombianas nifios, nifias y adolescentes sanos 673. Entre 1997 a 2018

175



Unidad 4

se adoptaron de manera general entre familias colombianas y extranjeras un
total de 48.254 nifos, nifias y adolescentes y entre 2008 y 2018 se adoptaron
entre familias colombianas y extranjeras un total de 19.614 nifios, nifias y
adolescentes.

Las solicitudes de familias colombianas vienen adelantdndose de manera
paulatina tanto para nifios, nifias de corta edad y sanos en condiciones
de salud y algunas familias aplican para nifios, nifias y adolescentes con
caracteristicas o condiciones especiales. En cuanto a la familia extranjera
el nimero de aplicaciones o solicitudes no es tan numerosos como en afios
anteriores debido a que no solo se requiere una preparacién mas intensa
por parte de las autoridades centrales en materia de adopcion internacional
u organismo delegado para tal fin, también requiere costos econémicos
y disponibilidad de tiempo para los padres adoptantes para ofrecer los
cuidados que se requieren para la adaptacion y rehabilitacion del nifio, nifia
o adolescente que tienen alguna enfermedad fisica o por pertenecer a grupos
de hermanos requieren mayor atencion.

En Colombia el trdmite administrativo para preparar a los futuros
padres a una adopcion, esta equiparado casi que al término de una gestacion
natural por lo tanto, las etapas de informacion, los talleres, entrevistas,
visitas y luego las conclusiones para establecer la idoneidad fisica, social y
mental terminan por dilatar el tramite para que finalmente se establezca la
idoneidad correspondiente a los padres o al padre o madre si se adopta de
manera unipersonal y luego ser presentada la familia al Comité de Adopcion
y proceder a ser asignada la familia a un nifio o nifia o adolescente que se
ajuste a las condiciones de estos. Encontrar las caracteristicas propiamente
dicha de la familia aspirante a la adopcién y que encaje con las caracteristicas
y necesidades del nifio, nifia o adolescente también incide para que se agilice
o no la adopcion, pues en dltimas se busca una familia para un nuno o nifia
o adolescente y no lo contrario.

ACCIONES DE RECLAMACION
Contempladas en el articulo 65 del Codigo de Infancia y Adolescencia.

“Nadie podrd ejercer accion alguna para establecer la filiacion consanguinea
del adoptivo, ni reconocerle como hijo.

Sin embargo, el adoptivo si puede promover en cualquier tiempo las acciones
de reclamacién del estado civil que le corresponda respecto de sus padres
bioldgicos, tinicamente para demostrar que quienes pasaban portales, no
lo eran en realidad.
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La prosperidad de las pretensiones del adoptivo en este caso, no extinguird los
efectos de la adopcion, salvo declaracion judicial que la ordene y previo consentimiento
del adoptivo. El adoptante deberd ser oido en el proceso”.

El hijo es quien tiene las acciones de reclamacion en cualquier tiempo.
Si las pretensiones del adoptivo prosperan, no extinguen los efectos de la
adopcion. El adoptante sera oido en el proceso.

Sobre las acciones de reclamacion estas no son frecuentes, probablemente
porque el proceso de restablecimiento de derechos -PARD- agoté cada
una de las etapas o porque aun se tiene desconocimiento por parte de los
interesados de esta norma.

ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcion en general es un mecanismo que intenta materializar el
derecho del nifio, nifia o adolescente a tener una familia, por tal razon, toda
la institucion juridica, esta sustentada en el interés superior del nifio.

Los requisitos generales para solicitar la adopcidén se encuentran
establecidos en el articulo 68 del Codigo de Infancia y Adolescencia, los
cuales son exigidos a los solicitantes colombianos y extranjeros, para estos
ultimos también los requisitos establecidos en los Convenios y Tratados
internacionales.

El Cédigo de Infancia y Adolescencia consagra en el articulo 72, la
situacion de la adopcion internacional, la cual debe cumplir con los requisitos
de la legislacion interna. Colombia ha incorporado a la legislacién a través
de la ley 265 de 1996 el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del
Nifno y la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, el cual
fortalece los principios de la Convencion de los Derechos del Nifo, ofrece
los parametros de cdmo realizar una adopcién internacional siguiendo los
requisitos minimos. Tiene en cuenta los derechos del nifio como también los
derechos de la familia de origen y de las familias adoptivas.

El Convenio fue creado como un instrumento multilateral para dar un
marco juridico para la cooperacion entre los Estados de Origen y de Recepcion
en materia de adopcion internacional.

Cabe destacar que el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, establece que
los Estados partes de origen y de recepcion de los nifios, deben establecer
una Autoridad Central la cual cumple una funcién esencial para que todas las
adopciones tengan un solo procedimiento y que el nifio declarado adoptable
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solo puede llegar a esa categoria cuando el Estado de origen ha realizado todo
los procedimientos para que permaneciera con su familia de origen, o extensa
y que en el pais de origen no existiese una familia que quisiera adoptarle.

Colombia, tiene un sistema mixto para tramitar las adopciones, al tener
autorizadas instituciones privadas para que tramiten adopciones.

Actualmente la Autoridad Central, ha restringido la adopcién
internacional y solo recibe expedientes de familias extranjeras
que deseen adoptar nifios, nifias y adolescentes con necesidades
especiales: grupos de hermanos donde el mayor tenga 9 anos, nifos
con enfermedades especificas, para lo cual tiene una tabla o listas de
enfermedades las cuales puede escoger la familia. Este mecanismo
ha permitido que nifios, nifias y adolescentes en esa situacion
puedan ser adoptados, en el 2017 fueron adoptados por familias
1.263 nifios y ninas de los cuales las familias extranjeras adoptaron
592 y las familias colombianas 671. Para el 2018 se encuentran en
lista de espera familias extranjeras 976, en donde algunas llevan mas
de 8 0 9 afos de espera y familias colombianas 253 para quienes la
espera es relativamente corta”.

ETAPAS DE LA ADOPCION
La adopcion tiene dos etapas:

Administrativa. Tiene un tramite especial segun el Codigo de Infancia
y Adolescencia, se surte ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
y en ella se declara adoptable al nifio. Esta etapa de manera particular se
adelanta en las Defensorias de Familia, en donde el Defensor de Familia y
el equipo multidisciplinario integrado por un Trabajador Social, Psicologo y
Nutricionista, adelantan las diligencias correspondientes para determinar si
es procedente o no la adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente. El trdmite
a seguir es el indicado en el articulo 100 (actualmente modificado Ley 7898
del 9 de enero de 2018) y siguientes del Codigo de Infancia y Adolescencia
y como parametros de materializacidn, el ICBF cuenta con los Lineamientos
Técnicos Administrativos los cuales se constituyen en una herramienta como
ruta por medio de la cual el ICBF, indica las etapas técnicas para adelantar
el proceso de restablecimiento de derechos y cuenta con un lineamiento
especifico para el tramite técnico de la adopcion con el cual tiene la posibilidad
para seleccionar y aprobar las familias adoptantes que garanticen un hogar
estable y seguro para el desarrollo armoénico del nifo.

72  Recuperado de: www.icbf.gov.co
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Los tramites que se adelantan en el ICBF con relacion a la adopcion son
gratuitos. Los tramites de adopcién en las Instituciones Autorizadas para
Desarrollar el Proceso de Adopcion (IAPAS), instituciones autorizadas por el
ICBF para intermediar las adopciones nacionales e internacionales, generan
unos costos por la preparacion de las familias aspirantes a ser declaradas
idéneas para la adopcién. Los costos se encuentran publicados en pagina
oficial del ICBF www.icbf.gov.co

Las entidades autorizadas para desarrollar el programa de Adopcion,
son vigiladas y controladas por el Instituto Colombino de Bienestar Familiar
y estan obligadas a seguir los lineamientos que para el efecto expide el ICBF.

Judicial. La adopcion es decretada a través de sentencia judicial en
los juzgados competentes y una vez debidamente ejecutoriada establece la
relaciéon paterno-filial.

La adopcion es irrevocable. El adoptivo llevara los apellidos de los
adoptantes. Por la adopcion, el adoptivo deja de pertenecer a su familia
bioldgica y se extingue todo parentesco de consanguinidad, bajo la reserva
del impedimento matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del Codigo Civil.

2. PERMISO PARA SALIR DEL PAIS

Las normas establecidas en el Cédigo de Infancia y Adolescencia fueron
modificadas para tramitar el permiso de salida del pais de un nifio, nifia o
adolescente, con la Ley 1878 de 2008 que cambid el articulo 110 del estatuto
mencionado, establece que la solicitud puede ser formulada por quien tenga
en ese momento el cuidado personal del menor de edad, al Defensor de
Familia quien sigue siendo el competente en los casos en que este carezca
de representante legal o no se conozca su paradero o que la situacion en
que se encuentre no le permita otorgarlo. Ej. Condicién de salud grave o
incapacitado totalmente.

La solicitud se presenta y en ella debe consignarse los hechos por los
cuales se solicita el permiso, el tiempo de permanencia del nifio, nifia o
adolescente en el exterior, anexando el registro civil de nacimiento y las
pruebas que pretenda hacer valer para sustentar los hechos de la solicitud.
Estas deben estar dirigidas a demostrar que no se conoce el paradero del
otro padre o representante del nifo, nifa o adolescente.

La citacién al otro padre o al representante legal la realiza el Defensor
de Familia.
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Si la accion para obtener el permiso para salir del pais, se inicia ante el
Defensor de Familia, no puede al mismo tiempo iniciarse en demanda judicial
ante la jurisdiccion de familia, dado que no aplica la subsidiariedad, para
estar favorecido en caso que rechacen una u otra.

Si transcurrido los cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion o
al emplazamiento no se presenta oposicion, el Defensor de Familia debe
continuar con el tramite abriendo a pruebas que considere necesarias y
tomara una decisién.

El Defensor de Familia una vez esté en firme la resoluciéon que concede
el permiso, remite copia de ella al Ministerio de Relaciones Exteriores y a
la Unidad Administrativa Especial de Migracién Colombia. El término de
vigencia del permiso serd de 60 dias (60) habiles contados a partir de su
ejecutoria.

No se requerird autorizacion de los padres a quienes se les suspendid o
rivo de la patria potestad.
de la pat testad

En el evento en que se presente oposicion a la solicitud de permiso por
parte de algtin interesado, el Defensor de Familia, envia o remite el expediente
al Juez de Familia y comunicard por medio de telegrama a la otra parte
interesada para que se presente al juzgado correspondiente seguin el reparto.
El tramite es de tinica instancia ante el Juez de Familia (articulo 21 del C.G.P.).

En la situacion en que un nifo, nifia o adolescente vaya a salir del pais con
uno de los padres o con una persona diferente a los representantes legales,
debe obtener anticipadamente el permiso de aquel con quien no viaja, el
permiso debe estar autenticado ante notario o entidad consular, siempre y
cuando los padres estén de mutuo acuerdo para la autorizacion para el nifio.
De igual manera, el permiso debe contener el lugar de destino, el proposito
del viaje y la fecha de salida y regreso nuevamente al pais.

Cuando un nino, nina o adolescente con residencia habitual en el exterior,
igual o superior a (1) afio, y pretende salir del pais con un solo padre, no
requerird autorizacion cuando decidan volver o regresar al pais. Se les
requerird tnicamente certificacion de residencia en el exterior, expedido
por el consulado competente o la inscripcidn en el consulado y la copia del
documento donde conste que tiene la custodia con el padre que viajard. En
el evento de la solicitud de custodia esta podra presentarse ante la autoridad
consular correspondiente, quienes remiten copia a la autoridad consular en
Colombia.
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Si el nifo, nifia 0 adolescente tiene residencia habitual en el exterior, igual
o superior a (1) afo y sale de viaje con un tercero debe acreditar el permiso
de aquel padre que ostenta la custodia.

En situaciones de emergencia, el nifio que requiera salir del pais, el
Defensor de Familia, otorga el permiso de plano segun el Art. 82, nim. 7 y
Art. 110, par. 2.

Las emergencias estan determinadas asi:

a)

b)

<)

d)

Cuando el nifio ingresa al programa de victimas y testigos de la
Fiscalia General de la Nacién,

Cuando los nifios, las nifas o adolescentes desvinculados o testigos
en procesos penales, cuando corre grave peligro su vida y su
integridad personal,

A los nifos, las nifas o adolescentes que deban ir en misién
deportiva, cientifica o cultural,

Cuando el nifio, nifia o adolescente deba viajar a otro pais a
someterse a tratamientos médicos.

3. ALIMENTOS

El articulo 24 del Cddigo de Infancia y Adolescencia define el derecho
de alimentos de:

“los nifios, nifias y los adolescentes tienen derecho de alimentos y demds
medios para su desarrollo fisico, psicoldgico, espiritual, moral, cultural y
social, de acuerdo a la capacidad econémica del alimentante. Se entiende por
alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, recreacion, educacion o instruccién y, en general,
todo lo que es necesario para el desarrollo integral del nifio, las nifias y
adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacién de proporcionar a
la madre los gastos de embarazo y parto”.

De otro lado, la obligacion alimentaria es otro de los efectos del
parentesco, que tienen su origen en la particularizacion del principio
que ella crea y establece entre las personas la obligacion de ayudarse
las unas a las otras, siempre buscando una ayuda mutua y reciproca
de parte de quien tiene los recursos para procurar satisfacer
las necesidades del otro. La fuente de obligacion alimenticia se
encuentra en la familia misma. Sus integrantes estan en la obligacion
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de ayudarse y socorrerse mutuamente. En realidad, las obligaciones
reciprocas entre los esposos, en cuanto a socorro y las obligaciones
de padre a hijo en cuanto a crianza por parte del padre y ayuda por
parte del hijo se traducen objetivamente en la pension alimenticia.

La pension alimenticia implica una obligacion de caracter civil que
pesa sobre determinadas personas especificamente sefialadas por
la ley y econdmicamente capaces, y la cual consiste en suministrar
periodicamente a otras, de ordinario conyuge o parientes, una suma
de dinero para sufragar las necesidades de su existencia. Estos
alimentos que se deben por ley, son distintos de los voluntarios que
pueden proceder, o de una donacion o de cualquier otro contrato,
o de un legado™.

Pero las circunstancias y la experiencia han demostrado que no basta
concederle a esta ayuda alimenticia el simple cardcter de un deber moral, sino
que ha sido necesario dotarla de coercibilidad por parte de la ley positiva,
como una obligacion puramente civil, a fin de que el necesitado materialmente
pueda exigir a quien esté en situaciones de hacerlo, el suministro de lo
necesario para subsistir, y precisamente por los vinculos de familia que unen
al necesitado con el que se halle en condiciones de solvencia econdémica.

CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA

Son caracteristicas propias de los alimentos.

Contiene una obligacidn civil. Inicialmente sus origenes pueden
tener el caracter de un deber moral, en el cual no existe una sancion
legal, por el contrario, la obligacion de caracter civil que puede
exigirse su cumplimiento si el alimentante se niega a cumplirla aun
teniendo capacidad econémica.

Esta circunscrita a ciertas y determinadas personas. Generalmente,
la pension alimenticia so6lo puede exigirse de ciertas y determinadas
personas sefaladas en la ley (Codigo Civil, art. 411).

Tiene un caracter reciproco. De tal manera que quien en cierto
momento se encuentra en condicion de alimentante, puede mas tarde
pasar a la de alimentario si las situaciones de estado de necesidad
y capacidad financiera se modifica.

73 Vélez F. (1973). Estudio sobre el derecho civil colombiano T. II, Imprenta Paris-América. p. 35.
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« De ninguna manera admite transaccion. No tiene validez la
transaccion extrajudicial sobre alimentos futuros de aquellas
personas a quienes se deben por ley (art. 2474 del Cdodigo Civil).

«  Esimprescriptible. Al alimentario no se le extingue el derecho por
no hacer uso de él en tiempo prolongado, pudiéndolo ejercer en
cualquier momento, sin importar desde cuando se causaron los
alimentos, pero, obviamente siempre y cuando se configuren los
requisitos exigidos por la ley.

«  Es perpetua. Lo que significa que se deben mientras subsista los
elementos configurativos de la pension alimenticia: condicionada
a la vida del alimentante o del alimentario, salvo cuando la causa
juridica sea el testamento, caso en el cual se estara a voluntad del
testador.

«  Es irrenunciable. Siempre y cuando miren el interés individual
del renunciante y que se renuncia no esté prohibida. Por expreso
mandato del art. 424 del Cédigo Civil, el derecho de alimentos
es irrenunciable. El acto realizado contra esta prohibicion estaria
viciado de nulidad absoluta por adolecer de objeto ilicito y por
contrariar normas de orden publico.

+ Es de caracter social. Aunque el fin inmediato de la pension
alimenticia es el de solucionarle al alimentario la situacion de
necesidad en que se encuentre, es indudable que redunda en
un beneficio social. El Estado procura buscar soluciones de tipo
general para subvenir a las necesidades de quienes no estén en
condiciones de cubrir los gastos mas imperiosos que demanda su
subsistencia™.

Igualmente, la Corte Constitucional ha sefialado como caracteristicas de
la obligacion alimentaria las siguientes:

“a. La obligacion alimentaria no es una que difiera de las demds de
naturaleza civil, por cuanto presupone la existencia de una norma juridica
y una situacion de hecho, contemplada en ella como supuesto capaz de
generar consecuencias en derecho.

b. Su especificidad radica en su fundamento y su finalidad, pues, la
obligacion alimentaria aparece en el marco del deber de solidaridad que

74 Suarez- F. R (s. f.). Derecho de Familia. Tomo II, Del Régimen de los Bienes. p. 374.
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une a los miembros mds cercanos de una familia, y tiene por finalidad la
subsistencia de quienes son sus beneficiarios.

c. El deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos
fundamentales: i) la necesidad del beneficiario y ii) la capacidad del
obligado, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello
implique el sacrificio de su propia existencia.

d. La obligacion de dar alimentos y los derechos que de ella surgen tiene
unos medios de proteccion efectiva, por cuanto el ordenamiento juridico
contiene normas relacionadas con los titulares del derecho, las clases
de alimentos, las reglas para tasarlos, la duracién de la obligacion, los
alimentos provisionales (arts. 411 a 427 del Codigo Civil); el concepto
de la obligacion, las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento
que debe agotarse para el efecto, (arts. 133 a 159 del Codigo del Menor),
y el tramite judicial para reclamar alimentos para mayores de edad
(arts. 435 a 440 Cédigo de Procedimiento Civil), todo lo cual permite, al
beneficiario de la prestacion alimentaria hacer efectiva su garantia, cuando
el obligado eluda su responsabilidad””.

Es asi como el derecho de alimentos se deriva sin lugar a equivocos del
vinculo familiar y es una obligacidon que tiene fundamento en el principio
de la solidaridad, con la premisa que el alimentario no est4 en la capacidad
de asegurarse su propia subsistencia.

CLASIFICACION DE LOS ALIMENTOS

Congruos y necesarios. El primero es aquel que permiten al alimentado
vivir modestamente de acuerdo a su posicidn social, el segundo son los
alimentos que permiten la subsistencia al alimentado. La diferencia de uno
y otro radica realmente en la cuantia de lo que debe darse para satisfacer las
necesidades respectivas del alimentado. Pues los alimentos de manera general
comprenden el sustento, vestido, habitacion, asistencia médica, recreacion,
formacion integral educacion o instruccion. Esta definicion se encuentra en el
articulo 24 del Cédigo de Infancia y Adolescencia y con destino a los menores
de edad, pero no son distintos de los alimentos que recibe este, teniendo en
cuenta, que se excluye para los mayores de edad algunos beneficios, como
por ej., la educacion.

75 Corte Constitucional, Sentencia T-199 del 26 de marzo de 2009. M. P. Cristina Pardo Schiesinger.
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ALIMENTOS DEBIDOS

Se deben alimentos: al conyuge, a los descendientes, a los ascendientes, al
conyuge divorciado o separado de cuerpos, a los hijos extramatrimoniales, su
posteridad y nietos extramatrimoniales, alos ascendientes extramatrimoniales,
a los hijos adoptivos, a los padres adoptantes, a los hermanos y a quien hizo
una donacion cuantiosa sino hubiere sido revocada o rescindida.

DURACION DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA

La obligacién alimentaria es permanente siempre que las condiciones
de alimentante y del alimentario no varien.

PROCESO DE ALIMENTOS SE SIGUEN LAS SIGUIENTES REGLAS

1. El Juez, desde la presentaciéon de la demanda, ordena que se den
alimentos provisionales, siempre que lo solicite el demandante y
acompane prueba siquiera sumaria de la capacidad econémica del
demandado.

2. Cuando se pretenda fijar la cuota alimentaria provisional por un
valor superior a un (1) salario minimo legal mensual vigente, se
debera acreditar las necesidades del alimentario.

3. Para el cobro de alimentos provisionales se adelantara en el mismo
expediente. Si se promueve proceso ejecutivo, no serd admisible la
intervencion de terceros.

4. ElJuezpuede de oficio decretar pruebas para determinar la capacidad
econdmica del demandado y las necesidades del demandante.

5. Para el pago de alimentos, puede disponer que los alimentos se
paguen y aseguren con la constitucion de un capital cuyos intereses
satisfagan la pension alimentaria.

Una vez ejecutoriada la sentencia, se podra obtener el levantamiento de
las medidas cautelares practicadas, si presta garantia suficiente para pagar
la pension asignada por los proximos dos (2) afios.

Las peticiones de incremento, disminucion y exoneracion de alimentos
se tramitaran ante el mismo Juez y en el mismo expediente, se definen en
audiencia y con citacion a la parte contraria. Para el ofrecimiento de alimentos,
por parte del demandante su fijacion, se aplica lo anteriormente ilustrado.
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Para los alimentos de los nifos, nifias y adolescentes se tendran ademas
en cuenta lo siguiente:

Estan legitimados para solicitar alimentos y ejercer las acciones de
cumplimiento de la pension alimentaria: los representantes legales, quien lo
tenga bajo su cuidado, el Ministerio Publico y el Defensor de Familia.

Con el Codigo General del Proceso se unifica los procedimientos para
mayores y menores de edad, que previamente existian en el Cédigo de
Procedimiento Civil para mayores de edad y el Cddigo de la Infancia y
Adolescencia para los nifios, las nifias y adolescentes.

ALIMENTOS EN EL CODIGO DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA.
TRAMITE

La norma especializada en Infancia y Adolescencia, en su articulo 111,
establece un tramite para fijacion de cuota alimentaria:

1. Lamujer en estado de gestacion, podra reclamar alimentos a favor
del nasciturus, respecto del padre legitimo o del extramatrimonial
que haya reconocido la paternidad. El Cédigo General del Proceso,
le da la capacidad al concebido, para la defensa de sus derechos,
Art. 53.

2. Si se conoce la direccion del obligado a suministrar alimentos, se
le citara por parte del Defensor de Familia o Comisario de Familia
para audiencia de conciliacion.

3. De lo contrario la autoridad competente elabora un informe que
suplira la demanda y lo remitira al Juez de Familia para que inicie
el correspondiente proceso.

4. Citado a la audiencia el responsable u obligado no comparecio, o
concurriendo no se logrd la conciliacion o acuerdo, el Defensor de
Familia o Comisario de Familia puede fijar cuota provisional de
alimentos, y solo remite al Juez el informe para que le dé el tramite
de homologacién, siempre y cuando una de las partes lo solicite
dentro de los cinco (5) dias siguientes habiles a la diligencia.

5. Cuando se logre conciliacion se levanta un acta en la que se sefnalara:
monto de cuota alimentaria, como se reajustard periddicamente,
el lugar y la forma de su cumplimiento, la persona a la que debe
hacerse el pago, descuentos salariales, las garantias que ofrece el
obligado y demas aspectos que estimen necesarios para asegurar
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su cumplimiento. Igualmente puede promoverse por parte de
la autoridad la conciliacion sobre custodia, régimen de visitas
y demads aspectos que sean necesarios. De igual manera se dara
tratamiento tramite al ofrecimiento de alimentos a los ninos, ninas
o los adolescentes.

En “Concepto sobre Consulta sobre la edad limite para obligaciones alimentarias
en Colombia. Derecho de Peticion No. 1758253213 “de la Oficina Juridica del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar encontramos el siguiente aparte:

“La ley establece como edad limite para la obligacion alimentaria los
dieciocho (18) afios, en concordancia con la Ley 27 de 1977 y las normas
especiales sobre patria potestad que traen el Codigo Civil y sus normas
complementarias, pero establece dos excepciones en el articulo 422 ibidem.
La Constitucion Politica en su articulo 42, inciso 6, hace referencia a una
de estas excepciones, y es el caso de la persona impedida fisicamente para
trabajar.

Se presume que al llegar a la mayoria de edad se adquiere un nivel de
autonomia que le permite a la persona velar por su propia subsistencia, y
es entonces cuando aparece la segunda excepcion para aquellos casos en
que ello no sucede asi, como es la incapacidad econdmica, generada por
la imposibilidad de ubicacién laboral o retribucién econémica minima,
aspectos que no podemos perder de vista por ser hechos de notoria frecuencia
en nuestro medio.

Pese a todo lo expuesto, el elemento esencial para extinguir la
obligacién alimentaria lo constituye la superacion de las condiciones
que dieron origen a la solicitud o requerimiento de alimentos y, mientras
no se presente esta circunstancia, el sentido de solidaridad humana y la
existencia del parentesco y la filiacion no admiten barreras temporales
para cesar la ayuda, y asi lo han reconocido tanto la justicia ordinaria
civil como la constitucional.

Lo que si existe y es evidente es una diferencia entre la prevalencia propia
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y los de los mayores de
dieciocho (18) afios, quienes, pese a gozar de la proteccion estatal, no pueden
rotular sus derechos como “de interés superior y prevalente».

La tendencia marca una franja dentro de la cual, si bien la exigibilidad
de la obligacion alimentaria no es totalmente clara, si es viable acudir a
la jurisdiccion para mantener la prestacion. Esa franja es la que va de los
dieciocho (18) a los veinticinco (25) afios, es decir, que solo cesa de manera
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casi absoluta al cumplirse los veinticinco (25) afios, aunque la solidaridad
familiar seguird como elemento de exigencia ante la imposibilidad de
subsistencia de una persona, independientemente de su edad”.

A pesar de constituirse en derecho, los alimentos para los nifos, las nifias
y adolescentes, en no pocas ocasiones, el incumplimiento por quien esta en
la obligacion de proveer alimentos, aun con capacidad econémica, se niegan
a cumplir con la obligacion para con sus hijos, genera que sus derechos se
vean vulnerados.

4. FILIACION

DESDE EL MARCO CONSTITUCIONAL

Es el lazo juridico que enlaza al hijo con sus padres. Es también entendido
como el vinculo de parentesco de consanguinidad entre dos personas, en
donde una es padre o madre de la otra. Se fundamenta la filiacién en las
relaciones familiares y establece las relaciones de patria potestad, el orden
sucesoral, el derecho alimentario, nacionalidad y autoridad de los padres.
Las relaciones originadas en la filiacion, las normas que las reglamenta son
de orden publico, no susceptibles de ser modificadas por las partes. De lo
anterior se establece que los procesos de investigacion e impugnacion de la
paternidad y la maternidad se encuentran dentro de la regulacion juridica
de las relaciones de filiacidn, esto ultimo de acuerdo a la Sentencia T-381 de
2013. M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Inicialmente el articulo 14 de la Constitucion Politica establece que toda
persona tiene derecho a la personalidad juridica, esto se traduce que no es
solo la capacidad de actuar juridicamente, sino que lleva en si atributos
que recogen la esencia de la personalidad juridica y otros que marcan la
individualidad de la persona como sujetos de derechos.

La filiacion tal como lo consagra la Constitucion Politica en el articulo
94 es un derecho innominado, por lo tanto, es un deber por parte del Juez
actuar con diligencia y proactividad en los procesos que se adelanten de
investigacion e impugnacion de la maternidad, teniendo en cuenta que las
pruebas antroheredobioldgicas son determinantes para proferir una decision
de fondo.

De igual manera, la Corte Constitucional ha determinado la filiacién
como derecho fundamental, atributo de la personalidad juridica y elemento
derivado el estado civil de acuerdo a la Sentencia T- 997 de 2003.
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Los hijos son estudiados desde tres categorias: los nacidos de vinculos
matrimoniales o de uniones maritales de hecho, los procreados por fuera de
tales vinculos y los adoptivos. Tratdndose de la primera y ultima modalidad
no existe problema alguno. La filiacion de los hijos procreados en vinculos
matrimoniales o en uniones maritales de hecho, en principio, no constituye
inconveniente en la medida que la ley da por sentada la filiacion por el hecho
de la cohabitacion y la confianza entre las parejas.

Conforme con el articulo 213 del Codigo Civil, norma modificada por
el articulo 1 de la Ley 1060 de 2006, el hijo concebido durante el matrimonio
o durante la uniéon marital de hecho tiene por padres a los conyuges o
comparfieros permanentes.

De igual manera el articulo 214 del Codigo Civil, disposicién igualmente
modificada por la Ley 1060 de 2006 en su articulo 2, sefiala que el hijo que
nace después de expirados los 180 dias subsiguientes al matrimonio o a la
declaracion de la unién marital de hecho, se reputa concebido en el vinculo y
tiene por padres a los cényuges o a los comparieros permanente. Unicamente
se exige que los padres se encuentren casados o en uniéon marital de hecho en
aquel momento, por lo que no afectara para nada la circunstancia de que se
produjere nulidad del vinculo posteriormente, como lo establece el articulo
149 del Codigo Civil.

Siguiendo a Rivera Martinez (pp. 70-71), se encuentra que en la situacion
anterior indica que, si el hijo concebido en el matrimonio o en la unién marital
de hecho tendrd por padres a los conyuges o a los compafieros permanentes,
asi se revela que el hijo determina tanto su filiacion materna como la paterna.
Se encuentran 4 elementos: a) la maternidad, la mujer ha dado a luz, se prueba
con el acta de nacimiento b) que la mujer estaba casada o en unién marital
de hecho, se prueba con el acta o registro de matrimonio o con el acta de la
union marital de hecho c) que el hijo fue concebido en el matrimonio o en la
unidon marital de hecho, en este punto, se compara la fecha del matrimonio
o de la unién marital de hecho con la fecha de nacimiento d) que el padre
es el marido o comparnero permanente, situacion que se verifica con el acta
o registro de matrimonio o el documento de existencia de la unién marital
de hecho.

Para la filiacion surgida de la adopcidn, a través de la cual se establece de
manera irrevocable, la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen
por naturaleza, segtin lo establecido en el Coédigo de Infancia y Adolescencia.
Surgen los derechos y obligaciones propios de las relaciones paternofiliales.
Asi, el hijo adoptado ingresa a la familia de sus padres, alcance que se extiende
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a la patria potestad, y aunque irrevocable es la adopcion, puede ser objeto
de revision.

En otra modalidad encontramos los hijos concebidos por fuera del
vinculo matrimonial o de las uniones maritales de hecho. En esta situacion
la filiacion materna es cierta, y la paterna puede estar en duda. Pero puede
ser que el hijo no sepa quién sea su padre.

Demostrar la maternidad tiene elementos que deben ser probados
cuando el hijo quiere probar tal situacion: a) que la mujer dio a luz, luego el
acta de nacimiento debe decir el nombre de la mujer que dio a luz y la fecha
del parto, 2) probar la existencia del vinculo en la época de la concepcion, la
prueba es el acta o registro de matrimonio, o el documento que contiene la
prueba de la existencia de la unién marital de hecho.

PROCESOS DE INVESTIGACION E IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD
Y LA MATERNIDAD

La filiacion como derecho, estd integrado por un conjunto normativo
que regula la determinacion, establecimiento o emplazamiento de la
relacion paterno-materna filial, asi como la modificacién y extincion de tales
relaciones. En dicho marco normativo se encuentran los procesos legales
de determinacion de la filiacién, tal y como lo son la investigacion y la
impugnacion de la paternidad y la maternidad.

La investigacion de la paternidad es un proceso de cardcter judicial
que tiene como fin restituir el derecho a la filiacion de las personas, cuando
no son reconocidas voluntariamente por sus progenitores, mientras que la
impugnacién de la paternidad o la maternidad corresponde a la oportunidad
que tiene una persona para refutar la relacion filial que fue previamente
reconocida.

Las figuras anteriormente enunciadas tratan de resolver los conflictos
producidos en las eventualidades en las que las relaciones paterno-maternas
filiales no resultan completamente claras.

Respecto de los hijos que nacen después de transcurridos 180 dias de la
terminacion del matrimonio o la declaracion de la unién marital de hecho,
el articulo 214 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 1060 de 2006, indica
que aquellos se reputan concebidos durante el matrimonio o unién marital y
tienen por padres a los conyuges o compareros permanentes, cuya exigencia
es tan solo que estos ultimos se encuentren casados o conviviendo en unién
marital de hecho para ese momento.
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Es claro entonces que la condicion de esta modalidad de hijo esta basada
en la presencia de cuatro elementos a saber: a) la maternidad, es decir, que
la mujer ha dado a luz un ser humano; b) que la mujer que dio a luz se
encontraba bajo los vinculos matrimoniales o de la uniéon marital de hecho;
c) que el hijo fue concebido en el matrimonio o en la unién marital de hecho;
d) que el padre es conyuge o compafiero permanente’.

En cuanto a la filiacion referida a los hijos adoptivos, se puede determinar
que esta surge en la medida que la adopcion es, principalmente y por
excelencia, una medida de proteccién a través de la cual, bajo la vigilancia
del Estado, se establece de manera irrevocable la relacién paterno-filial
entre personas que no la tienen por naturaleza®, esto es, entre los padres
adoptantes y el hijo adoptado”.

El proceso de investigacion de paternidad se adelanta ante la jurisdiccion
y se encuentra reglado y con él se pretende restituir el derecho a la filiacion
de las personas cuando los padres no los han reconocido voluntariamente,
el proceso se adelanta ante el Juez de Familia y dentro del proceso el Juez se
soporta en la solicitud y practica de pruebas, con ellas puede determinar la
paternidad, puede ordenar la prueba bioldgica del ADN o recibir el resultado
si es aportada por las partes interesadas, asi lo expresa el concepto No. 16
del 20 de febrero de 2012 de la oficina Juridica del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

La paternidad, para mejor precision esta determinada si bien es cierto
por la maternidad, su pilar radica en el momento de la concepcién, dada la
participacion del hombre en el acto.

Cuando se inicia un proceso de investigacion de la paternidad es un
trdmite que se puede realizar en cualquier momento, y se tramita a través
del proceso verbal de que trata el articulo 368 y subsiguientes del Cédigo
General del Proceso. Debe incluir por lo menos el nombre del demandado,
la ubicacion del demandado, o proceder si no se conoce la direccidn, bajo
juramento informarlo, los datos completos del demandante, registro civil
de nacimiento cuando aparece registrado por los padres, las pruebas que
quiera hacer valer como documentos, cartas, fotografias, etc. y la relacion de
los hechos ubicando lo ocurrido en lo posible cronologicamente.

76 Escudero Alzate, Maria Cristina. Procedimiento de Familiay del Menor. Bogota: Editorial Leyer, Vigésima
Primera edicion, 2014. p, 514.

77 Rivera Martinez, Alfonso. Derecho Procesal Civil. Parte Especial. Bogota: Editorial Leyer, Décima Sexta
Edicion, 2014. p, 79.
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Ademas de asistirles el derecho a los hijos extramatrimoniales para
investigar judicialmente su paternidad, pueden escoger por alcanzar el
reconocimiento voluntario de su calidad como tales, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 75 de 1968, es decir mediante: (i) escritura
publica; (ii) por medio de testamento; caso en el cual la revocatoria de este
no implica la del reconocimiento o (iii) por manifestacion expresa y directa
hecha ante un juez, aunque el reconocimiento no haya sido el objeto tinico
y principal del acto que lo contiene.

Son titulares de la accion de investigacion de la paternidad, el hijo menor
de edad a través de su representante legal, el hijo mayor de edad, la persona
o entidad que se haya encargado de la crianza o educacién del menor de 18
anos, el Defensor de Familia y el Ministerio Pablico.

Asi en los procesos de impugnacion de la maternidad y la paternidad,
se debe decir que en términos generales, “la impugnacion es el fendémeno
juridico en virtud del cual, se pretende atacar una relacion filial que contraria
la realidad para que se declare su inexistencia””®.

Varios pronunciamientos de la Corte Constitucional se encuentran con
respecto a la impugnacion de la paternidad, asi la Sentencia T 381 de 2013
M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez establece la impugnacion como

“la oportunidad que tiene una persona para refutar la relacion filial que fue
reconocida en virtud de la ley. Dicha figura opera: i) para desvirtuar la presuncion
establecida en el articulo 214 del Cédigo Civil; ii) para impugnar el reconocimiento
que se dio a través de una manifestacion voluntaria de quien aceptd ser padre; o,
iii) cuando se repele la maternidad en el caso de un falso parto o de la suplantacion
del menor”.

En lo relacionado a las pruebas que se presenten en el proceso para
declarar la paternidad, el articulo 7 de la Ley 75 de 1968 estableci6 que el
juez de oficio o a solicitud de las partes “decretard los exdmenes personales del
hijo y sus ascendientes y de terceros, que aparezcan indispensables para reconocer
pericialmente las caracteristicas heredo-bioldgicas, con andlisis de los grupos
sanguineos, los caracteres patoldgicos, morfolégicos, fisiolégicos e intelectuales
trasmisibles, que valorard segiin su fundamentacion y pertinencia”.

Los avances cientificos han contribuido también para establecer la
filiacion, de tal manera que en la Ley 721 de 2001 en el articulo 1 de la ley

78 Lafont Pianeta, Pedro. Derecho de Familia. Derecho marital-filial-funcional derechos sexuales y
reproductivos. Tomo 1I. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Quinta edicion, 2013. p, 369.
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721 de 2001, el cual modifico el articulo 7 de la Ley 75 de 1968, que: “En todos
los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenard
la practica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad
superior al 99.9%. Hoy se aplica la técnica del ADN de manera cientifica y
de descubrirse otro sistema técnico cientifico con mejor confiabilidad muy
seguramente se aplicara.

De otra parte, la Sentencia C-476 de 2005 se pronunci6 sobre la
exequibilidad de la anterior norma citada en donde expresé

“No puede el perito sustituir al juez del Estado, pues el dictamen es un medio
de prueba que jamds puede confundirse con la sentencia. Una es la labor del auxiliar
de la administracion de justicia, y otra muy distinta la que corresponde al juez
que en ejercicio de la competencia que se le asigna por la ley para el efecto al dictar
sentencia manifiesta la voluntad del Estado para el caso concreto y conforme a la
ley. Por ello el dictamen pericial a que se refiere la Ley 721 de 2001 se encuentra
sometido, como cualquier otro, a las formalidades y a los requisitos de fondo exigidos
por la ley y rige respecto del mismo el derecho de contradiccion y la necesidad de la
publicidad de la prueba, sin los cuales carece de validez. En tal virtud podrdin las
partes discutir, desde el principio, la idoneidad cientifica de quienes practiquen la
prueba lo que incluye no solo a los profesionales sino a los laboratorios que actiien
en la toma de las muestras que se requieran tanto respecto del padre presunto, de la
mujer que se dice ser la madre, como del hijo cuya filiacion se investigue y, cuando
fuere el caso, de los parientes de éstos e inclusive, podrd discutirse acerca de éstos
y otros asuntos cuando hubiere necesidad de la exhumacion de un caddver para la
prdctica de tales exdmenes”.

A la postre, con la expedicion de la Ley 1060 de 2006, nuevamente se
modifico la norma en cuanto a la impugnacion de la paternidad. Contempla
la norma la necesidad de manera particular de la practica de la prueba
genética/cientifica™.

79 Al respecto se dispuso que: “Articulo 5°. El articulo 217 del Codigo Civil quedara asi: articulo 217. El
hijo podra impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el respectivo proceso el
juez establecera el valor probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo considera. También podra
solicitarla el padre, la madre o quien acredite sumariamente ser el presunto padre o madre biologico. /
La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir que lo supo inmediatamente, a
menos de probarse que por parte de la mujer ha habido ocultacion del parto. // Paragrafo. Las personas que
soliciten la prueba cientifica lo haran por una sola vez y a costa del interesado; a menos que no cuenten con
los recursos necesarios para solicitarla, podran hacerlo siempre y cuando demuestren ante ICBF que no tienen
los medios, para lo cual gozaran del beneficio de amparo de pobreza consagrado en la Ley 721 de 2001”.
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LAS PRUEBAS CIENTIFICAS ADN EN LOS PROCESOS DE FILIACION

La jurisprudencia constitucional ha analizado la naturaleza y
caracteristicas del proceso de investigacion de paternidad destacandose la
importancia de la practica y resultado del a prueba de ADN.

La Sentencia T-997-2003 M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, se pronuncia
sobre un caso de un menor de edad que promoviendo un proceso de
investigacion de paternidad contra el presunto padre buscando que fuese
declarado como tal, el demandado pese a que el Juez decretd la practica de
la prueba de ADN, el accionado nunca comparecio sin que el Juez lograra
tomar decision alguna. La Corte se pronuncia sobre las particularidades que
pueden presentarse en los procesos de Filiacion: (i) la necesidad de contar
con la prueba genética de ADN, (ii) con el papel del juez para su consecucion,
y (iii) los efectos que de la ausencia de ella se derivan...

En esta Sentencia la Corte también se pronuncia sobre los deberes y
atribuciones del juez para obtener la prueba genética: “Como director del proceso
y por expreso mandato legal el juez estd en la obligacion de ordenar la prueba de
ADN, pero su mision no se agota en ese momento, sino que se fortalece con miras a
lograr su realizacion y en aras de los principios de prevalencia del derecho sustancial
y acceso efectivo a la administracion de justicia. Para ello, el ordenamiento le ofrece
algunos mecanismos a los cuales puede apelar en procura de la verdad material,
(...)”. En esta misma Sentencia:

... “por mandato del Legislador en los procesos de investigacion de la paternidad
el juez tiene la obligacion de decretar la prueba antropoheredobiologica y de no hacerlo
incurre en violacion al debido proceso por defecto procedimental que mds adelante se
podria traducir en defecto fictico, pues con ello anula la oportunidad de contar con
un valioso elemento de valoracién para solucionar la controversia (...)".

-En la Sentencia T-411 de 2004 M. P. Jaime Renteria Aratijo Renteria, la
Corte estudio el caso “de un sefior que habia iniciado proceso de filiacion
extramatrimonial contra su presunto padre, pero a quien se le resolvio
su situacion sin el recaudo de la prueba de ADN.” En el proceso la Corte
reitera la posicion de la importancia de la prueba de ADN para establecer la
realidad de la filiacion de las personas. También recordé la Corporaciéon que
al garantizar el derecho a la filiacion se garantizan otros derechos como la
personalidad juridica. La dignidad humana, el derecho a tener otra familia y
formar parte de ella, el derecho al estado civil y el derecho a conocer quiénes
son sus verdaderos padres y sobre este ultimo punto la Sentencia T-888 de
2010 manifiesta que el establecer la verdadera filiacion de las personas se
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logra la efectividad de los derechos sino también incide en las garantias de
quienes son presentados como padre o madre.

Finalmente, en la Sentencia T-352 de 2012 la Corte afirmd con respecto
al proceso de la paternidad

“El acto por el cual el padre reconoce a un hijo, por regla general, es libre y
voluntario, y emana de la razén humana por el hecho natural y biolégico que supone
la procreacion. A su vez, dicho acto se convierte en un deber de solidaridad que
les asiste a los progenitores, que consiste en auxiliar y proteger a su descendiente
préximo, para ayudarle en sus miiltiples necesidades y para garantizarle un desarrollo
armonico e integral.

Cuando el proceso de reconocimiento de un hijo de parte de sus padres no se
hace voluntariamente, la intervencién del Estado es necesaria, pues solo asi se obliga
a estos a cumplir los deberes y responsabilidades que se derivan de su condicidn.

Entonces, para lograr la realizacion de los derechos de los hijos, el legislador,
en materia de reconocimiento de la paternidad y maternidad, ha dotado al juez de
mecanismos y herramientas procesales y probatorias para lograr el esclarecimiento
de la verdad y la posterior efectividad de las garantias constitucionales y legales.
Muestra de ello es la expedicion de la Ley 721 de 2001, que en su articulo 1°, que
modifico el articulo 7 de la Ley 75 de 1968, consagra que ‘en todos los procesos para
establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenard la prictica de los
exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad superior al 99.9%’.
Por su parte, el articulo 2 de la misma ley preceptiia que ‘mientras los desarrollos
cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se utilizard la técnica del DNA con el
uso de los marcadores genéticos necesarios para alcanzar el porcentaje de certeza de
que trata el presente articulo”*.

80 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-352 de 2012 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Ap

Investigaciéon. Revise el contenido del articulo 61 del
Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia y determine
si el concepto de adopcidn establecido cumple con la
proteccion integral del nifio, nifia o adolescente.

Reflexion. Considere los motivos que hacen que el
cumplimiento de la pension alimentaria en favor de los
nifnos, ninas y a adolescentes por parte de los alimentantes
aun con capacidad econdmica se incumpla.

Ae

CASO ENUNCIADO

Jests de 3 afos de edad, acompana a la progenitora a
cuidar vehiculos, un dia de aquellos, Jests va al parque
y se pierde por 4 horas, finalmente el nifio regresa al
sitio donde se encuentra la madre, quien no se habia
dado cuenta de la ausencia del nifio. El nifio tiene una
apariencia adormilada y llora mucho. La situacion es
denunciada por la duefia de un negocio ubicado frente
al sitio donde trabaja informalmente la progenitora. El
ICBF se presenta y lleva al nifio a Medicina Legal, donde
se determina que el nifio ha sido abusado sexualmente. El
nino queda en proteccion en el ICBF. Dentro del Proceso
de Restablecimiento de derechos, el Defensor de Familia,
declara la adoptabilidad por las condiciones de pobreza
y falta de cuidado, negligencia en el cuidado del nifo,
la familia extensa segtn las pruebas que reposan en el
expediente administrativo, no fue considerada idénea
para ejercer el cuidado personal del nino. Se pidieron
los conceptos de los programas alternativos a la jornada
escolar que funcionan en la Alcaldia del municipio bajo
la direccion de la Secretaria de Gobierno, pero no hubo
respuesta.

Recibido el tramite de adopcion en su Despacho,
(considera que las causas aducidas por la autoridad
administrativa son idoneas para declarar la adoptabilidad
del nifio? Con la tltima modificacién a la Ley 1098 de
2006, ;Ud. acepta o rechaza la demanda de adopcion?
explique.
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APUNTES SOBRE LA LEGISLACION DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES EN AMERICA LATINA

En términos generales de normatividad protectora para los nifios, nifias y
adolescentes, se puede afirmar que las legislaciones de los paises de América
Latina han evolucionado de la situacidn irregular a la proteccion integral,
de tal manera que una vez la Convencién sobre los derechos del nifio, fue
ratificada en forma masiva, los paises fueron adaptaron sus estatutos internos
y de paso las politicas publicas.

Las legislaciones decidieron adoptar una linea similar para denominar
los codigos o leyes, con titulos como Cdédigos de la Nifiez, de Infancia,
Proteccidn a la nifiez, entre otros. Esta normatividad tiene otra similitud y
es unificar en un solo texto varias normas que se encontraban dispersas en
sus ordenamientos internos. De otra parte, los codigos o leyes de infancia
hacen inclusion a los derechos correspondientes a la familia y, por otro
lado, incluyen las modificaciones o nuevas reglas en los procesos relativos
a la justicia juvenil (antes c6digo del menor). Sin embargo, y atendiendo
lo dispuesto en varias legislaciones algunas han adelantado los procesos
de modificacion internas en sus instituciones juridicas y programas de
proteccion a la nifiez y adolescencia, y otras, ha sido tinicamente de caracter
formal.

Los postulados de la Convencién son acogidos en las legislaciones en
el continente de manera particular el acogimiento a la definicion de nifio
como toda persona menor de 18 anos, aunque en varias las clasificaciones
de infantes, puber, impuberes varien en rangos de edad. Un aspecto a
destacar es el derecho a la educacion el cual es incluido en los Cédigos en
general, pero en algunos se hacen referencia directa como el Codigo de
Honduras en Centro América que expresa en su articulo 2: “«EI objetivo
general del presente Cédigo es la proteccion integral de los nifios en los términos
que consagra la Constitucion de la Repiiblica y la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio, asi como la modernizacion e integracion del ordenamiento juridico de la
Repiiblica en esta materia. La Convencion sobre los Derechos del Nifio y los demds
tratados o convenios de los que Honduras forme parte y que contengan disposiciones
relacionadas con aquéllos son fuentes del Derecho aplicable a los nifios”. También
las legislaciones de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Pert1 y Reptiblica Dominicana hacen esa mencion en su articulado.
Ecuador, México y Paraguay, contienen mandatos expresos de socializar la
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Convencioén entre los nifos, nifias y adolescentes y funcionarios publicos.
Se destaca el derecho a la educacion consagrado en las legislaciones acorde
con lo establecido en el articulo 28 de la Convencidn, y la generalidad es
la gratuidad hasta determinado grado escolar. El ingreso a la educacion
secundaria y universitaria, estd determinada por las facilidades que los
Estados consideran para sus conciudadanos. Otro aspecto en este tema de la
educacion es la prohibicion expresa del maltrato escolar, las humillaciones
y degradacion del alumno, esto en franca referencia al principio de la
dignidad humana®'.

En razon a lo anterior, las legislaciones latinoamericanas recogen en el
derecho a la educacion el respeto por los derechos humanos, el respeto a los
padres, la educacion en valores, el respeto al medio ambiente, el respeto a
la identidad.

En relaciéon a los nifios con discapacidad y su educacion de manera
expresa Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras y Brasil contemplan en la
norma su acceso escolar, se reafirma asi el principio de la No discriminacion.

Con respecto a que se motive la educacion en los nifios, ninas y
adolescentes para el desarrollo de su personalidad de acuerdo a su edad
y circunstancias las legislaciones de Colombia, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Paraguay, Pert, Ecuador, Reptuiblica Dominicana, Costa Rica asi
lo contemplan. Argentina, Venezuela, Uruguay Bolivia, ademas refieren la
socializacién a la infancia de los derechos humanos.

Las legislaciones en América Latina, se distinguen por imponer una
serie de deberes y derechos, desde el fomento del idioma castellano (en
el Salvador), reforzamiento del sistema educativo, hacen énfasis en la
conservacion del medio ambiente natural, situacién que es contemplada en
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras y Pert.

Por lo general los Cddigos contemplan para el sistema de responsabilidad
penal juvenil, las sanciones como medidas socioeducativas, despojando al
delito del joven de la pena impuesta al adulto.

Conclusiones: Los Codigos de la Nifiez dictados en la mayoria de
paises de América Latina, siguiendo una larga tradiciéon, adquirieron, con
la ratificacion de la CDN, una nueva perspectiva dentro de los derechos de
la infancia. En este primer decenio del siglo XXI se reafirman.

81 Revista Espafiola de Educacion Comparada, 16 (2010), 213-233 227 ISSN: 1137-8654 Pauli Davila y Luis
Ma Naya.

199



Unidad 4

Le han dado relevancia al derecho a la educacion, y casi todos los paises
desarrollan este derecho en el mismo texto minimizando las situaciones
discriminatorias y favoreciendo la participacion y estableciendo un objetivo
importante como es la educacion en derechos humanos hoy dia extendida
en el continente®.

82 Revista Espanola de Educacion Comparada, 16 (2010), 213-233 227 ISSN: 1137-8654 Pauli Davila y Luis
Ma Naya.
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