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RESUMEN

La situacion de la nifiez colombiana requiere una especial atencion por parte
del Estado, la familia y la sociedad. La nifiez colombiana no es ajena a los
diversos flagelos sociales. Es victima de muertes violentas, violencia sexual,
falta de alimentacion equilibrada, trabajo infantil, desercion escolar, secuestro,
abandono, minas antipersonas, desplazamiento forzado, embarazos de adoles-
centes, entre otros flagelos anexos, que denigran las garantias proteccionistas
que la Carta Politica propugna. El actual régimen constitucional, a partir de
la Constitucion de 1991, fijé una nueva realidad juridica y social que admite
un nuevo desarrollo para respetar y proteger las relaciones constitucionales
y de familia en el contexto de los derechos de la infancia y la adolescencia.

Palabras clave autor: Infancia, Adolescencia, Garantismo y Derecho Cons-
titucional.

ABSTRACT

The situation of Colombian children requires special attention by the state,
family and society. Colombian children is not stranger to the various social
ills. He is a victim of violent deaths, sexual violence, lack of balanced diet,
child labor, school desertion, kidnapping, abandonment, anti-personnel
mines, forced displacement, teenage pregnancy, among other scourges an-
nexes, which denigrate protectionist safeguards the Constitution calls. The
current constitutional system, from the Constitution of 1991, set a new legal
and social reality that supports a new development in respecting and protect-
ing the constitutional and family relationships d within the context of child
rights and adolescence.

Key words author: Children, Adolescents, guarantors and Constitutional Law.
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INTRODUCCION

El caracter fundamental que posee el derecho constitucional' ha determina-
do intrinsecamente una regulacion por medio de principios y valores, para
conquistar aquellos limites tipificados en el marco de la simple legalidad.?
Desde esta nueva configuracion, todas las determinaciones sustanciales y
procesales deben estar armonizadas en este contexto constitucional, lo cual
justifica la aparicioén de un nuevo sistema que transfigura dinamicamente el
ordenamiento juridico.

El Derecho constitucional establece el disefio de un nuevo ordenamiento
exaltado por una serie de postulados de justicia que permite la constitucio-
nalizacion del derecho para este nuevo contenido y este nuevo caracter de la
Constitucion. Esto es, el cardcter garantista y proteccionista, que concibe la
aparicion de normas que giran en torno a la regulacién dogmatica y funda-
mental de la convivencia social y de los derechos fundamentales, para adaptar
la legislacion a un “nuevo contexto constitucional material”.?

En este articulo de investigacion, desarrollaremos los antecedentes del
garantismo en Colombia y la forma en que fue incorporandose la consti-
tucionalizacion del Derecho de la Infancia y la Adolescencia, impulsado
por los cambios determinados por el Constitucionalismo social. Una vez
examinada la normativa garantista actual, exploraremos sus fundamentos
y avanzaremos en la forma en que el garantismo se refleja en las medidas
de restablecimiento de derechos, en el disefio de nuevas responsabilidades
a entes administrativos y en las autoridades competentes y garantes de este
nuevo marco de proteccion integral de la infancia.

I. ANTECEDENTES DEL GARANTISMO Y
PROTECCIONISMO EN COLOMBIA APLICABLES
A LA INFANCIA Y A LA ADOLESCENCIA

La expedicion de un Codigo del Menor* en 1989 revel6 un paradigma protec-
cionista. Entendiendo este “Paradigma proteccionista constitucional” como un:

Sistema fundamental de coordinacion categorizado como un instrumento integra-
cionista en la recepcion y aplicacion de derechos fundamentales de cardacter interno
e internacional, para efectos de garantizar la coherencia de la legislacion interna con

1 Luis Carlos Sachica-Aponte, Nuevo constitucionalismo colombiano (Temis, Bogota, 2000).

2 Sergio Ivan Estrada-Vélez, Los principios juridicos y el bloque de constitucionalidad (Universidad

de Medellin, Medellin, 2005).

Pedro Pablo Camargo, Tratado de Derecho Internacional (Temis, Bogota, 1983).

4 Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Cédigo del Menor, 27 de noviembre de 1989, 39.080
Diario Oficial, 27 de noviembre de 1989. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/codigo/codigo_menor.html.
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Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 363-394, enero-junio de 2011.



CONSTITUCIONALISMO Y GARANTISMO EN DERECHOS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA 347

los compromisos ad extra del Estado y al mismo tiempo, como complemento para
la garantia de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.’

Este cédigo incorpord Convenciones y Tratados Internacionales que
consagraban los derechos de los nifos, ninias y adolescentes y que buscaban
ordenar tal proteccion a la familia, los Estados y la sociedad en general
desde 1948.

Desde esta perspectiva, estas fueron las nociones de un garantismo que
amparaba los derechos de la infancia y la adolescencia en sus inicios en Co-
lombia y que instituyo precedentes para avalar las relaciones constitucionales
y de familia en el contexto legal. La Corte Constitucional colombiana se pro-
nuncio sobre la Proteccion especial de los nifios en el Derecho Internacional
Publico como garantia constitucional fundamental inmersa en el bloque de
constitucionalidad:

Desde hace un tiempo amplio, los nifios han concentrado la atencion de los Estados
vy de los organismos internacionales, que han consagrado en diversos instrumentos
de Derecho Internacional su proteccion especial por parte de la familia, la sociedad
y el Estado, por su falta de madurez y consiguiente vulnerabilidad o indefension,
la necesidad de garantizarles un proceso de formacion o desarrollo en condiciones
adecuadas y ser quienes representan el futuro de los pueblos.

En este sentido, la necesidad de proporcionar a los nifios una proteccion especial
fue enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio.
Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
25, Num. 2, establece que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
de asistencia especiales”, y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

El Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, establece que:
“elnifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado 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 considera-
cion fundamental a que se atenderda serd el interés superior del nifio” (se subraya).
Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y aprobado en Colombia
mediante la Ley 74 de 1968, dispone en su Art. 24, Num. 1, que:

“todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las

5 Heber Arbuet-Vignali, Eduardo Jiménez de Arechaga & Roberto Puceiro-Ripoll, Derecho Inter-
nacional publico. Principios, normas y estructuras, Vol. 1, Derecho internacional (Fundacién de la
Cultura Universitaria, Montevideo, 2005).
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medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”.

A su vez, el Art. 10, Num. 3, del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1966 y aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968, prevé que “se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra
condicion”.

El Art. 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), suscrita en 1969 y aprobada en Colombia mediante la Ley 16
de 1972, contempla que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
Posteriormente, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada
en Colombia mediante la Ley 12 de 1991, se convino:

Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho aiios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad (se subraya).

Articulo 3.

1. 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
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del niiio (se subraya).

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niiio 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 y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.®

Corte Constitucional, Sentencia C-740/08, 23 de julio de 2008. Magistrado ponente Jaime Araujo-
Renteria. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-740-08.htm.

En lo referente al bloque de constitucional en materia de infancia y adolescencia, se puede citar la
Sentencia C-225/95, cuya doctrina se reitera en las sentencias de la Corte Constitucional C-255/95,
C-578/95, C-327/97, C-358/97, C-177/01, C-067/03, C-962/03, C-1188/05, C-028/06 y T-1211/00.
Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 18 de mayo de 1995. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.
htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-255/95, 7 de junio de 1995. Magistrado ponente Jorge Arango-
Mejia. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=15076.
Corte Constitucional, Sentencia C-578/95, 4 de diciembre de 1995. Magistrado ponente Jaime
Cordoba-Trivifio. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_
nf/1995/c-578__1995.html.

Corte Constitucional, Sentencia C-327/97, 10 de julio de 1997. Magistrado ponente Fabio Morén-
Diaz. Disponible en: http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/COD_PROCEDIMIEN-
TO_PENAL/SENTENCIAS/C-327-97.rtf.

Corte Constitucional, Sentencia C-358/97, 5 de agosto de 1997. Magistrado ponente Eduardo
Cifuentes-Munoz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-358-97.
htm.
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Asi las cosas, en este contexto, el menor es un ser con necesidad de pro-
teccion dentro del régimen constitucional colombiano con una cualificacion
especializada dada su posicion.

Pero dicha proteccion se reflejaba en establecidas situaciones de vulnerabi-
lidad en las que este debia encontrarse para asi poder accionar el andamiaje
estatal a su favor, a la hora de materializarlo con resultados proteccionistas.
Situacion calificada por el codigo de “irregular”;’ que en efecto estipulaba una
actuacion previa que cobro importancia en ese momento histérico de desarro-
llo, pues la expedicion del anterior Codigo del Menor (Decreto 2737, del 27 de
noviembre de 1989) recogid los postulados que internacionalmente se venian
defendiendo hasta ese momento y que fueron atendidos por el legislador de
la época. No se vivia entonces un dinamismo constitucional factico como el
de nuestros dias® en razon a la configuracion poco constitucionalista de la
Carta Politica de 1886 y a la incipiente preponderancia de la exégesis como
modelo de interpretacion de frente a circunstancia de hecho.

Esa codificacion entonces pretendio que las autoridades pusieran en prac-
tica las politicas publicas necesarias para la promocion de la nifez, al arbitrar

Corte Constitucional, Sentencia C-177/01, 14 de febrero de 2001. Magistrado ponente Fabio Morén-
Diaz. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6390.

Corte Constitucional, Sentencia C-067/03, 4 de febrero de 2003. Magistrado ponente Marco Ge-
rardo Monroy-Cabra. Disponible en: http:/www.procuraduria.gov.co/guiamp/Macroproces0%20
Disciplinario/Providencias/03-C-067.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-962/03, 21 de octubre de 2003. Magistrado ponente Alfredo
Beltran-Sierra. Disponible en: http:/www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/cc_sc_nf/c-
962_2003.html.

Corte Constitucional, Sentencia C-1188/05, 22 de noviembre de 1995. Magistrado ponente Alfredo
Beltran-Sierra. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1188-05.htm.
Corte Constitucional, Sentencia C-028/06, 26 de enero de 2006. Magistrado ponente Humberto
Antonio Sierra-Porto. Disponible en: http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/Macroproceso%20
Disciplinario/Providencias/06-C-028.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-1211/00, 18 de septiembre de 2000. Magistrado ponen-
te Alejandro Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/T-1211-00.htm.

7 Las situaciones irregulares eran consagradas en el articulo 30 del Decreto 2737 de 1989. Asi:
“Articulo 30. (Articulo derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006. Rige a partir del 8
de mayo de 2007) Un menor se halla en situacion irregular cuando: 1. Se encuentre en situacion de
abandono o de peligro. 2. Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccién de sus necesidades
basicas. 3. Su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren. 4. Haya sido autor o
participe de una infraccion penal. 5. Carezca de representante legal. 6. Presente deficiencia fisica,
sensorial o mental. 7. Sea adicto a sustancias que produzcan dependencia o se encuentre expuesto a
caer en la adiccion. 8. Sea trabajador en condiciones no autorizadas por la Ley. 9. Se encuentre en
una situacion especial que atente contra sus derechos o su integridad”.

8  “Cambio de la cultura juridica”, como lo llama Diego Lopez-Medina. Tiene como efecto, el que
hoy en Colombia —gracias a la Constitucionalizacion del Derecho a la luz de la Carta de 1991 es
imprescindible para los estudiosos del derecho conocer las reglas y subreglas establecidas jurispru-
dencialmente por la Corte Constitucional, pues de otra forma, el solo conocimiento de los textos
legales esinsuficiente para la realizacion de analisis serios y argumentaciones validas, por lo menos
en cuanto al derecho constitucional se refiere, para brindar respuestas reales a casos dificiles en
todo momento, al desarrollar las garantias constitucionales a casos incluso hipotéticos.
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mecanismos para avalar la proteccion oportuna de los derechos reconocidos
en ella, los cuales en su momento fueron ineficientes respecto al momento
constitucional que se vivia.’

II. EL NACIMIENTO DEL CONSTITUCIONALISMO Y
DEL GARANTISMO PROPIAMENTE DICHOS PARA
LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA EN COLOMBIA

El proceso de constitucionalizacion del Derecho de Familia como acaecimien-
to posconstitucional realizado por la actual Constitucion librada el 12 de julio
de 1991, instaur6 una naturaleza y un contenido del derecho de la Infancia
y la Adolescencia coordinado con las normas del Derecho Internacional y
lo que el sistema constitucionalista dilucida en el sistema comparado, como
“Garantismo propiamente dicho”."°

Con esto, el constituyente primario establecié una ampliacion para el
control de la normatividad como saneamiento y aplicacion de los derechos
humanos en el contexto civil colombiano factico y consagré la proteccion
especial de los nifios en razén al articulo 44 de la Constitucion Politica de
1991, en los siguientes términos:

Son derechos fundamentales de los mismos [los nifios] la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, sunombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.

Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
Tratados Internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad su cumplimiento y la sancion de los
infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds."

Sin embargo, seria falaz un razonamiento que solo apunte a que el efecto
garantista de la Constitucion de 1991 es la unica fuente de derecho aplicable,
que imprimio6 garantias que no eran encontradas en anteriores legislaciones.

El proteccionismo era el fundamento de las relaciones juridicas del anterior
Cédigo del Menor y de la perecedera proteccion del régimen constitucional

9  Miguel Rojas-Goémez, Restablecimiento de derechos de la infancia (Ediciones Universidad de los
Andes, Uniandes, Temis, Bogota, 2008).

10 Alberto Ricardo Dalla Via (s.f.). El garantismo. Disponible en http://www.bibliojuridica.org/
libros/2/755/4.pdf.

11 Constituciéon Politica de Colombia, 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991.html.
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de 1886 que, a pesar de no ser conformes a los postulados de la Corte Cons-
titucional, si eran normas garantistas respecto a la aplicacion prima facie, de
derechos humanos, derechos fundamentales y garantias ad extra del Estado."

El Codigo del Menor y las normas nacionales e internacionales regula-
ron el desarrollo de la proteccion de los menores en situacion irregular pues
exteriorizaban situaciones de abandono, trabajo e infracciones a la ley penal.
Asi lo sustentaba la Corte Constitucional:

La proteccion infantil es un tema de creciente interés en el ordenamiento juridico
colombiano, al punto que los compromisos con el mantenimiento de niveles apro-
piados de vida para los menores han pasado a ser eje central de la gran mayoria de
politicas publicas. Sobra decir que este interés es compartido por toda la comunidad
internacional. Por ello, la promocion de iniciativas que tienden a elevar los niveles de
amparo de los menores ha hecho que los Estados asuman compromisos de proteccion
concretos —sometidos a verificacion posterior— a favor de la proteccion de la niviez."

Aunque el enfoque de proteccion al menor era identificable en las anteriores
legislacion y Constitucion, esta circunstancia fue hondamente cuestionada a
la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, frente a la cual
la Constitucion de 1886 presentaba fallas.

En este sentido, el Comité para los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas manifestd en varias ocasiones al Estado colombiano su preocupa-
cion por la falta de adecuacion de la normatividad nacional a los principios
y disposiciones de la Convencion en cuanto a la garantia y el respeto a la
aplicacion de los Derechos Humanos del menor dentro del orden de Derecho
Publico Interno, de cara al sistema constitucional.*

Después de la anterior declaracion de cardcter internacional-vinculante, el
proceso de reforma en Colombia fue muy dispendioso y duré muchos afios.
En efecto, varias iniciativas fracasaron en el Congreso de la Republica. Pero,
finalmente, una iniciativa conjunta de entidades del gobierno, el Ministerio
Publico, el Sistema de las Naciones Unidas y organizaciones no guberna-
mentales nacionales e internacionales reunidos en la Alianza por la Nifiez y
un grupo de legisladores establecieron un espacio de trabajo permanente que
durd mas de tres afios y cuyo fruto fue el actual Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, CIA,"” expedido mediante la Ley 1098 de 2006.!

12 Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 18 de mayo de 1995. Magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-137/06, 23 de febrero de 2006. Magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy-Cabra. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-137-06.htm.

14 Observaciones finales del Comité para los Derechos del Nifo de las Naciones Unidas, General
CRC/C/15/Add.137, Colombia, 16 de octubre de 2000. Disponible en: http:/www.unicef.org.co/Ley/
LI/0L.pdf.

15 En adelante, CIA.

16 Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, 8 de noviembre de
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La principal caracteristica de este compendio de normas es el garantismo,!’
entendido en el Derecho de la Infancia y Adolescencia como la herramienta o
el medio, o el nuevo orden normativo que establece el sistema constitucional
en procura del reconocimiento de los nifos, nifias y adolescentes como suje-
tos de proteccidn integral, para darle cumplimiento parcial a una obligacion
internacional exigida. Esta derivacion se debe a la Constitucion de 1991 y a
la mutacion constitucional' que el derecho publico fundamental le otorgd
al ordenamiento juridico civil colombiano.

El constitucionalismo social como movimiento de inclusion y la ingenieria
constitucional” tomaron en consideracion que la legislacion interna debia estar
condicionada a cambios sectoriales y se debia adaptar e integrar a un proceso
universal de reconocimiento exigido por el Comité para los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas, el cual propendia por el respeto y la efectividad de
los principios que demarcaran taxativamente los derechos de los infantes y
los adolescentes en un verdadero contexto constitucional-universal.?

Esta normativa es entonces una exigencia del ius cogens o norma impera-
tiva de derecho internacional de los Derechos Humanos; tal como lo sostiene
el Tribunal Internacional de la Infancia.”

2006, 46.446 Diario Oficial, 8 de noviembre de 2006. Disponible en: http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1098_2006.html.

Todos los antecedentes de este proceso, Aroldo Quirdéz-Monsalvo, Manual de Derecho de la Infancia
v la Adolescencia, 10 ss (2* ed., Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, 2009).

17 Lorenzo Cérdova-Vianello, Garantismo (6 de noviembre de 2007). Disponible en: http:/www.
eluniversal.com.mx/editoriales/38951.html.

18 Jacobo Pérez-Escobar, Derecho constitucional general y colombiano (Temis, Bogota, 1997).

“La mutacion constitucional es el fenomeno de cambio lento y progresivo de la configuracion del
poder politico y de los mecanismos institucionales, permaneciendo inalterable el texto constitucional
escrito”. En el caso colombiano, se materializa las mutaciones por interpretacion del contenido de
la Constitucion, que es el mas frecuente, y se refiere a la interpretacion judicial hecha por la Corte
Constitucional avalada por el constituyente primario.

19 Jorge Reinaldo Vanossi, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social (Editorial Universitaria
de Buenos Aires, Eudeba, Buenos Aires, 1994).

20 Enel Comentario introductorio a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede

leerse: “La Convenciéon de Derechos Humanos exige que las disposiciones estatales comprendan y
aplique de forma obligatoria, la proteccion de los derechos de los infantes y adolescentes y en efecto, las
garantias de los ordenamientos deba ser fundamental existiendo menores implicados. En el esfuerzo,
necesario para perfeccionar dia a dia a los sistemas constitucionales contemporaneos, calificando a los
ordenamientos como vivos y dinamicos”. Aida Kemelmajer de Carlucci, El nuevo derecho de familia
(Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2010).
Kroon y otros vs. Paises Bajos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 27 de octubre de 1994,
Serie A No. 297-C. Comentario introductorio a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Disponible en: http://www.humanrights.is/the-human-rights-project/humanrightscas-
esandmaterials/cases/regionalcases/europeancourtofhumanrights/nr/554.

21 Tribunal Internacional sobre la Infancia Afectada por la Guerra y la Pobreza (aplicacion en Co-
lombia). Respecto al ius cogens internacional: “El derecho internacional ya no puede contentarse con
delimitar entre ellas las competencias estatales; debe enfrentarse con el establecimiento de un orden
comunitario adecuado a las dimensiones del planeta, cuyo objetivo primordial e inmediato no es otro
que el de una promocioén equilibrada y arménica del desarrollo de la humanidad considerada como un
todo. En ese sentido los derechos de los infantes y adolescentes son derechos humanos universales”.
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Asi ilustrado, el verdadero alcance y la obligatoriedad de esas normas
aplicables a los infantes y adolescentes en nuestro contexto colombiano,
son “derecho” en estricto sentido y se justifican por el reconocimiento de los
derechos fundamentales de los individuos, su efectiva proteccion y tutela
como piedra angular del disefio constitucional del Estado colombiano, como
criterio fundante del Estado Constitucional de Derecho.

El Cédigo del Menor fue dirigido a unos nueve millones de nifios, nifas y
adolescentes que estaban en situacion irregular, con un garantismo nominal;*
hoy el Coédigo de la Infancia y la Adolescencia va encaminado al 41,5% de la
poblaciéon colombiana, que corresponde a los nifos y nifias menores de 18
afos de edad. Unos 16 millones de personas.

Era forzoso un Derecho de la infancia y la adolescencia atribuido a un
garantismo respaldado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989,
el proceso de mutacion constitucional que sobrevino por la Constitucion de
1991, la jurisdiccion del Tribunal Internacional de la Infancia Afectada por
la Guerra y la Pobreza, y la doctrina constitucional integradora de la Corte
Constitucional colombiana, entre otras instituciones de derecho publico na-
cional e internacional, como resultado de un consenso universal que reconoce
a los nifios y nifias como personas autonomas con derechos y responsabili-
dades dentro del contexto nacional e internacional.

El garantismo constitucional que se buscaba quedo6 plasmado en el con-
cepto de Proteccion Integral. Para la Alianza por la Nifiez, los postulados
identificadores del concepto de Proteccion Integral son:

1. Reconocen la titularidad de los derechos humanos de nifios y nifias y no
los problemas. Se soporta en el reconocimiento de derechos que deben
ser protegidos y garantizados de manera integral. Protege a todos los
nifios y nifias y en especial a aquellos a quienes les han sido vulnerados
sus derechos.

2. Proscriben el término menor para dar paso al concepto de nino como
persona autonoma e independiente a quien se debe proteger de manera
integral mediante la garantia de todos y cada uno de sus derechos, recono-
cidos en los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos
generales y especificos.

Competencia del Tribunal en la Republica de Colombia mediante la adopcion de la Resolucion
A/59/695-S/2005/72 del Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre
los Nifos y los Conflictos Armados, III Plan de Accion para el establecimiento de un mecanismo
de vigilancia, presentacion de informes y cumplimiento.

22 “Elnominalismo constitucional es entendido significativamente, como el sistema de regulacion a través
de normas especificas cuya insercion constitucional no es eficiente al no contar con herramientas para
cumplir las garantias sustanciales de manera factica”. Miguel Carbonell, Derecho constitucional
aspiracional. Problemas de nominalismo constitucional, 23 (Universidad Autonoma Nacional de
México, UNAM, México, 2002).
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3. Cuando los adolescentes son responsables de cometer delitos consagrados
en las leyes penales deben ser investigados y juzgados por autoridades ju-
diciales competentes para garantizar el ejercicio de su derecho a un debido
proceso, y deben ser reprochados de acuerdo con su grado de desarrollo.
La privacion de libertad es una medida excepcional que solo se aplica de
acuerdo con criterios objetivos para sancionar al nifio o la nifia por la
gravedad de un hecho cometido.

4. Disponen la obligacion de generar politicas sociales basicas para garantizar
los derechos de los nifios, prevenir su amenaza o vulneracion y de politicas
publicas nacionales, regionales y locales que garanticen la inversion social
de los recursos del Estado.

5. La responsabilidad de la proteccion de los ninos y nifas es solidaria,
conjunta y simultanea: “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obli-
gacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”. Art. 44 de la Constitucion
Politica de Colombia.

6. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
Son personas auténomas, titulares de derechos generales y especificos
que prevalecen.

El principio de proteccion integral quedd consagrado como extension y
comprension de ese garantismo constitucionalista en el articulo 7 del CIA
que invoca:

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

De esta forma, la proteccion integral se realiza en el conjunto de politicas,
planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos internacional,
nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asig-
nacién de recursos financieros, fisicos y humanos, como extension de un
diseno constitucional de Estado, criterio fundante del Estado Constitucional
de Derecho aplicable a la infancia y la adolescencia en Colombia.

III. DE LOS FUNDAMENTOS DEL NUEVO DERECHO
DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia desarrolla varios
aspectos que le sirven de fundamento.
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A.La poblaciéon a la que va dirigida y su interés superior

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia busca la proteccion integral de
toda persona en Colombia menor de 18 afios de edad. Se quiso discutir el
alcance de la edad de cobertura de la normativa que se examina. Pero la Corte
Constitucional ha considerado que tanto los infantes como los adolescentes
estan comprendidos en el concepto amplio de “nifios” de que trata el Art. 44
de la Constitucion Politica de 1991 y, por tanto, gozan de proteccion especial
por parte de la familia, la sociedad y el Estado y son titulares de los derechos
fundamentales en él consagrados, que prevalecen sobre los derechos de los
demas.

En este sentido, la Corte ha senalado que la distincion constitucional en-
tre ninos y adolescentes no tiene como finalidad otorgar a estos ultimos una
proteccion distinta, sino otorgarles participacion en los organismos publicos
y privados que adopten decisiones que les conciernen, teniendo en cuenta su
mayor grado de desarrollo respecto de los primeros.” Asi, el articulo 3 del
CIA senala los sujetos titulares de derechos: “Para todos los efectos de esta
ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 afios. Sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Codigo Civil, se entiende por
nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 aiios, y por adolescente las personas
entre 12 y 18 aiios de edad”.

Ahora bien, el paragrafo 1 del mismo articulo aclara que en caso de duda
sobre la mayoria o minoria de edad, se presumira esta. Es decir, en caso de
duda sobre la edad del nifio, nifia o adolescente se presumira la edad inferior.
Y dispuso que las autoridades judiciales y las administrativas ordenaran la
practica de las pruebas para la determinacion de la edad y, una vez esta-
blecida, confirmaran o revocaran las medidas y ordenaran los correctivos
necesarios para la ley.

Para los pueblos indigenas, el paragrafo 2 establecié que la capacidad
para el ejercicio de derechos se regira por sus propios sistemas normativos,
los cuales deben guardar plena armonia con la Constitucion Politica.

La proteccion de esta ley abarca ademas a todos los nifios, las ninas y
los adolescentes nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio
nacional, a los nacionales que estén fuera del pais y a aquellos con doble
nacionalidad, cuando una de ellas sea la colombiana, conforme al articulo
4 del CIA.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-154/07, 7 de marzo de 2007. Magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy-Cabra. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-154-07.htm.
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B. Bloque de constitucionalidad

EIl CIA hace mencién explicita en su objeto a la incorporacion del bloque de
constitucionalidad,* entendido como:

El conjunto de normas que configuran una unidad constitucional que es empleada
como parametro de constitucionalidad de las restantes normas del ordenamiento.”

Desde esta adaptacion que el sistema constitucional disefid para el De-
recho de la Infancia y la Adolescencia, el articulo 2 dispone que el codigo
tiene por objeto establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion
integral de los ninos, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de
sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucion Politica®® y en las leyes, asi como su

24 Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 18 de mayo de 1995. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.
htm.

25 Sergio Ivan Estrada-Vélez, Los principios juridicos y el bloque de constitucionalidad (Universidad
de Medellin, Medellin, 2005).

26 El concepto de bloque de constitucionalidad ha sido desarrollado en Colombia por la siguiente juris-
prudencia: Corte Constitucional, Sentencias C-295/93, C-337/93, C-179/94, C-225/95, C-578/95, C-600/95,
C-327/97, C-358/97, C-191/98, C-400/98, C-1022/99, C-010/00, C-1490/00, C-567/00, C-053/01, C-200/02,
C-392/02, T-402/92, T-542/92, T-270/97, T-287/97, T-662/97, T-568/99, T-256/00, T-601/01, T-1319/01,
T-268/03, T-419/03, T-512/03, T-955/03, T-034/04 y T-891/04.

Corte Constitucional, Sentencia C-337/93, 19 de agosto de 1993. Magistrado ponente Vladimiro Naranjo-
Mesa. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-337-93.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-179/94, 13 de abril de 1994. Magistrado ponente Carlos Gaviria-Diaz.
Disponible en: http:/www.usergioarboleda.edu.co/derecho_comercial/material/teoria_general_socie-
dades_comerciales/corte_constitucional/Sentencia%20C%20179-94.pdf.

Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 18 de mayo de 1995. Magistrado ponente Alejandro Martinez-
Cabeallero. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-295/93,29 de julio de 1993. Magistrado ponente Carlos Gaviria-Diaz.
Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17397.

Corte Constitucional, Sentencia C-578/95, 4 de diciembre de 1995. Magistrado ponente Jaime Cordoba-
Trivifio. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/1995/c-578_1995.
html.

Corte Constitucional, Sentencia C-600/95, 11 de diciembre de 1995. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=2332.
Corte Constitucional, Sentencia C-327/97, 10 de julio de 1997. Magistrado ponente Fabio Moron-Diaz.
Disponible en: http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/COD_PROCEDIMIENTO_PE-
NAL/SENTENCIAS/C-327-97.rtf.

Corte Constitucional, Sentencia C-358/97, 5 de agosto de 1997. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes-
Muiioz. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-358-97.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-191/98, 6 de mayo de 1998. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes-
Muioz. Disponible en: http:/www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/Sentencias/C-191-98.
rtf.

Corte Constitucional, Sentencia C-400/98, 10 de agosto de 1998. Magistrado ponente Alejandro Martinez-
Cabeallero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-400-98.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-1022/99, 16 de diciembre de 1999. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_
nf/1999/c-1022_2099.html.
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restablecimiento. Y agrega que esa garantia y esa proteccion seran obligacion
de la familia, la sociedad y el Estado.

La aplicabilidad del bloque de Constitucionalidad se ve reforzada por la
naturaleza de las normas del CIA, pues el articulo 5 sefiala que las normas
sobre los ninos, las ninas y los adolescentes, contenidas en este codigo, son
de orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas

Corte Constitucional, Sentencia C-010/00, 19 de enero de 2000. Magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-010-00.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-567/00, 17 de mayo de 2000. Magistrado ponente Alfredo Beltran-
Sierra. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-567-00.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-1490/00, 2 de noviembre de 2000. Magistrado ponente Fabio Moron-
Diaz. Disponible en: http:/www.dmsjuridica.com/JURISPRUDENCIA/CORTE_CONSTITUCIO-
NAL/docs/sentencias_2000.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-053/01, 24 de enero de 2001. Magistrado ponente Cristina Pardo-Schle-
singer. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2001/c-053_2001.
html.

Corte Constitucional, Sentencia C-200/02, 19 de marzo de 2002. Magistrado ponente Alvaro Tafur-
Galvis. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-200-02.htm.

Corte Constitucional, Sentencia C-392/02, 22 de mayo de 2002. Magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-392-02.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-402/92, 3 de junio de 1992. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes-
Muiioz. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-402-92 htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-542/92, 25 de septiembre de 1992. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-542-92 . htm.
Corte Constitucional, Sentencia T-270/97, 29 de mayo de 1997. Magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-270-97.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-287/97, 13 de junio de 1997. Magistrado ponente José¢ Gregorio
Hernandez-Galindo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-287-97.htm.
Corte Constitucional, Sentencia T-662/97, 9 de diciembre de 1997. Magistrado ponente Alejandro
Martinez-Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-662-97.htm.
Corte Constitucional, Sentencia T-568/99, 10 de agosto de 1999. Magistrado ponente Carlos Gaviria-
Diaz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-568-99.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-256/00, 6 de marzo de 2000. Magistrado ponente José Gregorio
Hernandez-Galindo. Disponible en: http://www.defensoria.org.co/ojc/sentencias/T-256-00.rtf.

Corte Constitucional, Sentencia T-601/01, 7 de junio de 2001. Magistrado ponente Clara Inés Vargas-Her-
nandez. Disponible en: http:/www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/Sentencias/T-601-01.
rtf.

Corte Constitucional, Sentencia T-1319/01, 7 de diciembre de 2001. Magistrado ponente Rodrigo
Uprimny-Yepes. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/T-1319-01.htm.
Corte Constitucional, Sentencia T-268/03, 27 de marzo de 2003. Magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy-Cabra. Disponible en: http://www.sututela.com/jurisprudencia/sentencia-de-tutela-t268-de-
2003-t-268-03.

Corte Constitucional, Sentencia T-419/03, 22 de mayo de 2003. Magistrado ponente Alfredo Beltran-
Sierra. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-419-03.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-512/03, 19 de junio de 2003. Magistrado ponente Eduardo Montealegre-
Lynett. Disponible en: http:/www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/Sentencias/T-512-03.
rtf.

Corte Constitucional, Sentencia T-955/03, 17 de octubre de 2003. Magistrado ponente Alvaro Tafur-
Galvis. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-955-03.htm.

Corte Constitucional, Sentencia T-034/04, 22 de enero de 2004. Magistrado ponente Jaime Cordoba-
Trivino. Disponible en: www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2004/T-034-04.rtf. Corte Consti-
tucional, Sentencia T-891/04, 15 de septiembre de 2004. Magistrado ponente Jaime Aratjo-Renteria.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-891-04.htm.
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consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en
otras leyes.

También sujeta al marco de tratados y convenios internacionales las reglas
de interpretacion y aplicacion. El articulo 6 sefiala que las normas contenidas
en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de
Derechos Humanos ratificados por Colombia —en especial la Convencion
sobre los Derechos del Nino— haran parte integral de este Codigo y serviran
de guia para su interpretacion y aplicacion. Y cierra al subrayar que en todo
caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio,
nifia o adolescente.

C. La descentralizaciéon administrativa a los entes
territoriales

El CIA desarrolla parte de las obligaciones que generan los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, enumerados en el Titulo II, Cap. II de la
Constitucion Politica, al exigir al Estado colombiano por medio de las ramas
del poder ejecutivo, legislativo y judicial; en los niveles nacional, departa-
mental, distrital y municipal, que la proteccion integral de los nifios, nifas y
adolescentes solo se materializa con el conjunto de politicas publicas que se
implementen con planes, programas, proyectos y asignaciones presupuestales.
Por tanto, la responsabilidad no solo recae entonces en el presidente de la
Republica, los gobernadores y alcaldes distritales y municipales, sino que se
extiende al Congreso y a la rama jurisdiccional.”’

27 Aroldo Quiréz-Monsalvo, Manual de Derecho de la Infancia y la Adolescencia, 64 (2* ed., Libreria
Ediciones del Profesional, Bogota, 2009).
El art. 42 de la Constitucion Politica que pertenece a este conjunto de normas constitucionales
establece: “Art. 42. La familia es el micleo fundamental de la sociedad. Se constituye 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. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de
la familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y deberes de la pareja y en respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme
a ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable.
La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y deberd sostenerlos
v educarlos mientras sean menores o impedidos. Las formas del matrimonio, la edad y la capacidad
para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo se
rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca
la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil. También
tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autori-
dades de la respectiva religion, en los términos que establezca la ley. La ley determinara lo relativo al
estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes”.
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D.Las reglas para la implementacion y evaluacion de

politicas publicas y normas claras de inspeccion,
vigilancia y control

El art. 201 contiene la Definicion de politicas publicas de infancia y adolescencia
y sefiala que:

Para los efectos de esta ley, se entienden por politicas publicas de infancia y ado-
lescencia, 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, las
nifias y los adolescentes.

El Cédigo es claro al establecer que las politicas publicas se ejecutan me-

diante la formulacion, implementacién, evaluacion y seguimiento de planes,
programas, proyectos, y estrategias.

Como objetivos de las politicas publicas, se sefialan entre otros los si-

guientes:

1.

Orientar la accion y los recursos del Estado hacia el logro de condiciones
sociales, econdmicas, politicas, culturales y ambientales, que hagan posible
el desarrollo de las capacidades y las oportunidades de los ninos, las nifias
y los adolescentes, como sujetos en ejercicio responsable de sus derechos.

. Mantener actualizados los sistemas y las estrategias de informacion que

permitan fundamentar la toma de decisiones adecuadas y oportunas sobre
la materia.

Disefiar y poner en marcha acciones para lograr la inclusion de la pobla-
cion infantil mas vulnerable a la vida social en condiciones de igualdad.
Fortalecer la articulacion interinstitucional e intersectorial.

El Codigo contempla unos principios especificos de las politicas publicas

como politicas de Estado, aunque llama la atencion que menciona algunos
de los desarrollados en el resto de la normativa; sin embargo, se destacan
los siguientes:

*  Laintegralidad y articulacion de las politicas.

* Lasolidaridad.

*  La participacion social.

*  La prioridad de las politicas publicas sobre nifiez y adolescencia.

*  La prioridad en la inversion social dirigida a la nifiez y la adolescencia.
* La financiacion, gestion y eficiencia del gasto y la inversion publica.

*  La perspectiva de género.

Pero quizas lo mas importante es que los Responsables de las politicas publi-

cas de infancia y adolescencia, es decir del diseno, la ejecucion y la evaluacion
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de las politicas publicas de infancia y adolescencia en los ambitos nacional,
departamental, distrital y municipal, son el presidente de la Republica,
los gobernadores y los alcaldes. Y ademas senala que su incumplimiento
serd sancionado disciplinariamente como causal de mala conducta. Con la
gravedad de que la responsabilidad es indelegable y conlleva a la rendicion
publica de cuentas.

En el nivel territorial, se debera contar con una politica publica diferencial
y prioritaria de infancia y adolescencia que propicie la articulacidon entre los
concejos municipales, las asambleas y el Congreso Nacional, para garanti-
zar la definicién y asignacion de los recursos para la ejecucion de la politica
publica propuesta.

IV.MEDIDAS DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS
COMO PROTECCION PROPIAMENTE DICHA
DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de
la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que les han sido
vulnerados (Art. 50 del CIA).

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-061/08, al fijar la
constitucionalidad del articulo 48 del CIA, establece la imperatividad de la
proteccion del menor. La Corte sefiald:

Bajo el entendido de que el articulo 44 constitucional establece el deber de la familia,
de la sociedad y del Estado de adelantar acciones efectivas para proteger a los niiios
v hacer realidad los derechos fundamentales que la misma norma les reconoce.?

De esta manera, la Corte Constitucional colombiana fij6 por medio de su
jurisprudencia la sistematizacion de los estandares normativos, nacionales e
internacionales frente a los cuales se ha comprometido el Estado colombiano,
en relacion con el alcance y contenido de los principios de proteccion especial
a la nifez y la promocion del interés superior y prevaleciente del nino.”

La Corte hace hincapi¢ en que de acuerdo con lo establecido en el pream-
bulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y en el articulo 44 de la
Constitucion Politica colombiana de 1991, los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demds y les da el grado de Derechos fundamentales.

28 Corte Constitucional, Sentencia C-061/08, 30 de enero de 2008. Magistrado ponente Nilson Pinilla-
Pinilla. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2008/C-061-08.htm.
29 Corte Constitucional. Sentencia T-572/10, 15 de julio de 2010. Magistrado ponente Juan Carlos
Henao-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-572-10.htm.
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De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que los
ninos, nifias y adolescentes tienen un estatus de sujetos de proteccion cons-
titucional reforzada, lo que significa que la satisfaccion de sus derechos e
intereses debe constituir el objetivo primario de toda actuaciéon (oficial o
privada) que les concierna.

Asi las cosas, el maximo tribunal de lo constitucional decreta que esta
protecciodn es especial solo aplicable a la nifiez, como ejecucion de la preser-
vacion del interés superior del menor y/o adolescente en pro de asegurar el
desarrollo integral.

Esta exigencia es consagrada en diversos tratados e instrumentos inter-
nacionales que obligan a Colombia e incorporados a la legislacion interna.*

En este sentido, la Corte Constitucional dirigié su interpretacion a las
llamadas medidas de restablecimiento de Derechos, las cuales en determina-
ciones de constitucionalidad “son el objetivo fidedigno de proteccion especial y
reforzada de los nifios, nifias o adolescentes a la luz de la Constitucion de 1991”.

Conforme a ello, en la sentencia T-572/09,*' se concreta, que la adopcion de
medidas de restablecimiento de derechos (amonestacion, ubicacion en familia
de origen o extensa, en hogar de paso o sustituto llegando hasta la adopcion),
necesariamente, son soportadas por labores de verificacion encaminadas a
determinar la existencia de una real situacion de vulneracion de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias o adolescentes ante un riesgo o peligro.

Asi las cosas, la Corte determind que en Colombia el decreto y la prac-
tica de medidas de restablecimiento de derechos, si bien estan amparados
en la Constitucion, en especial en el articulo 44 Superior, son “Mandatos de
optimizacion”** frente a las autoridades administrativas competentes, en el
entendido de que para su realizacion deben tener en cuenta, segin la men-
cionada sentencia:

1. La existencia de una logica de ponderacion entre cada una de ellas.

2. La proporcionalidad entre el riesgo o vulneracion del derecho y la medida

de proteccion adoptada.

La solidez del material probatorio.

La duracion de la medida y

5. Las consecuencias negativas que pueden comportar algunas de ellas en tér-
minos de estabilidad emocional y psicologica del nifio, nifia o adolescente.

N

30 Viaautorizacion de la Constitucion (Art. 44,9, 93, 94, 214-2) como autolimitacion del constituyente
primario.

31 Corte Constitucional, Sentencia T-572/09, 26 de agosto de 2009. Magistrado ponente Humberto An-
tonio Sierra-Porto. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-572-09.
htm.

32 En términos de Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, CEPC, Madrid, 2008).
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En pocas palabras, al momento de decretar y practicar medidas de resta-
blecimiento de derechos, las autoridades administrativas deben ejercer tales
competencias legales de conformidad con la Constitucion, lo cual implica
proteger los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes con
base en criterios de racionalidad y proporcionalidad; lo contrario, también
ha dicho la Corte, puede acarrear un desconocimiento de aquellos.

Las medidas de restablecimiento de derechos propiamente dichas, adscri-
tas al esquema constitucional anteriormente referenciado, se entienden como
decisiones de naturaleza administrativa que decreta la autoridad competente,
para garantizar y restablecer el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes.

De esta forma, estas pueden ser provisionales o definitivas, las cuales
deberan estar en concordancia con el derecho amenazado o vulnerado y
garantizar, en primer término, el derecho del nifio, la nifia o el adolescente
a permanecer en el medio familiar.

Ademas, la autoridad competente debera asegurar que en todas las medi-
das provisionales o definitivas de restablecimiento de derechos que se decre-
ten, se garantice el acompanamiento a la familia del nifio, nifia o adolescente
que lo requiera. Cuando se trate de nifios, nifias o adolescentes indigenas,
afrocolombianos, raizales con procesos adelantados por defensorias de
familia, comisarias de familia o inspecciones de policia, estas deberan coor-
dinar la imposicion y aplicacion de las medidas con la respectiva autoridad
tradicional en respeto de la autodeterminacion de los pueblos. La autoridad
competente, previa verificacion de la vulneracion de derechos, podra tomar
una o varias medidas provisionales; por ejemplo, la medida de amonestacion
junto con la de asistencia a un programa de atencion especializada.

Las medidas de restablecimiento de derechos propiamente dichas son:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagogico. Aplica para
nifios, ninas o adolescentes cuando la amenaza o la vulneracion sean
minimas y la situacidén pueda solucionarse al conminar a los padres o
responsables para que cese la conducta que dio origen a la medida. Esta
debe ir acompafiada de la obligacion de asistir a cursos pedagogicos sobre
derechos de la nifiez y la adolescencia, en los cuales se incluya al grupo
familiar o su red comunitaria, so pena de multa convertible en arresto.
Esta medida debera ir acompafnada del respectivo seguimiento a cargo
del equipo interdisciplinario de las autoridades competentes, que definira
su duracion, conforme a las circunstancias que dieron lugar a la medida,
sin perjuicio del seguimiento que realice el coordinador del centro zonal
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF (articulo 96 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia).
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2. Retiro inmediato del nifo, nifia o adolescente de la actividad que ame-
nace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda
encontrar y ubicacion en un programa de atencion especializada para
el restablecimiento del derecho vulnerado. Aplica para nifios, ninas o
adolescentes cuando la amenaza o la vulneracion sean maximas y la
situacion pueda determinar una ofuscacion directa a la vida relacion.
Igual que la anterior, esta debe ir acompanada de la obligacion de asistir
a cursos pedagogicos sobre derechos de la nifiez y la adolescencia en los
cuales se incluya al grupo familiar o su red comunitaria, so pena de multa
convertible en arresto.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar. Esta medida consiste en ubicar
al nifio, la nina o el adolescente con sus padres, parientes (articulo 61 del
Codigo Civil) o personas responsables, cuando las circunstancias lo permi-
tan y cuando estas personas ofrezcan garantias para el restablecimiento de
sus derechos. En caso contrario, se optara por un medio familiar cercano,
afin con su identidad cultural y territorial.

4. Ubicacién en centros de emergencia para los casos en que no procede
la ubicacion en los hogares de paso. Es una medida de restablecimiento
de derechos establecida en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
en el numeral 6 del articulo 53 del CIA, que consiste en brindar apoyo,
acompafamiento y asesoria para el fortalecimiento de las familias con
nifios, nifias y adolescentes en situacion de inobservancia, amenaza o
vulneracion, que puede afectar gravemente sus derechos fundamentales
y su desarrollo integral, como consecuencia de su precaria situacion eco-
nomica y social. El hogar gestor es una modalidad de ubicacion del nifio,
nifia o adolescente en su propio medio familiar. Esta solucion se aplica
cuando la familia ofrece condiciones comprobadas para acoger y brindar
cuidado, afecto y atencion al nifio, nifia o adolescente y puede asumir la
gestion de su desarrollo integral, pero requiere un apoyo institucional,
dadas sus precarias condiciones econdémicas. El término de su vigencia
se determinara conforme lo establece el linecamiento respectivo.

5. Laadopcion. Tal como lo establece el articulo 61 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, la adopcion es, principalmente y por excelencia, una
medida de proteccion con 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 para efectos de garantizar los derecho del
nifio, nifa o adolescente.

Ademas de las anteriores, se aplicaran las medidas consagradas en otras
disposiciones legales, o cualquier otra que garantice la proteccion integral
de los ninos, las nifias y los adolescentes. Y se podran promover las acciones
policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.
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V. DEL PROCEDIMIENTO Y LAS
INSTANCIAS COMPETENTES

Establece el articulo 96 del CIA que corresponde a los defensores de familia y
comisarios de familia procurar y promover la realizacion y restablecimiento
de los derechos reconocidos en los tratados internacionales, en la Constitu-
cion Politica y en el CIA.

Se regula que el seguimiento de las medidas de proteccion o de restableci-
miento adoptadas por los defensores y comisarios de familia estara a cargo
del respectivo coordinador del centro zonal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar. En cuanto a la competencia territorial se establece que
serda competente la autoridad del lugar donde se encuentre el nifio, la nifa o
el adolescente; pero cuando se encuentre fuera del pais, sera competente la
autoridad del lugar en donde haya tenido su ultima residencia dentro del terri-
torio nacional. Subsidiariamente, en los municipios donde no haya Defensor
de Familia, las funciones que este Codigo le atribuye seran cumplidas por el
comisario de familia. En ausencia de este ultimo, las funciones asignadas al
defensor y al comisario de familia corresponderan al inspector de policia.

El desarrollo de la defensa, proteccion y ahora garantia de los Derechos de
la Infancia y la Adolescencia en Colombia, ha estado unido a la institucidn
denominada Defensoria de Familia, dependencia del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar de naturaleza multidisciplinaria, encargada de prevenir,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. El
Codigo dispone que las defensorias de familia contaran con equipos técnicos
interdisciplinarios integrados, por lo menos, por un psicologo, un trabajador
social y un nutricionista. Este Codigo eleva sus dictamenes a la condicion de
dictamenes periciales, pues establece que los conceptos emitidos por cual-
quiera de los integrantes del equipo técnico tendran tal caracter.

Las funciones de un defensor de familia son multiples:

1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger,
garantizar y restablecer los derechos de los nifos, las nifas, los adoles-
centes y las adolescentes cuando tenga informacion sobre su vulneracion
0 amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley
para detener la violacién o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias
o los adolescentes.

3. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o
administrativas.

4. Ejercer las funciones de policia senaladas en este Codigo.
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5. Dictar las medidas de restablecimiento de los derechos para los nifios y
las nifias menores de catorce (14) afios que cometan delitos.

6. Asumir la asistencia y proteccion del adolescente responsable de haber
infringido la ley penal ante el juez penal para adolescentes.

7. Conceder permiso para salir del pais a los nifios, las ninas y los adoles-
centes, cuando no sea necesaria la intervencion del juez.

8. Promover la conciliacion extrajudicial en los asuntos relacionados con
derechos y obligaciones entre conyuges, compaferos permanentes, padres
e hijos, miembros de la familia o personas responsables del cuidado del
nifno, nina o adolescente

9. Aprobar las conciliaciones en relacion con la asignacion de la custodia y
cuidado personal del nifio, el establecimiento de las relaciones materno
o paterno filiales, la determinacion de la cuota alimentaria, la fijacion
provisional de residencia separada, la suspension de la vida en comun de
los conyuges o compaiieros permanentes, la separacion de cuerpos y de
bienes del matrimonio civil o religioso, las cauciones de comportamiento
conyugal, la disolucion y liquidacién de sociedad conyugal por causa
distinta de la muerte del conyuge y los demas aspectos relacionados con
el régimen econoémico del matrimonio y los derechos sucesorales, sin
perjuicio de la competencia atribuida por la ley a los notarios.

10.Citar al presunto padre con miras al reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial nacido o que esté por nacer y, en caso de producirse,
extender el acta respectiva y ordenar la inscripcion o correccion del nombre
en el registro del estado civil.

11. Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de
los derechos de los nifios, las ninas o los adolescentes, e intervenir en los
procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion
del Ministerio Publico y de la representacion judicial a que haya lugar.

12.Representar a los nifios, las nifias o los adolescentes en las actuaciones
judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se
halle ausente, incapacitado o sea el agente de la amenaza o vulneracién
de derechos.

13. Fijar cuota provisional de alimentos, siempre que no se logre conciliacion.

14. Declarar la situacion de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nina
o adolescente.

15. Autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley.

16. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifia o adolescente
ha sido victima de un delito.

17. Ejercer las funciones atribuidas por el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.%

33 Ley 906 de2004, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal, 31 de agosto de 2004, 45.658
Diario Oficial, 1 de septiembre de 2004. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley/2004/ley_0906_2004.html.
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18. Asesorar y orientar al publico en materia de derechos de la infancia, la
adolescencia y la familia.

19. Solicitar la inscripcion del nacimiento de un nifio, la correccion, modi-
ficacidon o cancelacion de su registro civil, ante la Direccion Nacional de
Registro Civil de las personas, siempre y cuando dentro del proceso admi-
nistrativo de restablecimiento de sus derechos se pruebe que el nombre y
sus apellidos no corresponden a la realidad de su estado civil y a su origen
biologico, sin necesidad de acudir a la jurisdiccion de familia.

Otra de las entidades base del restablecimiento de los derechos de la in-
fancia y la adolescencia son las comisarias de familia. Contempladas en el
art. 83 del CIA, son entidades distritales o municipales o intermunicipales
de caracter administrativo e interdisciplinario, que forman parte del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, SNBF, cuya mision es prevenir, garantizar,
restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados
por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la ley.

Estas forman parte del SNBF pero no son una dependencia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, pues estan adscritas a las alcal-
dias municipales o distritales; sin embargo, como entidad coordinadora del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, el ICBF sera el encargado de dictar
la linea técnica a las comisarias de familia en todo el pais.
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CONCLUSIONES

En Colombia, la nifiez fue protegida tradicionalmente bajo el paradigma pro-
teccionista nominal derivado de la expedicion del Codigo del Menor (Decreto
2737 de 1989). Esta normativa consagraba las situaciones irregulares en las
que un menor de 18 anos debia ser protegido por el Estado colombiano y el
minimo alcance garantista de la Constitucion de 1886.

Bajo la exigencia internacional, entre otras entidades, del Comité para
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, luego de un largo proceso
y bajo el paradigma garantista de la Constitucion de 1991, Colombia se vio
obligada a modificar su legislacion interna para hacer efectivo el cambio de
lo nominal a lo normativo que constituyera un verdadero fundamento para
la garantia y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
que dio lugar a la expedicion del CIA mediante Ley 1098 de 2006.

El nuevo derecho de la infancia y la adolescencia se fundamenta en el inte-
rés superior de la poblacion a la que va dirigido, la incorporacion del bloque
de constitucionalidad, la descentralizacion administrativa para que los entes
territoriales asuman ahora la responsabilidad de las politicas publicas de
infancia y adolescencia, y las reglas para la implementacion y evaluacion de
politicas publicas y normas claras de inspecciodn, vigilancia y control.

Las medidas de restablecimiento de derechos como proteccion propia-
mente dicha de la infancia y la adolescencia son amonestacion con asistencia
obligatoria a curso pedagogico, retiro inmediato del niflo, nifia o adolescente
de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades
ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un programa de atencidén
especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado, la ubicacién
inmediata en medio familiar, la ubicacion en centros de emergencia para los
casos en que no procede la ubicacion en los hogares de paso y la adopcion.

Corresponde a los defensores de familia y a los comisarios de familia
procurar y promover la realizacion y restablecimiento de los derechos recono-
cidos en los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en el CIA.
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