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1. Presentacion

I.J a tematica se basa, como eje central, en las normas que al respecto
consagra la Constitucion Politica en torno a la familia y a la nifiez y la
adolescencia, cuestiones inescindibles por su marcada y estrecha
relacion. Ademas, se desarrollara con sustento en el conjunto de leyes y
decretos que sobre el particular existen en nuestro ordenamiento

juridico, acudiendo a citas de jurisprudencia y doctrina, como criterios auxiliares en
la interpretacioén y aplicacion de la ley, en los puntos que asi merezcan destacarse.
Por dltimo, se mirara de modo esquematico el denominado bloque de
constitucionalidad en relacion a dicha materia.

2. Antecedente histérico

La Constitucion Politica de 1886 no se ocup6 de regular en forma particular y
expresa el tema relativo a la familia y a las personas que la integran, como tampoco
el cumulo de derechos y deberes que giran en torno ala mismay a sus miembros.
Tangencialmente la Carta Magna derogada se refiridé a la familia en dos de sus
disposiciones:

Articulo 23, cuando al reglamentar los derechos civiles y las garantias individuales,
preceptuaba que nadie podia ser molestado en su persona y familia, ni reducido a
prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino por orden de autoridad
competente, con las formalidades legales y por motivos definidos enlaley.

Articulo 50, que facultd al legislador para establecer el patrimonio de familia
inalienable e inembargable, instituto juridico que efectivamente fue creado porlaley
70 de 1931 modificada y reglamentada por ley 91 de 1936, los decretos 2476 de
1953y 3073 de 1968 ylaley 495 de 1999.

Lo anterior conllevo, ante la falta de una regulacion constitucional idénea respecto
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del tema, a la expedicion de multiples estatutos legales concernientes al derecho de
familia, cuya base principal se consagré en el Cédigo Civil, tendencia que en buena
medida aun persiste en la actualidad, aunque se han promulgado y siguen
emergiendo a la luzjuridica leyes especiales en ese sentido.

En mi opinidn, ante ese amplio conjunto normativo harto util seria propender por su
unificacién en un Cddigo de Familia, que incluyera el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, que nos rige desde laley 1098 de 2006.

Vale la pena anotar, que nuestro Cédigo Civil tampoco contempla una concepcién de
la familia considerada como tal. Puede decirse que tan sélo dos disposiciones
aluden alafamilia:

Articulo 61, que fundado en el criterio del parentesco enumera las personas a
quienes la ley estima como tales, sefialando que en aquellos eventos en que se
disponga que se oiga a los parientes, como en un proceso de suspension o privacion
de la patria potestad, debe citarse a quienes alli se indican en el orden en que
aparecen, a saber:

1. Losdescendientes.

2. Losascendientes, afalta de descendientes.

3. El padre y la madre extramatrimoniales que hayan reconocido
voluntariamente al hijo, o éste a falta de descendientes o ascendientes.

4. Elpadreyla madre adoptante, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los
numeros 1,2y 3.

5. Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los
numeros 1,2,3,y4.

6. Los hermanos extramatrimoniales, a falta de los parientes expresados en
los numeros anteriores.

7. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los
consanguineos anteriormente indicados.

Agrega la norma que sila personafuere casada, se oird también, a su cényuge. Enla
actualidad, a mijuicio, nada obsta para que de igual manera se oiga a su compafiero
o0 companera permanente. Si alguno de los que deben oirse no es mayor de edad o
se halla sujeto a guarda, se oira a su representante legal.

Se concibe asi el concepto de familia extensa que esta conformada por los cényuges
0 compaferos permanentes, los ascendientes y descendientes, los padres
adoptantes, los hijos adoptivos, los colaterales hasta el sexto grado y los afines
hasta el segundo grado.

Articulo 874, que acogiendo un parametro de contenido econémico, regulala nocién
de lallamada familia extensa, al prescribir en lo atinente a los derechos del usuarioy
del habitador, que en las necesidades personales de éstos se comprende también
las de su familia, que se entiende formada por su mujer y los hijos existentes a la
constitucién de dichos derechos, como los que sobrevienen después, aun cuando el
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usuario o el habitador no esté casado ni haya reconocido hijo alguno. La norma
igualmente amplia la concepcion de familia a las demas personas que viven bajo el
mismo techo, caso de los servidores domésticos y los que vivan a costa de aquellos,
como los ahijados o los denominados hijos de crianza, o los que sean beneficiarios
de alimentos a cargo de los mismos, caso de los padres, nietos y hermanos, a modo
de ejemplo.

De otro lado, el Codigo Civil no contiene un libro dedicado a la familia. Por el
contrario, las disposiciones que la regulan aparecen en el libro primero “DE LAS
PERSONAS”y en ellibro cuarto “DE LAS OBLIGACIONES”, titulo 22.

3. El Derecho de familia en la Constitucion Politica de 1991

Sibien en desarrollo de la Asamblea Nacional Constituyente que dio paso a la actual
Constitucion se presentaron varios proyectos tendentes a consagrar en un capitulo
unificado el tema de la familia y su proteccion integral, ello en dltimas no se logré. En
consecuencia, la materia concerniente al derecho de familia esta reglamentada en
varios titulos, capitulos y articulos de la Carta Magna, asi:

Titulo | “De los Principios Fundamentales”, articulo 5. Titulo Il “De los Derechos,
Garantias y Deberes”, capitulo | “De los Derechos Fundamentales”, articulos 13, 14,
15, 16, 21, 28 y 33; capitulo 2 del mismo titulo “De los Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales”, articulos 42,43,44,45,46,47,50,51,67,68y 70.

4. Derechos fundamentales de los nifios y los adolescentes

Se encuentran previstos por el articulo 44 de la Constitucion que estatuye: “Son
derechos fundamentales de los nifios: La vida, la integridad fisica, la salud y la
sequridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacioén y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral 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 arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobe los derechos de los demas”.,

La referida norma es de cardinal importancia respecto de la previsién constitucional
del conjunto de derechos de que son titulares los nifios los adolescentes, que de
manera categoérica y expresa revisten la naturaleza de fundamentales y prevalentes,
aunado a que en caso de conflicto de tales derechos con los derechos de los demas
prevaleceran aquellos. Dicha preceptiva ha servido de base para la reglamentacion
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del tema en comento, que sin duda debe continuar desarrollandose y reglandose con
la exigencia y la dinamica que se impone en una sociedad que dia a dia experimenta
transformaciones y cambios que requieren respuestas legales adecuadas y
eficientes, que se ajusten al deveniry a la realidad histérica que vivimos.

Miremos uno de los multiples precedentes jurisprudenciales sobre la materia:

“Reparese en la contextura abierta del articulo 44 de la C P que, luego de consagrar
los derechos fundamentales del nifio, efectia un reenvio a la ley y a los tratados
internacionales con el objeto de completar su disciplina protectora y preceptiva, de
modo que a los derechos que provengan de estas fuentes se extienda la garantia
constitucional como quiera que los derechos de los nifios, con independencia de su
fuente, prevalecen sobre los derechos de los demas.

En el otorgamiento de este estatus especialisimo del menor seguramente se han
tomado en consideracion las necesidades especificas de proteccion derivadas de
su falta de madurez fisica y mental, debilidad, y la trascendencia de promover
decididamente su crecimiento, bienestar y pleno desarrollo de su personalidad. De
ahi que, se reitera, la tutela de la Constitucioén no se circunscriba a manifestaciones o
pretensiones especificas, como ocurre en general con los restantes derechos
fundamentales de las personas, sino que abarque al nifio en su plenitud, vale decir,
en laintegridad de su dimension existencial.

La consideracién del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos
en distintos planos. La condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion
especial del Estado y le concede validez a las acciones y medidas ordenadas a
mitigar su situacion de debilidad que, de otro modo, serian violatorias del principio de
igualdad (C P art. 13). Dentro del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a
atender los derechos prestacionales en favor de los nifios deben tener prioridad
sobre cualesquiera otras (C. P, art. 350). Todas las personas gozan de legitimidad
para exigir el cumplimiento de los derechos de los nifios y la sancién de los
infractores (C. P, art. 44). La coordinacion de derechos y la regulacion de los
conflictos que entre éstos se presenten en el caso de que se vea comprometido el de
un menor, debe resolverse segun la regla pro infans (C. P, art. 44). Se observa que
el trato especial que se dispensa al nifio, lejos de ser un intento de conferirle
protagonismo, no es otra cosa que un ensayo de igualacion que realiza el mismo
constituyente: como el nifio no sabe ni puede pedir, la Constitucién autoriza a todos a
que pidan por él; como el nifio no puede hacer que sus derechos se impongan
cuando entren en conflicto con los de los demas, la Constitucion define directamente
su prevalencia" (Corte Constitucional sentencia C-041 del 3 de febrero de 1994).

5. Prevalencia superior de los derechos y del interés superior de los nifios y
adolescentes

En tal direccién, a manera de conceptualizacién basica y de suma importancia, e/
articulo 3 de la ley 1098 de 2006: Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, sefiala:
“Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las
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personas menores de 18 afos. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del
Cadigo Civil, se entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por
adolescente las personas entre 12 y 18 afios de edad.

Paragrafo 1. En caso de duda sobre la mayoria o minoria de edad, se presumira
esta. En caso de duda sobre la edad del nifio o adolescente se presumira la edad
inferior. Las autoridades judiciales y administrativas, ordenaran la practica de las
pruebas para la determinacién de la edad, y una vez establecida, confirmaran o
revocaran las medidas y ordenaran los correctivos necesarios con sujecion a la ley.

Paragrafo 2. En el caso de los pueblos indigenas, la capacidad para el ejercicio de
derechos, se regira por sus propios sistemas normativos, los cuales deben guardar
plena armonia con la Constitucion Politica”.

Es de advertir que en caso de duda sobre la edad del nifho o adolescente, la
autoridad competente para rendir peritazgo al respecto es el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, con sujecion al articulo 36 de la ley 938 de
2004. Por tanto, siempre que tal situaciéon ocurra en cualquier asunto la autoridad
que lo conozca debe adoptar las previsiones necesarias para que dicho ente emita
le respectiva experticia.

Interesa acotar que el articulo 34 del Coédigo Civil considera infante o nifio, al que no
ha cumplido siete afos; impuber, quien no ha cumplido catorce afios; y puber, quien
es menor dieciocho anos, clasificacién que opera para los casos e instituciones que
dicha codificacién gobierna, como los relativos al matrimonio, al régimen de
representacién legaly alos aspectos de indole patrimonial.

El referido concepto normativo constitucional implica que los derechos de la nifiez y
la adolescencia son fundamentales por definicion de la propia Carta, de modo que
corresponden en su gran mayoria a los que se denominan de primera generacion, y
ademas prevalecen sobre los derechos de los demas. Por tanto, en caso de un
conflicto de cualquier naturaleza los derechos de aquellos deben primar sobre los
de otras personas. Queda asi realzada la preponderancia del interés superior en
mencion.

De manera que en pos del condigno desarrollo y eficaz aplicacion del principio que
se examina, importa destacar un conjunto de disposiciones que sobre el particular
contemplalaley 1098 de 2006: Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, como sigue:

Articulo 1. Finalidad. “Este Codigo tiene por finalidad garantizar a los nifios y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la
familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.
Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin
discriminacién alguna’.

Articulo 2. Objeto. “El presente Codigo tiene por objeto establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios y los adolescentes,
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garantizar el gjercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en la Constitucién Politica y en las leyes, asi
como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la familia,
la sociedad y el Estado”.

Articulo 5 que otorga a los preceptos contenidos en dicho estatuto una especial
naturaleza, que se acompasa y desarrolla la norma constitucional, asi: “Las normas
sobre los nifios y los adolescentes, contenidas en este Cdodigo, son de orden
publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se
aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes”.

Articulo 8. Interés superior de los nifios 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 simultanea de todos sus derechos humanos, que
son universales, prevalentes e interdependientes”.

Articulo 9. Prevalencia de los derechos. “En todo acto, decisibn o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion
con los nifios y los adolescentes, prevaleceran 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 mas disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio o
adolescente”.

Articulo 11. Exigibilidad de los derechos. “Salvo las normas procesales sobre
legitimidad en la causa para incoar las acciones judiciales o procedimientos
administrativos a favor de los menores de edad, cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los
nifios y los adolescentes.

El Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad
inexcusable de actuar oportunamente para garantizar la realizacion, proteccion y el
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Paragrafo. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como ente coordinador del
sistema nacional de bienestar familiar, mantendra todas las funciones que hoy tiene
(leyes 75de 1968 y 7 de 1979) y definira los lineamientos técnicos que las entidades
deben cumplir para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, y para asegurar su restablecimiento. Asi mismo coadyuvara a los
entes nacionales, departamentales, distritales y municipales en la ejecucién de sus
politicas publicas, sin perjuicio de las competencias y funciones constitucionales y
legales propias de cada una de ellas”.

Véase que en la orientacion en comento como punto de suma trascendencia se
faculta por via constitucional y legal a cualquier persona, como regla general, para
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exigir ante la autoridad competente el cumplimiento de las normas protectoras de
los nifios y los adolescentes, solicitando la aplicacion de las sanciones pertinentes a
los responsables de la infraccion. Ello tiende a comprometer a los integrantes de la
sociedad en la observancia de ‘la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”,
como la precitada norma constitucional lo consagra.

En mi sentir se trata de motivar y fortalecer los valores de la solidaridad y de
corresponsabilidad, hoy tan venidos a menos, propiciando que los ciudadanos se
involucren y participen en el tripode que segun la previsiéon de la Carta forman la
familia, la sociedad y el Estado con miras a lograr los referidos fines, de modo que
tan caros y loables objetivos y propdsitos no se queden en el mero texto normativo.
Citas de jurisprudencia: Sentencias Corte Constitucional: T 402 de 1992; C 041
de 1994; T408 de 1995; T477 de 1995; T408 de 1995,y T 587 de 1998.

6. Derecho a tener una familia y no ser separado de ella, en la que se prodigue
alos nifios y adolescentes cuidadoy amor.

El articulo 42 de la Carta declara que: “La Familia es el nucleo fundamental de la
sociedad”. A su turno el articulo 5 de la misma obra dice: “El Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y
ampara la familia como institucién basica de la sociedad”.

Se otorga asi a la familia el caracter de institucion basica de la sociedad y por ende
del Estado. Sin duda se mantiene el criterio mayorista de la doctrina y la
jurisprudencia tanto nacional como extranjera de considerar a la familia como una
institucion social, permanente y natural. No es, por tanto, una persona juridica,
porque su regulacién es eminentemente individualista; es decir, se reconocen
derechos inherentes y radicados en la persona de cada uno de sus miembros, mas
no ala célula familiar de manera integral. Carece entonces la familia como nucleo de
la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones. De manera que siresulta
necesario hacer valer los derechos de los integrantes de la familia, la pertinente
accion debe ser ejercitada por el miembro de la misma legitimado con tal fin y de
manera individual o particular, por si mismo o por conducto de quien deba asistirlo,
mas no como representante de un ente que juridicamente no existe.

El citado articulo 42 dispone que la familia “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”.

Reconoce asi la Constitucion dos clases de familia: La legitima que se crea
mediante la celebracion de un matrimonio civil o religioso; y la natural que se
constituye a través de la denominada union de hecho, que se da cuando una pareja
acuerda libremente convivir sin ninguin formalismo legal.

La primera se regula por los articulos 113 a 169 del Cédigo Civil y la segunda por las
leyes 54 de 1990, 962 y 979 de 2005.
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Asuturno el articulo 22 de laley 1098 de 2006 preceptua: Derecho a tener una familia
y a no ser separado de ella. “Los nifios y los adolescentes tienen derecho a tenery
creceren el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella.

Los nifios y los adolescentes sdélo podran ser separados de la familia cuando esta no
garantice las condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme
a lo previsto en este Coédigo. En ningun caso la condicién econémica de la familia
podra darlugar ala separacion’.

El ya referido articulo 42 de la Constitucion en su inciso 4 indica: “Las relaciones
familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes”. Y el inciso quinto agrega: “Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad y sera
sancionada conforme alaley”.

Esta disposiciéon armoniza con el articulo 13 de la Carta que reza: “Todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de raza, sexo, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filosdfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados”.

Se reitera asi por la Constitucion la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja,
esposo y esposa, compariero y compariera, tratese de familia legitima o natural.
Dicho equilibrio rige en Colombia desde la promulgacién del decreto 2820 de 1974.
Se reafirma ademas la potestad o autoridad familiar compartida radicada en ambos
padres.

Ademas se destaca el respeto que debe presidir las relaciones familiares, entendido
como un valor que propicia y garantiza la convivencia, el dialogo, la tolerancia y la
opinién de y entre todos los integrantes de la familia. La pérdida del respeto reciproco
de los miembros de la célula familiar afecta, por lo general, su unidad y genera su
descomposicién y muy seguro aniquilamiento

El articulo 42 de la Carta en su inciso 6 dispone que: “Los hijos habidos en el
matrimonio o fuera del él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

Se consagra de esta forma la igualdad entre los hijos, ya prevista por la ley 29 de
1982, para equiparar en punto de derechos y obligaciones a los hijos legitimos, a los
extramatrimoniales, adoptivos o procreados.

El articulo 42 inciso 7 dice: “La Ley reglamentara la progenitura responsable”. Esta
expresion resulta mas adecuada ya que comprende no solo la paternidad
responsable sino ademas la maternidad responsable, que abarcaria figuras como el
llamado madre-solterismo.
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Entendemos que el concepto de la progenitura responsable cobija el aspecto de la
planificacion familiar y de ciertos deberes de los padres, que segun voces del inciso
8 de la precitada norma se regula asi: “La pareja tiene derecho a decidir libre y
responsablemente el numero de hijos y debera sostenerlos y educarlos mientras
sean menores o impedidos”.

Confirma, por tanto, el precepto constitucional la regla de que el embarazo, la
crianza y educacion de los hijos es responsabilidad solidaria de la pareja y no sélo
del padre olamadre. Se permite asi alos esposos y alos comparieros permanentes
decidir el numero de hijos que deseen tener aplicando los métodos de planificacién
que a bien tengan, para dar lugar a una procreacion responsable, concibiendo sélo
los hijos que les sea posible criar, educar, sostener y formar de acuerdo con sus
capacidades de todo orden. Por lo menos, teéricamente, deben acabarse los hijos
para el abandono o los hijos por accidente.

Sobre el tema analizado el articulo 14 de la ley 1098 de 2006 prescribe: “La
responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad establecida en la
legislacién civil. Es ademas la obligacion inherente a la orientacion, cuidado,
acompanamiento y crianza de los nifios y los adolescentes durante su proceso de
formacién. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la
madre de asegurarse que los nifios y los adolescentes puedan lograr el maximo
nivel de satisfaccion de sus derechos.

En ningun caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar violencia
fisica, psicolégica o actos que impidan el gjercicio de sus derechos’.

Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional: Sentencias T 523 de 1992: La
familia como institucion social basica. La unidad familiar principio supremo. T 179
del 7 de mayo de 1993; C 477 del 7 de julio de 1999; T 292 de 2004,y T 1275 del 6 de
diciembre de 2005.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil: Sentencia del 25 de octubre de
1994: Proteccion de la familia extramatrimonial. Unién marital de hecho.

Consejo de Estado: Sentencia del 6 de mayo de 1992, Sala Plena: Proteccion de la
familia como institucion basica.

“Consecuencia obligada de la importancia que el Constituyente de 1991 atribuyé a la
familia, en su caracter de institucion fundamental para el normal desarrollo de la
personalidad humana, fue la consagracion expresa del derecho de todo nifio a tener una
familia y no ser separado de ella expresamente incorporado hoy en la Carta (art. 44).

Cuando se revisan los antecedentes de esta norma resulta claro que el
Constituyente plasmo en ella su intima creencia de que:

'La situacion perfecta para un hogar es vivir bien, en familia. El ideal de quienes
integran en cualquier forma su nucleo familiar es el de vivir unidos para siempre
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entre si'y con sus hijos. El méaximo desarrollo para un nifio es el que puede lograr con
sus padres y familia”.

En estas condiciones, es facil comprender que el divorcio sea necesario solo en la medida
en que asi lo exija el bienestar de la familia y, en particular, el de los nifios, por cuanto: “es
preferible el adecuado desarrollo emocional de un nifio, que el crecer con la figura
simbdlica de unos padres cuando estos con su conducta y ejemplo, le proporcionan
malformaciones que luego seran la linea de conducta con sus propios hijos”.

Es claro que a la familia corresponde pues, la responsabilidad fundamental de la
asistencia, educacion y cuidado de los nifios, tarea en la que habra de contar con la
colaboracion de la sociedad y del Estado. Este ultimo cumple una funcién
manifiestamente supletoria, cuando los padres no existen o cuando no puedan
proporcionar a sus nifios los requisitos indispensables para llevar una vida plena.

Dentro de este contexto general se entiende por qué la Carta de 1991 “privilegia la
condicion del nifio en todo momento y circunstancia, en razén a su especial
vulnerabilidad, como un deber del individuo, la sociedad y los poderes publicos, y
como interés supremo de la raza humana.

Por tanto, estos significativos antecedentes son de particular utilidad para
desentrafiar el espiritu de las normas constitucionales en materia de los derechos
de los nifios, particularmente en el momento de su aplicacion. Prevalece en ellos
una diada inescindible que compromete y determina la tarea del sentenciador a
saber: el nifio debe ser ubicado fundamentalmente en el ambito de una familia,
como condicién esencial para su desarrollo y proteccion.

Esta relacion es de tal importancia que el constituyente la elevé a la naturaleza de
derecho fundamental que rige por encima de la voluntad —no pocas veces voluble—
de sus progenitores, sobre todo en situaciones tipicas de crisis de pareja. Vale decir,
el ofrecerle al nifio un ambiente familiar es hoy no sélo manifestacion natural de
afecto y generosidad de sus progenitores, sino también derecho exigible por el nifio,
con todas sus consecuencias y en todas aquellas circunstancias en que asi lo
demanden su proteccion y bienestar”.

"La consagracion expresa del derecho fundamental y prevalente del nifio a tener
una familia y no ser separado de ella implica que su unidad constituye hoy exigencia
que desborda la voluntad individual de los miembros del grupo, en aras de la
primacia y supervivencia de la institucién familiar como el ambiente mas adecuado y
natural para el desarrollo de la personalidad humana, segun la concepcion
plasmada en la Carta de 1991.

Con todo, como bien lo destaca la doctrina, la unidad familiar no significa
necesariamente indisolubilidad del matrimonio.

Unidad de la familia no es solamente y siempre, pues, union de afectos y
sentimientos, unidad espiritual; ni su funcién se limita exclusivamente a la igualdad
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de los coényuges; la unidad tiene una relevancia juridica tanto en el momento
fisiolégico como en el patoldgico de la vida familiar, mientras exista una comunidad,
—asi sea materialmente separada, que deba persequir, atiin en reducidos rangos la
funcién social a que esta destinada. En efecto, no parece que la unidad de la familia
sea un limite valido “sélo cuando los conyuges viven unidos”, de modo que en
régimen de separacion personal seria inconcebible hablar de ella.

Precisamente, cuando existe desacuerdo la unidad prevalece sobre la igualdad
superando “una rigida concepcion paritaria entre marido y mujer y simultaneamente
sustrayendo a la mayoria de las partes de la autonomia del reglamento. La unidad
se convierte en el mas genuino instrumento para la actuacion del respeto, pleno e
integral, de la personalidad de los conyuges y de la prole; es el fundamento en que
debe inspirarse para una interpretacion moderna de la exigencia y de la tutela del
sujeto en el ambito de la comunidad familiar. Pero a la unidad de la familia no se le
puede atribuir un valor exclusivamente formal; debe hacerse el esfuerzo de
investigar el interés o los intereses que estan en su base: el denominado interés
superior de la familia y/o el potenciamiento de la personalidad individual”.
(Sentencia T 523 de 1992: La familia como institucion social basica. La unidad
familiar principio supremo. M.P. Ciro Angarita Barén)

7.Derechos alaviday alaintegridad fisica

El articulo 13 de la Carta preceptua: “El derecho a la vida es inviolable. No habra
pena de muerte”,

El derecho a la vida lo desarrolla el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en su
articulo 17, asi: 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 goce de todos sus derechos
en forma prevalente.

La calidad de vida es esencial para su desarrollo integral acorde con la dignidad de
ser humano. Este derecho supone la generacion de condiciones que les aseguren
desde la concepcion cuidado, proteccién, alimentacion nutritiva y equilibrada,
acceso a los servicios de salud, educacion, vestuario adecuado, recreacion y
vivienda segura dotada de servicios publicos esenciales en un ambiente sano.

Paragrafo. El Estado desarrollara politicas publicas orientadas hacia el
fortalecimiento de la primera infancia”,

Nétese que tal derecho, como valor supremo de toda persona, se concibe bajo un
marco y un alcance general e integral que involucra un conjunto de condiciones y
aspectos concurrentes que tienden a garantizar la efectividad de otros derechos, que
en todo caso gozan de una regulacion independiente, como mas adelante se vera.

Ademas se protege el derecho del nasciturus desde su concepcion, prerrogativa
que también consagra el Cédigo Civil en su articulo 91, como sigue: “La ley protege

64



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para
proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algtiin modo peligra”.

Significa que en el punto prima el interés superior y prevalente de que se viene
hablando, de forma tal que se autoriza la adopcién de las medidas necesarias por
los funcionarios competentes, tanto judiciales como administrativos, para amparar
al nascisturus a iniciativa oficiosa o por solicitud de cualquier ciudadano.

En esa linea se enfatiza que el articulo 135 del decreto 2737 de 1989: Caodigo del
Menor, norma que continta vigente por mandato del articulo 217 de la ley 1098 de
2006, al igual que el articulo 111 numeral 1 de ésta, disponen: “La mujer gravida
podra reclamar alimentos respecto del hijo que esta por nacer, del padre legitimo o
extramatrimonial’.

Luego si se trata de un hijo concebido en el seno de un matrimonio basta con
acreditar la existencia de ese vinculo para poder obrar en la forma indicada. En tanto
que si el hijo es extramatrimonial se requiere el reconocimiento voluntario del padre,
sin perjuicio de que se aplique lo prevenido por el articulo 1 de la ley 1060 de 2006
que preceptua: “El hijo concebido durante el matrimonio o durante la unién marital
de hecho, tiene por padres a los conyuges o comparieros permanentes”. De
contera, ante éste ultimo supuesto es forzoso demostrar que existe la referida union.

Los aludidos alimentos se pueden reclamar via conciliacion con arreglo a la ley 640
de 2001 o por proceso judicial, previo agotamiento del requisito de procedibilidad
que regulan sobre el tema los articulos 35 y 40 de la prenombrada ley.

Citas de jurisprudencia: Sentencias Corte Constitucional: T 102 de 1993; T 179 de
1993; T 179 de 1993; Proteccién del derecho del que esta pornacer. C 133 del 17 de
marzo de 1994, C 239 de 1997; T 223 de 1998: Los derechos fundamentales del que
esta por nacer son exigibles desde la concepcion. T 999 del 27 de octubre de 2003;
C 008 del 14 de enero de 2010.

“Nasciturus es el término con el que se denomina al no nacido o que esta por nacer.
La discusion acerca de si el nasciturus es persona o no ha sido clasica en la
literaturajuridica.

La vida como supremo interés de la sociedad politica organizada, como maximo
escalodn dentro de la jerarquia de valores, es reconocida como un derecho inviolable
y protegido juridicamente en sus diferentes etapas.

La responsabilidad compartida de los padres surge desde el momento mismo de la
concepcion.

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
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articulo 1° de la Constitucién 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” (HOYOS
CASTANEDA, llva Myriam. El concepto juridico de la persona, Editorial Eunsa,
Pamplona. 1989, pag. 483).

Constitucionalmente la proteccion del no nacido se encuentra en el preambulo y en
el articulo 11 (del derecho a la vida), por via directa y por via indirecta en el articulo
43 con la proteccion de la mujer en estado de embarazo. Ademas el articulo 44 de la
Carta establece como primer derecho fundamental de los nifios, el derecho a la vida.

Si la pareja, como lo determina el articulo 42, tiene derecho a decidir libre y
responsablemente el momento en que desea tener un hijo, debe asumir esa
decision como la de mayor trascendencia en la vida, pues la determinacion implica
la proyeccién hacia el futuro del hijo. El cuidado, sostenimiento, educacion y carifio
que reciba de sus padres se reflejara 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 obligacion
alimentaria, pues la madre requiere los cuidados permanentes, una constante
vigilancia médica que le garanticen en forma minima la atencion del parto y los
primeros cuidados del nifio.

“(...). La Constitucion Politica no aborda un punto acerca de ;cuando se empieza a
ser persona? ;Desde la concepcion? ;Desde 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” (Corte Constitucional sentencia. T-179, mayo 7 de 1993, M.P. Alejandro
Martinez Caballero).

“La Corte Constitucional debe recordar que este grupo, el de los llamados
nasciturus, también se encuentra protegido por el espectro de privilegios que la
Carta Fundamental reserva para los nifios.

La tradicion juridica mas acendrada, que se compagina con la filosofia del Estado
social de derecho, ha reconocido que el nasciturus es sujeto de derechos en tanto en
cuanto es un individuo de la especie humana. Los innumerables tratados y convenios
internacionales suscritos por Colombia, asi como el preambulo de la Constitucion
Politica, cuando asegura que el Estado tiene la obligacion de garantizar la vida de sus
integrantes; el articulo 43, al referirse a la proteccion de la mujer embarazada, y el
articulo 44, cuando le garantiza a los nifios el derecho a la vida, no hacen otra cosa
que fortalecer la premisa de que los individuos que atin no han nacido, por la simple
calidad de ser humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la
concepcion la proteccion de sus derechos fundamentales(3). La Constitucion busca
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preservar al no nacido en aquello que le es connatural y esencial: la vida, la salud, la
integridad fisica, etc. Tanto asi, que en desarrollo de los preceptos constitucionales, la
legislacion penal castiga severamente las conductas que conducen al menoscabo de
dichos intereses (C. P, art. 343), y la civil concede facultades expresas al juez para
custodiarlos (C.C., art. 91).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que un principio légico de razonabilidad exige
considerar en particular cada uno de los derechos fundamentales, incluso aquellos
que se predican exclusivamente de los nifios, para determinar cual puede y cual no
puede ser exigido antes del nacimiento. Obviamente, derechos fundamentales
como el derecho a la libertad personal o libertad de cultos, el derecho al debido
proceso o el derecho a la recreacion no pueden ser objeto de proteccion prenatal
porque la propia naturaleza de su ejercicio no es compatible con el ser que atin no ha
dejado el vientre materno.

Algo similar ocurre con los derechos de rango legal derivados, no de las condiciones
inherentes a la naturaleza humana, sino de la ley positiva. Aunque de las normas
sefialadas podria deducirse la absoluta consagracion del principio segun el cual “el
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto que le favorezca’, lo cierto es que
en materia de derechos de origen meramente legal, la ley ha sometido su goce a la
condicion suspensiva de que la criatura nazca. Al decir del articulo 93 del Codigo
Civil, los derechos se encuentran en suspenso hasta que se verifica el nacimiento.
“Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en
el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron”.
Sélo en el caso de que la criatura muera dentro de la madre, perezca antes de estar
completamente separada de ella o no sobreviva a la separacion un momento
siquiera, los derechos pasan a terceras personas como si el individuo jamas
hubiese existido. Debe entenderse que el articulo 93 hace referencia a los derechos
de rango legal, porque, como se ha dicho, los derechos fundamentales inherentes a
la condicion humana y compatibles con la circunstancia de no haber nacido, no
estan suspendidos, sino en plena vigencia, mientras no ocurra el alumbramiento.

De todo lo dicho puede concluirse que los derechos patrimoniales de orden legal
que penden sobre el nasciturus, se radican en cabeza suya desde la concepcion,
pero sélo pueden hacerse efectivos, si y sélo si, acaece el nacimiento. Por el
contrario, los derechos fundamentales, bajo las condiciones antedichas, pueden ser
exigibles desde el momento mismo que el individuo ha sido engendrado”. (C.
Const., Sent. T-223, mayo 18/98. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

En cuanto al derecho a la vida del que esta por nacer o nasciturus, se produjo un
cambio de doctrina jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional. En un primer
momento la Corte no le reconoci6 a la mujer que se practicaba un aborto ninguna
posibilidad de despenalizacion, ni siquiera en situaciones extremas. En
consecuencia, para la Corte el derecho a la vida era absoluto. Pero a partir de la
sentencia C-355 de mayo 10 de 2006, M.P. Jaime Araujo y Clara Inés Vargas, el
derecho a la vida es relativo, esto es, no existen derechos absolutos, al
despenalizarse el aborto “cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del
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embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un
médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; y, (ii) Cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de oévulo
fecundado no consentidas, o de incesto”.

8.Derecho alasaludy laseguridad social

El articulo 44 de la Constitucién eleva a la categoria de derecho fundamental la
salud y la seguridad social de los nifios y adolescentes, postulado que reafirma para
un situacioén especial el articulo 50 de la Carta al prescribir: “Todo nifio menor de un
afo que no esté cubierto por algun tipo de proteccion o de seguridad social, tendra
derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que reciban
aportes del estado. La ley reglamentara la materia”.

Asi mismo el articulo 27 de la ley 1098 de 2006, sefiala: Derecho a la salud. “Todos
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud integral. La salud es un
estado de bienestar fisico, psiquico y fisiolégico y no solo la ausencia de
enfermedad. Ningun hospital, clinica, centro de salud y demas entidades dedicadas
a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podran abstenerse
de atender a un nifio o nifa que requiera atencién en salud.

En relacion con los nifios, nifias y adolescentes que no figuren como beneficiarios
en el régimen contributivo o en el régimen subsidiado, el costo de tales servicios
estara a cargo de la Nacion.

Incurriran en multa de hasta 50 salarios minimos legales mensuales vigentes las
autoridades o personas que omitan la atencion médica de nifios y menores.

Paragrafo 1. Para efectos de la presente ley se entendera como salud integral la
garantia de la prestacion de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la
conservacion o la recuperacion de la salud de los nifios y adolescentes.

Paragrafo 2. Para dar cumplimiento efectivo al derecho a la salud integral y
mediante el principio de progresividad, el Estado creara el sistema de salud
integral para la infancia y la adolescencia, el cual para el afio fiscal 2008 incluira a
los nifios y adolescentes vinculados, para el afio 2009 incluirda a los nifios y
adolescentes pertenecientes al régimen subsidiado con subsidios parciales y para
el afio 2010 incluird a los demas nifios y adolescentes pertenecientes al régimen
subsidiado. Asi mismo para el afio 2010 incorporara la prestacién del servicio de
salud integral a los nifios y adolescentes pertenecientes al régimen contributivo de
salud.

El Gobierno Nacional, por medio de las dependencias correspondientes debera
incluir las asignaciones de recursos necesarios para dar cumplimiento a lo
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dispuesto en este articulo, en el proyecto anual de presupuesto 2008, el plan
financiero de mediano plazo y el plan de desarrollo”.

Corte Constitucional. Sentencias: T 597 de 1993. T 204 de 1994. T 447 de 1994. T
020 de 1995. SU 043 de 1995. T 640 de 1997: Derecho a la salud y seguridad social
de los nifios son fundamentales y prevalentes. T 307 del 19 de abril de 2006: La salud
como concepto integral incluye no sélo aspectos fisicos sino también psiquicos,
emocionales y sociales.

“Considera la Sala que los nifios se encuentran dentro del grupo de personas que
requieren especial protecciéon del Estado por su condicién fisica y mental que los
colocan en circunstancias de debilidad manifiesta y que dicha proteccion debe
extenderse al maximo, de modo que se garantice su desarrollo armonico e integral
(arts. 13 inciso final, 44 inciso 2° C.N.). Ello determina, que los programas de salud y
de seguridad social no solamente deben asegurar: la proteccién de su vida e
integridad fisica, la creacion de un estado optimo de bienestar general que les
proporcione una calidad existencial que les asegure dicho desarrollo, como
condicion para la realizacion de sus metas o proyectos de vida, y la rehabilitacion
funcional y la habilitacion profesional que se requiera para que mas tarde, cuando
sean mayores, puedan ser personas Utiles a la sociedad y estar en condiciones de
acceder a las fuentes de trabajo que el Estado, segun el articulo 54 de la
Constitucion, esta en la obligacién de garantizar.

La circunstancia destacada, segun la cual, los derechos a la salud y a la seguridad
social de los nifios estan reconocidos como derechos fundamentales de aplicacion
inmediata, hace que prevalezca el ordenamiento constitucional sobre el simplemente
legal y, mas aun, sobre las disposiciones de caracter reglamentario, como es la que
excluye del plan obligatorio de salud el suministro de algunos instrumentos que,
como en el caso de las sillas de ruedas, tienen por objeto contribuir a la rehabilitacion
de los nifios discapacitados”. (Corte Constitucional, sentencia T 640 de 1997).

9. Derecho de alimentos

Dentro de los derechos fundamentales de los nifios y los adolescentes aparece con
caracter preponderante el que la Constitucion llama “alimentacién equilibrada”, que
comprende en general el suministro de todo lo necesario para su crianza,
manutencion, sostenimiento, educacién y establecimiento.

Conforme al articulo 42 inciso 8 de la Carta los padres deben sostener y educar a sus hijos
menores o0 impedidos, concepto éste que abarca tanto a los nifios y los adolescentes,
como a los hijos mayores que sufren alguna enfermedad o inhabilidad y a los que no estan
en capacidad de proveerse su propia subsistencia, como los que estudian.

El articulo 24 de laley 1098 de 2006 define el derecho de alimentos, como sigue: “Los
nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a los alimentos y demas medios
para su desarrollo fisico, psicolégico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo



con la capacidad econémica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que
esindispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion,
educacion o instruccién y en general, todo lo que es necesario para el desarrollo
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. Los alimentos comprenderéan la
obligacion de proporcionara la madre los gastos de embarazo y parto”.

Se advierte que con arreglo al articulo 157 del Cédigo del Menor, que aun se aplica
por disposicion del articulo 217 de la ley 1098 de 2006, los alimentos en comento se
conceden ‘hasta que el menor cumpla dieciocho (18) afios”. No obstante, la
jurisprudencia ha decantado que tal obligacion se mantiene respecto de quien ha
alcanzado la mayoria de edad, cuando no se halle en condiciones de darse su propia
subsistencia, como el caso del hijo mayor que continta estudios superiores a nivel
universitario, tecnolégicos, técnicos u otros semejantes, con un limite que va hasta
los veinticinco afios, tomando como parametro el articulo 47 literal b) de la Ley 100 de
1993, que enumera los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, entre los que
aparecen “los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25, incapacitados para trabajar
por razoén de sus estudios”. Por supuesto también opera en beneficio de los hijos
mayores aquejados de una enfermedad fisica que no les permita trabajar y de
aquellos que sufren algun tipo de discapacidad mental.

La legitimacion por activa para reclamar por via judicial la regulacion o revision de la
cuota alimentaria en pro de los nifios, las nifias y los adolescentes es amplia con
arreglo al articulo 139 del decreto 2737 de 1989, sin perjuicio de que lo propio ocurra
mediante la conciliacién extrajudicial en derecho ante los Centros de Conciliacion,
las autoridades administrativas, del ministerio publico, de la defensoria del pueblo y
Judiciales competentes, y los notarios, conforme a la ley 640 de 2001 y al decreto
4880 de 2007, dado que se faculta para ese fin a los representantes legales del
menor, a la persona que lo tenga bajo su cuidado y al defensor de familia. Ademas el
Juez puede promover el proceso de oficio, dictando auto en que exponga los hechos
de que ha tenido conocimiento y la finalidad que se propone.

Importa acentuar que es procedente fijar alimentos provisionales desde el tramite
conciliatorio prejudicial, en el auto que admite la demanda y en cualquier estado del
proceso, de oficio o a peticion de parte, con fundamento en el articulo 129 de la ley
1098 de 2006 y en el articulo 148 del decreto 2737 de 1989, siempre que aparezca la
prueba del vinculo que origina la obligacién. Si no existe prueba de la solvencia
econdémica del alimentante, el Juez podra establecerla tomando en cuenta su
patrimonio, posicion social, costumbres y en general los antecedentes y
circunstancias que sirvan para evaluarla. “En todo caso se presumira que devenga al
menos el salario minimo legal”, disposicion declarada exequible por sentencia C 388
del 5 de abril de 2000 de la Corte Constitucional.

Asi mismo, con el fin de sefalar alimentos en el proceso, el Juez esta facultado para
solicitar al respectivo empleador o pagador certificacion de los ingresos del
demandado, al igual que copia de la ultima declaracion de renta a la DIAN, o en su
defecto, del certificado de ingresos y retenciones del ultimo afo expedido por el
empleador o pagador.



En la sentencia para fijar los alimentos el Juez aplicara las reglas puntualizadas con
precedencia en torno a la capacidad econémica del obligado. Ademéas podra
disponer que los alimentos se paguen y aseguren por el alimentante mediante la
constitucion de un capital, cuya renta los satisfaga, fijando el monto a que haya lugar.
Por ejemplo, a través de la consignacion de una suma de dinero en una entidad
financiera o del otorgamiento de un depdsito en certificados de ahorros u otro
instrumento similar. Se entiende que los frutos o réditos que se perciban quedan
afectos al cumplimiento de la obligacion, por lo que es admisible decretar su
embargo y retencién para que se entreguen al beneficiario por conducto de la
persona que debe recibir el pago. Igual facultad le confiere al Juez el articulo 151 del
decreto 2737 de 1989.

Si el alimentante, dentro de los diez dias habiles posteriores a la ejecutoria del fallo,
no atiende la orden impartida en el sentido ya recabado, el Juez de oficio o a peticion
de parte, procedera conforme a lo previsto por el articulo 129 incisos 2 y 3 de la ley
1098 de 2006, vale decir, se adelantara proceso ejecutivo con el objeto de lograr la
constitucion del capital que corresponda, que se ventilara en el mismo expediente en
Unica instancia, “sin la intervenciéon de terceros acreedores, segtn el precitado
articulo 151. Luego la disposicion del articulo 129 incisos 2 y 3 de la ley 1098 de 2006
es de caracter excepcional y novedoso como quiera que otorga al Juez atribucion
para gestar de oficio el proceso ejecutivo que corresponda.

La referida norma preceptua que el Juez debera adoptar las medidas necesarias
para que el obligado cumpla con la cuota alimentaria acordada en conciliacién, o
fijada provisionalmente en auto o de modo definitivo en sentencia. Con ese objeto, de
oficio o a solicitud de parte decretara el embargo, secuestro, avaltio y remate de los
bienes o derechos del alimentante, “los cuales se practicaran con sujecion a las
reglas del proceso ejecutivo”.

Quiere decir, que la facultad de promover proceso ejecutivo para el fin anotado, de
oficio o a peticion de parte, se extiende a los eventos arriba indicados, reafirmandose
asi la especial potestad que al respecto se confiere al funcionario judicial.

Las medidas cautelares en mencion se levantaran “si el obligado paga las cuotas
atrasadas y presta caucion que garantice el pago de las cuotas correspondientes a
los dos arios siguientes”. Por tanto, se consagra respecto del obligado un
mecanismo que tiende a permitir la desafeccion de su patrimonio, siempre que
cumpla las dos condiciones concurrentes que sefala la ley, debiendo tener el Juez
un particular cuidado al determinar el monto y clase de la caucion que el alimentante
debe prestar en el término que se indique, sobretodo para que avale la cancelacion
de las cuotas de los dos arfios venideros. Al respecto son aplicables los articulos 678
y 679 del C. P. C., en punto de las clases, cuantia, calificacion y cancelacion de
cauciones.

Segun el articulo 152 del decreto 2737 de 1989 la demanda ejecutiva de alimentos
provisionales y definitivos, se adelanta en el mismo expediente, en cuaderno
separado, por el tramite del proceso ejecutivo singular en tnica instancia. Por ende,
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el Juez conserva competencia en todo momento para tal fin con arreglo al factor de
conexion.

Medidas cautelares.

Desde la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad, en el
auto de admisioén de la demanda, a lo largo del proceso o en la sentencia el Juez, de
oficio o a peticiéon de parte, esta facultado para adoptar las medidas cautelares
necesarias para que el obligado cumpla con los alimentos provisionales o definitivos,
previstas por el articulo 153 del Cédigo del Menor y por los articulos 129 y 130 de la
ley 1098 de 2006, consistentes en:

Cuando el alimentante sea asalariado se ordenara al respectivo empleador o
pagador descontary consignar a 6rdenes del Juzgado, “hasta el cincuenta por ciento
(50%) de lo que legalmente compone el salario mensual del demandado, y hasta el
mismo porcentaje de sus prestaciones sociales”. Se trata en consecuencia de un
embargo y retencion de dichos rubros.

El incumplimiento de tal orden, hace al empleador o pagador responsable solidario
de las sumas no descontadas. Para el efecto, previo incidente dentro del mismo
proceso, se extendera a uno u otro la orden de pago. Siguiendo la linea atras
decantada, en mi concepto, tal incidente el Juez lo puede articular de oficio o a
pedimento de parte.

En defecto de la anterior cautela, se decretara el embargo y secuestro de bienes
muebles e inmuebles o de cualquier otro derecho patrimonial del obligado, en
cantidad suficiente para garantizar el pago de los alimentos, al igual que hasta el
cincuenta por ciento de los frutos que produzcan.

Si se tiene informacién que el obligado a suministrar alimentos provisionales o
definitivos ha incurrido en mora de pagar la cuota por mas de un mes, se dara aviso al
Departamento Administrativo de Seguridad para que le impida la salida del pais,
hasta tanto preste garantia suficiente del cumplimiento de la obligacién a su cargo.
Ademas, ental caso, “sera reportado a las centrales de riesgo’.

Reajuste automatico de la cuota. Articulo 129 incisos 7 y 8 ley 1098 de 2006.

La cuota alimentaria fijada en providencia judicial, en audiencia de conciliacion o en

acuerdo privado, “se entendera reajustada a partir del primero de enero siguiente y
anualmente en la misma fecha, en porcentaje igual al indice de precios al
consumidor”, sin perjuicio de que el Juez determine o las partes convengan otra
férmula de incremento periodico. Por ejemplo, en una proporcion distinta o en un
periodo diferente.

Con todo, si varia la capacidad econémica del alimentante o las necesidades del
alimentario, las partes podran de comun acuerdo modificar la cuota en forma directa
o por conciliacion, o acudir al Juez competente para demandar su revisién, con miras
a su disminucion o aumento, o para lograr su exoneracion, supuestos en los que
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debe el interesado aportar con la demanda copia informal de la providencia, del acta
de conciliacion o del documento que contenga el acuerdo privado en que haya sido
sefialada, agotando de modo previo el requisito de procedibilidad que contemplan
los articulos 35y 40 delaley 640 de 2001.

Sancion por el incumplimiento de la obligacion alimentaria. Articulo 129 inciso 9 ley
1098 de 2006. Articulo 150 Codigo del Menor, norma ésta declarada exequible por
sentencia del 13 de junio de 1991 de la Corte Suprema de Justicia.

Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la prestacion por alimentos a su
cargoy a favor de un nifio o adolescente, no sera escuchado en la reclamacion de su
custodia y cuidado personal, ni en el ejercicio de otros derechos sobre él, como los
derivados de la patria potestad.

La normarealza la naturaleza fundamental y preferente del derecho en comento, de
modo que quien se sustraiga a su cumplimiento no sera oido en el ejercicio de otros
tramites y acciones que pretenda promover en relacion a sus hijos.

Continuidad de la obligacion alimentaria. Articulo 132 Ley 1098 de 2006. Articulo
156 Cédigo del Menor.

Cuando a los padres se les suspenda o prive de la patria potestad, no por ello cesara
la obligacion por alimentos a su cargo, que termina sélo cuando el nifio, la nifia o el
adolescente sea entregado en adopcion.

Irrebatible es que la aplicacion de las aludidas sanciones a uno o a ambos padres,
que se produce por regla general por sentencia previa, la tramitacién de un proceso
judicial y por excepcion en la resolucion que emite un defensor de familia si se
declara al nifio o al adolescente en situacién de adoptabilidad, no afecta su
condicién de tales, Luego sus deberes y obligaciones para con sus hijos se
mantienen inalterables y, por tanto, es dable exigir que se cumplan conforme ala ley.

Prelacion de los créditos por alimentos. Articulo 134 Ley 1098 de 2006.

“Los créditos por alimentos a favor de los nifios, nifias o adolescentes gozan de
prelacion sobre todos los demas”.

Cabe recalcar que la norma recoge lo resuelto acerca del tema por la Corte
Constitucional en sentencia C 092 de 2002, que en lo esencial, seialo:

“La Corte advierte que lo que esta en juego al aplicar la prelacion de créditos de la
primera clase, en caso de concurrencia de varios acreedores frente a un mismo
deudor, es precisamente la efectividad de los derechos de los nifios en cuanto a su
derecho a recibir alimentos.

En tal virtud, se declara la inexequibilidad de la expresion “la quinta causa de”’,
contenida en el numeral 5 del articulo 2495 del Cédigo Civil, adicionado por el
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articulo 143 del Decreto 2737 de 1989; y la exequibilidad condicionada del resto de la
misma disposicion, siempre que se entienda que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas, y que los créditos por alimentos a favor
de menores, prevalecen sobre todos los demas de primera clase”.

De manera que, la norma garantiza y desarrolla la efectividad material y real del
postulado constitucional ya enfatizado, en cuanto que, se repite: “Los derechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”,

Legitimacion especial. Articulo 135 ley 1098 de 2006.

Con la finalidad de que no se burle ni se evada el pago de la cuota alimentaria,
cualquiera de los representantes legales del nifio o adolescente, o el Defensor de
Familia, podra promover ante los Jueces competentes los procesos que sean
necesarios, inclusive los encaminados a la revocacion o declaracién de simulacion
de actos de disposicion de bienes del alimentante.

Se contempla asi una modalidad de legitimacién en causa por activa especial y
amplia con el propdsito de recomponer el patrimonio del obligado y por ende su
capacidad econdmica, cuando éste se haya insolventado cometiendo fraude a la ley
para no acatar la citada prestacion.

Cabe subrayar que el articulo 129 inciso final de la ley 1098 de 2006 dispone que: “E/
incumplimiento de la obligacién alimentaria genera responsabilidad penal”.

Citas jurisprudenciales: Corte Constitucional: Sentencias: T 212 del 8 de junio de
1993. T 1066 de 1999. T 196 de 2000. T 323 de 2000. T 627 de 2000. C 388 de 2000.
C 1064 del 16 de agosto de 2000. T 915 de 2008: Diferencia entre prelaciéon de
créditos y prelacion de embargos.

“Sobre este tema, esta Corporacion mediante sentencia T-557 de 2002, estudié el
caso de una sefiora que adelantd un proceso de alimentos a favor de sus hijas
menores, en el cual se orden6 una medida cautelar sobre un bien inmueble, y la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de la Ceja, Antioquia negd su
inscripcion por cuanto ya existia una medida cautelar sobre el mismo decretada en el
tramite de un proceso civil.

En la sentencia en comento, se considerd que si un juez de familia que adelante un
proceso de alimentos a favor de menores, decreta una medida cautelar sobre un
bien que fuere anteriormente embargado en otro proceso de diferente jurisdiccion,
dicha hipotesis se encontraba requlada por el articulo 542 del C.P.C., teniendo en
cuenta que el articulo 5° del mismo estatuto que dispone que: “Cualquier vacio en las
disposiciones del presente Cédigo, se llenara con las normas que regulen casos
analogos, y a falta de éstas con los principios constitucionales y los generales de
derecho procesal”. Asi pues, se estimé que la registradora no desconocié los
derechos fundamentales de las hijas menores de la actora, toda vez que se limité a
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dar cumplimiento a los mecanismos previstos en la ley para hacer efectivo el pago
de las obligaciones. Al respecto, preciso:

“De acuerdo con el contenido de los anteriores preceptos, la medida de embargo de
un bien sujeto a registro decretada por el juez de familia en un proceso de alimentos
de menores esta regulada por lo dispuesto en el articulo 542 del C. de P. Civil, razén
por la cual este funcionario judicial debera dar aplicaciéon al procedimiento alli
establecido.

Portanto, el juez de familia, por oficio en el que se indicaran el nombre de las partes y
los bienes de que se trata, debera comunicar inmediatamente al juez civil de la
medida de embargo. Por su parte, el juez civil adelantara el proceso hasta el remate
de dichos bienes, pero antes de la entrega de su producto al ejecutante, solicitara al
juez de familia la liquidacion definitiva y en firme, debidamente especificada, del
crédito que ante él se cobra y de las costas, y con base en ella, por medio de auto,
hara la distribucion entre todos los acreedores, de acuerdo con la prelacion
establecida en la ley sustancial.

Asi entonces, los derechos de las menores hijas de la accionante seran
garantizados por el juez civil que adelanta el respectivo proceso, pues él tiene la
obligacion de dar oportuna y plena aplicacion a la prelacion de créditos, en el orden
en que lo ha sefialado la legislacion y lo ratifica la jurisprudencia de esta
Corporacién, segun las cuales en el primer orden de la primera clase se encuentran
precisamente los créditos por alimentos a favor de menores”. (Corte Constitucional,
sentencia T915de 2008).

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. Sentencias: 9 de julio de
1993, Magistrado Ponente Eduardo Garcia Sarmiento. 22 de noviembre de 2000,
Magistrado Ponente Nicolas Bechara Simancas.

10. Derecho al nombre y nacionalidad

El articulo 25 de le ley 1098 de 2006 lo consagra bajo la denominacién de derecho a
la identidad, asi: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener una
identidad y a conservar los elementos que la constituyen como el nombre, la
nacionalidad y la filiacion conformes a la ley. Para estos efectos deberan ser
inscritos inmediatamente después de su nacimiento, en el registro del estado civil.
Tienen derecho a preservar su lengua de origen, su cultura e idiosincrasia”.

El derecho en mencion guarda estrecha relacion con el derecho a la personalidad juridica
que contempla el articulo 14 de la Carta: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica”. En consecuencia, todo ser humano por el hecho de existir
es titular de una serie de prerrogativas que se llaman atributos de la personalidad, tales
como el derecho al nombre, a la nacionalidad, al estado civil y al domicilio.

Obsérvese que la citada norma del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia confiere
especial preponderancia al estado civil de los nifios, las nifias y los adolescentes,
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puesto que da lugar a formalizar el nombre, como un elemento que integra la
filiacién, entendido aquel como la situacién juridica de una persona en la familiay la
sociedad, que determina su capacidad para ejercer derechos y contraer
obligaciones, a mas de que se caracteriza porque es “indivisible, indisponible e
imprescriptible”, de acuerdo con el articulo 1 del decreto 1260 de 1970.

De manera que, la filiacion es un componente del estado civil, lo cual implica que es
un derecho fundamental en cuanto que toda persona ostenta el derecho de
determinar su filiacion paterna y materna, adelantando las investigaciones y los
procesos a que haya lugar.

Ademas el registro civil en comento es esencial para que los nifios y los
adolescentes puedan ejercer sus derechos y beneficiarse de las politicas y
programas de todo orden que implementan el Estado en materia de salud, seguridad
social, educacion, recreacion, cultura, entre otros. Sin embargo, es alto el nUmero de
todos ellos que no se registran, pese a los esfuerzos y campanas en cuanto a su
cobertura que vienen haciendo los érganos oficiales competentes. Segun datos de
la UNICEF en Colombia nacen en promedio por afio 950.000 nifios y nifias, de los
cuales no se registran 150.000, en particular en zonas rurales con poblacion
dispersa, en las comunidadesindigenasy en asentamientos de desplazados.

Sobre el tema examinado el articulo 96 de la Carta, reformado por el acto legislativo
1de 2002, articulo 1, senala:

“Son nacionales colombianos

1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos de
extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Republica en el
momento del nacimiento y;

b) Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido en tierra
extranjera y luego se domiciliaren en territorio colombiano o registraren en una
oficina consular de la Republica.

2. Poradopcion

a) Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de naturalizacion, de acuerdo
con la ley, la cual establecera los casos en los cuales se pierde la nacionalidad
colombiana poradopcion;

b) Los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia,
que con autorizacion del gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos, ante la municipalidad donde se
establecieren, y
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c) Los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos,
con aplicacion del principio de reciprocidad segun tratados publicos.

Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. La calidad
de nacional colombiano no se pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad. Los
nacionales por adopcién no estaran obligados a renunciar a su nacionalidad de
origen o adopcion.

Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombiana podran recobrarla con
arregloalaley”.

Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional. Sentencias: T 476 de 1992. T 1226
de 2004: El derecho a la filiacion como elemento integrante del estado civil es
fundamental y prevalente. C 109 de 1995.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil: Sentencia del 27 de noviembre
de 2007, expediente 1995-05945: Caracteristicas y prueba del estado civil.

“Concluye entonces la Corte que el derecho a la filiacién, como elemento integrante
del estado civil de las personas, es un atributo de la personalidad, y por ende es un
derecho constitucional deducido del derecho de todo ser humano al reconocimiento
de su personalidad juridica’.

En la misma sentencia se determind que “este derecho a lafiliacion en particular, asi
como en general el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, se
encuentran ademas intimamente articulados con otros valores constitucionales”,
tales como la dignidad humana (C.N., art. 1°) y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (C.N., art. 16).

Posteriormente, en la Sentencia C-4 de 1998(8) se reiterd que uno de los atributos
de la personalidad juridica reconocida por el articulo 14 de la Constitucién es el del
estado civil, una de cuyas fuentes fundamentales es la determinacion de la
condicion de hijo:

“Pero, la personalidad tiene unos atributos, que implican derechos y obligaciones.
Esos atributos son inseparables del ser humano, pues no se concibe, en el presente
estado de la evolucion juridica, un ser humano carente de personalidad juridica.
Tales atributos son:

“a) La capacidad de goce;

b) El patrimonio;

c¢) Elnombre;

d) La nacionalidad;

e) El domicilio; y,

f) El estado civil, que corresponde solo a las personas naturales.
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De lo anterior cabe deducir que cuando la Constitucién reconoce a toda persona (es
decir, atodo ser humano, como lo ha reconocido esta Corte en la Sent. C-230/95), el
derecho a la personalidad juridica, le esta reconociendo esos atributos cuya suma
esigual a tal personalidad.

El nacimiento, y en particular la condicién de hijo, es la fuente principal del estado
civil. El determina la situacién de una persona en la familia y en la sociedad, y trae
consigo una serie de derechos y obligaciones, como la herencia, los alimentos
legales, el ejercicio de tutelas y curadurias, etc. Por eso, a quien en un caso
determinado no tiene la posibilidad de probar su condiciéon de hijo de alguna
persona en particular, se le vulneran estos derechos fundamentales:

“a) El que tiene un estado civil derivado de su condicion de hijo de una determinada
persona, atributo de su personalidad (C.N., arts. 14y 42);

b) El que tiene que demostrar ante la administracion de justicia su verdadero estado
civil (C.N., art. 228);

c¢) Por lo anterior, se quebranta en su perjuicio el principio de igualdad (C.N., art. 13)”.

Luego, en la Sentencia T-488 de 1999, se manifesté que, ademas de constituir un
atributo del derecho a la personalidad juridica, el derecho a la filiacién constituia un
derecho innominado, en los términos del articulo 94 de la Constitucion. En la
sentencia también se expuso que la filiacion esta relacionada intimamente con los
derechos fundamentales del nifio, los cuales prevalecen sobre los derechos de los
demas, al tenor del articulo 44 de la Constitucion:

“De esta manera la filiacién, entendida como la relacion que se genera entre
procreantes y procreados o entre adoptantes y adoptado, constituye un atributo de
la personalidad juridica, en cuanto elemento esencial del estado civil de las
personas, ademas como un derecho innominado (C.N., art. 94) que viene aparejado
adicionalmente, con el gjercicio de ofros derechos que comparten idéntica jerarquia
normativa superior, como sucede con el libre desarrollo de la personalidad, el
acceso alajusticia y la dignidad.

A partir de las mencionadas sentencias, la Corte ha reiterado que la filiacion
constituye un derecho fundamental y prevalente, con arraigo en la Constitucion
—en sus articulos 14, que reconoce el derecho a la personalidad juridica; 42, que
contempla el derecho de los hijos a no ser tratados en forma discriminatoria por los
padres; y 44, que contempla los derechos fundamentales de los nifios— y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos como la Declaracion universal
de los derechos humanos, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, la
Convencioén del nifio y la Convencién americana sobre derechos humanos. Asilo ha
manifestado en las distintas sentencias en las que se ha referido a la tardanza del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para la realizacién de las pruebas de
ADN o a la omision de algunos juzgados de obtener los resultados de estas pruebas
antes de dictar sentencia dentro de los procesos de investigacion de la
paternidad(12)". (C. Const., Sent. T-1226, dic. 7/2004. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa).

78



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

11. Derecho alaeducacién, laculturaylarecreacién
Elarticulo 67 de la Constitucion en susincisos 1, 2, 3y 4 preceptia:

“La educacién es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una
funcién social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica,
y alos demas bienes y valores de la cultura’.

“La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz
y la democracia; y en la practica del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento
cultural, cientifico, tecnolégico y para la proteccion del ambiente”.

“El estado la sociedad y la familia son responsables de la educacién, que sera
obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y que comprendera como
minimo, un afio de preescolary nueve de educacion basica”.

“La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de
derechos académicos a quienes puedan sufragarlos”.

El derecho a la educacion lo contempla el articulo 28 de la ley 1098 de 2006, como
sigue: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a una educacién de
calidad. Esta sera obligatoria por parte del Estado en un afio de preescolar y nueve
de educacién basica. La educacion sera gratuita en las instituciones estatales de
acuerdo con los términos establecidos en la Constitucion Politica”.

Respecto de los nifios y los adolescentes el derecho a la educacion es fundamental.
Sobre el particular el articulo 68 inciso 3 de la Carta dispone: “Los padres de familia
tendrén derecho a escoger el tipo de educaciéon para sus hijos menores”. Esa
decisidn debe ser compartida o de consumo. Ademas si es pertinente debe tomarse
en cuenta la opinién de los hijos en punto de la profesion, arte u oficio que deseen
estudiar, aspecto que acentua el articulo 37 de la ley 1098 de 2006 al otorgarles
“libertad para escoger profesién u oficio”. No hay lugar a imposiciones sobre el
particular por parte de los padres.

El articulo 70 de la Carta reza: “El Estado tiene el deber de promover y fomentar el
acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por
medio de la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y
profesional en todas las etapas del proceso de creacién de la identidad nacional”,

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El
Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El
Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los
valores culturales de la Nacion”.

Asu vez, el articulo 30 de la ley 1098 de 2006 prescribe: Derecho a la recreacion,
participacion en la vida cultural y en las artes. “Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho al descanso, esparcimiento, al juego y demas
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actividades recreativas propias de su ciclo vital y a participar en la vida cultural y las
artes.

Igualmente, tienen derecho a que se les reconozca, respete, y fomente el
conocimiento y la vivencia de la cultura a la que pertenezcan.

Paragrafo 1. Para armonizar el ejercicio de este derecho con el desarrollo integral de
los nifios, las autoridades deberan disefiar mecanismos para prohibir el ingreso a
establecimientos destinados a juegos de suerte y azar, venta de licores, cigarrillos o
productos derivados del tabaco y que ofrezcan espectaculos con clasificacion para
mayores de edad.

Paragrafo 2. Cuando sea permitido el ingreso a nifios menores de 14 afos a
espectaculos y eventos publicos masivos, las autoridades deberan ordenar a los
organizadores, la destinacion especial de espacios adecuados para garantizar su
seguridad personal”.

Se trata sin duda de normas de significativa importancia y de bondadosas
proyecciones, que persiguen la erradicacién del analfabetismo y lograr la
capacitacion de todos los ciudadanos para el ejercicio de una profesion, labor, arte,
oficio, gestion o trabajo. No obstante, es evidente que exigen una reglamentacion y
aplicacion efectivas para que esos derechos se hagan realidad en la practica.

De otro lado, el articulo de la Constitucién, modificado por el acto legislativo 2 de
2000, dispone:

“El ejercicio del deporte, sus manifestaciones recreativas, competitivas y
autdctonas tiene como funcion la formacion integral de las personas, preservar y
desarrollar una mejor salud en el ser humano.

El deporte y la recreacion, forman parte de la educacion y constituyen gasto publico social.

Se reconoce el derecho de todas las personas a la recreacion, a la practica del
deporte y al aprovechamiento del tiempo libre.

El Estado fomentara estas actividades e inspeccionara, vigilara, y controlara las
organizaciones deportivas y recreativas cuya estructura y propiedad deberan ser
democraéticas”.

De manera que el derecho a la recreacion en sus diversas expresiones es
fundamental entratandose de nifios, nifias y adolescentes, correspondiéndole en
especial al Estado fomentar las actividades con miras a su realizacion mediante la
expedicion de las normas que asi lo garanticen.

Referencias legales. Leyes 74 de 1968, 30 de 1992, 115 de 1994, 181 de 1995, 397
de 1997, 715 de 2001, 582 de 2000 y 912 de 2004. Decretos 1228 de 1995, 1231 de
1995, 641 de 2001y 2779 de 2003
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Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional: Sentencias: T 402 del 3 de junio de
1992. T 440 del 2 de julio de 1992. T 466 de 1992: La recreacion es una actividad
inherente al serhumano. T 064 de 1993. T 92 del 3 de marzo de 1994. T 410 de 1999:
La practica del deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre,
derechos fundamentales por conexidad. T 491 de 2003: La educacion es un
derecho-deber. T 658 de 2007: La educacion es un derecho fundamental de todos
los menores de dieciocho afios.

“La recreacion, por tanto, cumple un papel definitivo en el aprendizaje del individuo
como miembro de una sociedad que posee su propio orden. Este papel educativo
tiene especial relevancia cuando se trata de personas cuyo desarrollo es todavia
muy precario. Asi, la mejor manera como puede ensefiarse a un nifio a socializarse
es mediante el juego. Es también mediante la recreacion que se aprenden las bases
de la comunicacibn y las relaciones interpersonales.

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 si mismo y ante
la sociedad.

La manifestacion ludica de la recreacion posee una virtud inmensa: la de resolver
ansiedades, culpas, frustraciones, etc., canalizandolas a través de la participacion
del individuo en ella. El hombre moderno sufre diversas tensiones que se traducen
en impulsos que la persona busca exteriorizar. Esta es la forma de llevar a cabo la
sublimacién de ansiedades, culpas y tensiones. La recreacién constituye el medio
de canalizar estos impulsos en una forma no violenta. En un pais como Colombia, es
definitiva la creacion de nuevas formas de vida social, no sélo para el alivio de
tensiones que conducen hacia relaciones de violencia sino como nucleo de la
produccioén creativa humana donde debe centrarse el desarrollo del individuo”.
(Corte Constitucional, sentencia T-466 del 17 de julio de 1992. M.P. Ciro Angarita
Baron).

“La importancia que tiene la actividad recreativa y deportiva en el desarrollo integral
del ser humano y en la promocion social de la comunidad, la destaca en mayor
medida el propio ordenamiento superior al reconocer expresamente que dicha
actividad reviste el caracter de derecho fundamental y prevalente en el caso de los
nifios (art. 44).

La practica deportiva, entendida como derecho constitucional fundamental,
constituye entonces una actividad de interés publico y social, cuyo ejercicio, tanto a
escala aficionada como profesional, debe desarrollarse de acuerdo con normas
preestablecidas que, orientadas a fomentar valores morales, civicos y sociales,
faciliten la participaciéon ordenada en la competicion y promocién del juego y, a su
vez, permitan establecer las responsabilidades de quienes participan directa e
indirectamente en tales eventos. Estas reglas, que son necesarias para conformary
desarrollar una relacion o practica deportiva organizada, se constituyen en fuentes
de conducta obligatorias en tanto no comprometan el nucleo esencial de los
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derechos fundamentales consagrados y garantizados por la Constitucién Politica”.
(C. Const., Sent. T-410, jun. 4/99. M.P.Vladimiro Naranjo Mesa).

"La Constitucion Politica establece en su articulo 67 que la educacion es un derecho
de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social, con la que se busca
tener acceso al conocimiento, a la ciencia y a los valores de la cultura. Bajo esta
premisa la Corte ha entendido que la educacion es un derecho fundamental por ser
inherente al ser humano, cuyo nucleo esencial supone un factor de desarrollo
individual orientado a que la persona se integre armdénicamente a la sociedad,
dentro del cual deben brindarse las garantias necesarias para su acceso y
consolidaciéon como un proceso de permanente formacion.

Siendo la educacién un derecho fundamental debe entenderse que de su
prestacion son responsables el Estado, la comunidad y la familia, configurandose
también como un servicio publico que tiene una funcién social, sometido en todo
caso a la inspeccioén y vigilancia del Estado con el fin de garantizar la calidad, la
formacion moral, intelectual y fisica de los educandos, en funcion de su progreso y
desarrollo integral.

La educacion es también de proyeccion multiple: es un derecho fundamental y a la
vez es un deber. Asi, una de las caracteristicas esenciales del derecho a la
educacioén, en virtud de su funcioén social, es generar obligaciones reciprocas entre
los actores del proceso educativo. Estas obligaciones significan que la institucion
educativa, de un lado, tiene el deber de ofrecer una educacién acorde con los
parametros sociales y culturales exigidos por la comunidad, bajo los supuestos de
libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacion cientifica o tecnolégica. Y por otra
parte, desde la optica del estudiante, el deber se traduce en el cumplimiento de las
normas sobre comportamiento, rendimiento personal y académico previamente
establecidas en el manual de convivencia pero que no se restringen exclusivamente
al centro educativo sino que se reflejan en otros ambitos, segin se explicara mas
adelante.

Las obligaciones correlativas constituyen entonces condiciones indispensables
para el goce efectivo del derecho a la educacion. Dentro de la oOrbita de su
autonomia los establecimientos educativos deben proporcionar una educacion
acorde con las politicas que fije el Estado. A su turno, los educandos tienen el
derecho a adquirir los conocimientos propios y adecuados para su desarrollo
personal y moral, pero se les exige un determinado rendimiento académico, sin
olvidar el cumplimiento al régimen interno administrativo y disciplinario adoptado en
la comunidad educativa a la que pertenecen”. (C. Const., Sent. T-491, jun. 6/2003.
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

“La jurisprudencia constitucional ha sostenido que una interpretacion armoénica del
articulo 67 de la Carta, con el articulo 44, ibidem, y con los tratados internacionales
de derechos humanos suscritos por el Estado colombiano en la materia, lleva a
concluir que la educacion es un derecho fundamental de todos los menores de 18
anos.
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Lo anterior, teniendo en cuenta lo siguiente: (i) el articulo 44 superior reconoce que
la educacion es un derecho fundamental de todos los nifios, y segun el articulo 1° de
la Convencién sobre los derechos del nifio - ratificada por Colombia por medio de la
Ley 12 de 1991- la nifiez se extiende hasta los 18 anos, y (ii) segun el principio de
interpretacion pro infans —contenido también en el articulo 44-, debe optarse por la
interpretacion de las disposiciones que menos perjudique el derecho a la educacion
de los nifios.

En este orden de ideas, la corporacion precisé en la Sentencia T-787 de 2006: (i) que
la edad sefialada en el articulo 67 de la Constitucion, interpretado a la luz del articulo
44 ibidem, es solo un criterio establecido por el constituyente para delimitar una
cierta poblacién objeto de un interés especial por parte del Estado(20); (ii) que el
umbral de 15 afos previsto en la disposicién aludida corresponde solamente a la
edad en la que normalmente los estudiantes culminan el noveno grado de
educacién basica, pero no es un criterio que restrinja el derecho a la educacién de
los menores de edad, pues de afirmar lo contrario, se excluirian injustificadamente
del sistema educativo menores que por algun percance —de salud, de tipo
economico, etc.- no pudieron terminar su educacion basica al cumplir dicha
edad(21), y (iii) que las edades fijadas en la norma aludida no puede tomarse como
criterios excluyentes sino inclusivos.".

“Por todo lo anterior, el acceso al sistema educativo debe ser interpretado con
criterios amplios y, por tanto, debe primar la efectividad del derecho a la educacion
sobre criterios meramente formales. Asi mismo, el operador juridico debe propender
a que las autoridades publicas garanticen el pleno goce de esta garantia
constitucional.

De otra parte, tal situacion se torna de suma importancia en los casos de educacion
preescolar, toda vez que ésta potencia y desarrolla las capacidades del menor en
crecimiento. En efecto, tal y como lo senala el articulo 15 de la Ley 115 de 1994
—"por la cual se expide la ley general de educacion™—, es aquella “(...) ofrecida al
nifio para su desarrollo integral en los aspectos biolégico, cognoscitivo, sicomotriz,
socio-afectivo y espiritual, a través de experiencias de socializacion pedagogicas y
recreativas”, antes de iniciar el ciclo de educacion basica.

Asi mismo, su importancia ha sido reconocida no solo por la legislacion interna, sino
también por diversos documentos internacionales. En este sentido, se ha indicado
que la educacion preescolar (i) cobra especial relevancia para el desarrollo de las
capacidades e integracion social de los nifios, especialmente, los prepara socio-
afectivamente para enfrentarse a la nueva experiencia del ciclo basico; (ii) amplia la
capacidad de aprendizaje y desempefio de los menores en el sistema educativo y,
en este orden de ideas, disminuye el riesgo de repeticion de grados e incrementa los
niveles de conclusion del ciclo basico de educacion; (iii) les proporciona una
influencia protectora que compensa los riesgos a los que estan expuestos antes de
ingresar al primero elemental; (iv) tratandose de nifios pertenecientes a los sectores
mas pobres de la poblacion, contribuye a romper la reproduccion intergeneracional
de la pobreza, entre otros beneficios. Lo anterior, por cuanto en los primeros afios de
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infancia los nifios desarrollan habilidades tan importantes como la regulacion
emocional, el lenguaje y la motricidad.

La importancia de la educacion preescolar también fue reconocida por el
constituyente que, en el articulo 67 de la Constituciéon indicé que como minimo el
Estado debe garantizar un afio de educacién preescolar. Tal prevision es
reproducida por el articulo 11 de la Ley 115 de 1994, segun el cual la educacion
formal comprende por lo menos un afio de educacién preescolar, y por el articulo 17
ibidem, que senala que la educacion preescolar comprende, como minimo, un
grado obligatorio en los establecimientos educativos estatales, para nifios menores
de 6 afios de edad". (Corte Constitucional sentencia T-658 del 23 de agosto de 2007.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

12. Derecho alalibre expresion de su opinidn

El articulo 20 de la Constitucidn, en lo pertinente el tema, preceptia: “Se garantiza a
toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de
informar y recibir informacioén veraz e imparcial”.

Este derecho hace parte del derecho al debido proceso que consagran el articulo 29
de la Constitucion y el articulo 26 de la ley 1098 de 2006, norma que sefala: “Los
nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que se les apliquen las
garantias del debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales
en que se encuentren involucrados.

En toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén
involucrados los nifios, las nifias y los adolescentes, tendran derecho a ser
escuchados y sus opiniones deberan sertenidas en cuenta’.

Como se ve el derecho en cuestion es de alcance amplio porque en todos los casos,
sin consideracion a su caracter, en que se vean envueltos o insitos los nifios, las
nifias y los adolescentes, como regla general, es menester oir su opinioén. Sin
embargo, se impone en cada asunto particular la evaluacién de las circunstancias y
condiciones que sustenten y den paso a tal derecho, tales como la edad, y el estado
fisico, psiquico y emocional, que garanticen que su expresion sea libre, espontanea
y sin vicios del consentimiento. Por ejemplo son inhabiles absolutos para rendir
testimonio en los procesos que regula el Cédigo de Procedimiento Civil los menores
de doce afios, conforme al articulo 215 numeral 1. Ello, sin perjuicio de que se
escuche su opinién sin formulismos legales en los casos en que se estime
pertinente, a manera de una especie de conversatorio o dialogo informal, si es
necesario con la orientacion y asesoria de un profesional especializado.

Por su parte el articulo 34 de laley 1098 de 2006, dispone: Derecho a la informacioén:
“Sujetos a las restricciones necesarias para asegurar el respeto de sus derechos y el
de los demas y para proteger la seguridad, la salud y la moral, los nifios, las nifias y
los adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y difundir informacion e ideas a
través de los distintos medios de comunicacion de que dispongan”.
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Citas jurisprudenciales. Corte Constitucional: Sentencias: T 412 del 10 de abril de
2000: Participacion del nifio en las decisiones que puedan afectarlo. T 639 de 2006:
Testimonio del menor en el proceso de privacion de patria potestad, es pertinente,
relevante y moralmente justo.

“Tanto la Constitucion como los instrumentos internacionales de defensa del menor,
garantizan la participacion del nifio en las decisiones que puedan afectarlo. No
obstante, tal participacion puede ejercerse bien directamente, cuando la edad y
madurez del nifio asi lo aconsejen, ora a través de apoderado judicial o de quien
pueda defender sus derechos e intereses de manera idénea.

A este respecto, la Corte ha indicado que la participacion directa del menor, es
procedente cuando el juez tiene suficientes razones para entender que la opinion
que habra de expresar es libre y espontanea, que se encuentra exenta de vicios en
Ssu consentimiento y que, pese a ser menor de edad, el sujeto tiene plena capacidad
para comprender y aceptar los efectos que puedan derivarse de la correspondiente
decision.

La participacion indirecta o mediante representante, procede cuando es
irrelevante la opinién subjetiva del menor, dado que se trata de asuntos que no son
disponibles o negociables; o, cuando el juez tiene suficientes razones para
considerar que el nifio no tiene la edad y la madurez adecuada para formular un
Juicio autébnomo sobre sus reales preferencias o para ejercer una defensa idénea
de sus derechos; y siempre que la decision que deba ser adoptada pueda tener
efectos importantes sobre los derechos e intereses del menor y no exista certeza
sobre la capacidad del sujeto para comprender y aceptar plenamente dichos
efectos” (Corte Constitucional sentencia T-412, abril 10 de 2000, M.P. Eduardo
Cifuentes Murioz).

13. Derecho a la integridad fisica y a ser protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, explotacién laboral o
economicay trabajos riesgosos.

El derecho a la integridad fisica ampara en su persona a los nifios, las nifias y los
adolescentes, aspecto que consagran las normas que pasan a sefalarse:

Articulo 12 de la Constitucidn. Integridad personal. “Nadie sera sometido a
desapariciéon forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos a
degradantes”.

Articulo 18 de la ley 1098 de 2006. Derecho a la integridad personal. “Los nifios,
las nifias y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas las
acciones o conductas que causen muerte, dafio 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,
escolary comunitario.
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Para los efectos de este Cddigo, se entiende por maltrato infantil toda forma de
perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicolégico, 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”.

Reparese en que la anterior norma hace relaciéon a las conductas que atentan y
vulneran laintegridad de los nifios y los adolescentes, definiendo ademas el llamado
maltrato infantil en sus diversas modalidades y autores del mismo.

A su turno el articulo 7 de la precitada ley, dispone: Proteccién 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, 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 ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y
humanos”.

Sobre el particular cabe anotar que el anterior Codigo del Menor protegia al menor
cuando este se encontraba en situaciones irregulares. El nuevo habla de proteccién
integral. La diferencia no es solo semantica, porque la proteccion integral indica que
el Estado pretende ampliar la cobertura de proteccion de los nifios, las nifias y los
adolescentes con un 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”, que
ademas debeninvolucrar ala familiay ala sociedad.

En el orden que se trae, varios articulos del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
se refieren ala integridad personal de los menores, destacandose los siguientes:

Numeral 4 articulo 20, segun el cual los menores tienen derecho a ser protegidos
contra cualquier conducta que atente contra su integridad y formacion sexuales.

Numeral 8 articulo 41, enuncia como una de las obligaciones del Estado, en lo
niveles nacional, departamental, distrital y municipal, la de promover en todos los
estamentos de la sociedad el respeto a la integridad fisica, psiquica e intelectual
de los menores. El numeral 20 de dicho articulo contempla la obligacion del Estado
de erradicar del sistema educativo las sanciones que conlleven maltrato y
menoscabo de la dignidad, integridad fisica o moral de los menores. El numeral 34
de la misma disposicién, ordena al Estado adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la integridad fisica del menor frente al debido proceso.

Articulo 43, en cuanto dispone que los establecimientos educativos deben garantizar
alos menores el pleno respeto, entre otros derechos, a la integridad fisica.
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Numeral 6, articulo 47, habla de las responsabilidades especiales de los medios de
comunicacioén en el sentido de que deberan abstenerse de realizar transmisiones
que atenten contra la integridad moral, psiquica o fisica de los menores o que inciten
alaviolencia.

Articulo 50, que define por restablecimiento de los derechos de los menores la
restauracion de su integridad como sujetos.

Articulo 60, que ordena vincular a los menores a programas de atencién
especializada cuando se les vulnere, entre otros, el derecho a laintegridad personal.

Numerales 5y 8 del articulo 89, incluyen entre las funciones de la Policia Nacional las
de vigilar e impedir el ingreso de menores de edad a lugares que ofrezcan peligro
para su integridad fisica o moral, a mas de adelantar labores de vigilancia a fin de
impedir que los menores porten armas y elementos que puedan atentar contra su
integridad.

Articulo 94, que prohibe la conduccion de menores mediante la utilizacion de
esposas o cualquier otro medio que atente contra su dignidad. Se prohibe asi mismo
el uso de armas para conjurar la evasion de menores, salvo que sea necesario para
proteger laintegridad del encargado de su conduccion ante la amenaza de un peligro
grave e inminente.

Articulo 106, que faculta al defensor o comisario de familia a allanar y rescatar al
menor respecto del cual haya indicios de que su vida o integridad personal se
encuentre en peligro.

Paragrafo 2 del articulo 110, que faculta al defensor de familia para otorgar permiso
para salir del pais a los menores desvinculados o testigos de procesos penales
cuando corran grave peligro su vida y su integridad personal.

Articulo 117, que prohibe el empleo de toda persona menor de 18 afios en trabajos
que impliquen consecuencias de peligro o nocivas para su salud e integridad fisica o
sicolégica.

Articulo 188, que consagra el derecho de todo adolescente privado de la libertad de
ser examinado por un meédico inmediatamente después de su ingreso al programa
de atencién especializada, con el objeto de comprobar anteriores vulneraciones a su
integridad personal y verificar el estado fisico o mental que requiera tratamiento.

Asi mismo se destaca el articulo 20 que consagra los derechos de proteccion. “Los
nifios, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra:

1. El abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes

legales o de las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad
de su cuidado y atencion.
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2. La explotacion econémica por parte de sus padres, representantes legales,
quienes vivan con ellos, o cualquier otra persona. Seran especialmente protegidos
contra su utilizacion en la mendicidad.

3. El consumo de tabaco, sustancias psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas y la
utilizacion, el reclutamiento o la oferta de menores en actividades de promocion,
produccidn, recoleccion, trafico, distribucién y comercializacion.

4. La violacién, la induccion, el estimulo y el constrefiimiento a la prostitucion; la
explotacién sexual, la pornografia y cualquier otra conducta que atente contra la
libertad, integridad y formacion sexuales de la persona menor de edad.

5. El secuestro, la venta, la trata de personas y el trafico y cualquier otra forma
contemporanea de esclavitud o de servidumbre.

6. Las guerras y los conflictos armados internos.

7. El reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte de los grupos armados
organizados al margen de la ley.

8. La tortura y toda clase de tratos y penas crueles, inhumanos, humillantes y
degradantes, la desaparicion forzada y la detencién arbitraria.

9. La situacion de vida en la calle de los nifios y las nifias.

10. Los traslados ilicitos y su retencién en el extranjero para cualquier fin.

11. El desplazamiento forzado.

12. El trabajo que por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo es
probable que pueda afectar la salud, la integridad y la sequridad o impedir el derecho
ala educacion.

13. Las peores formas de trabajo infantil, conforme al Convenio 182 de la OIT.

14. El contagio de enfermedades infecciosas prevenibles durante la gestacion o después
de nacer, o la exposicion, durante la gestacion, a alcohol o cualquier tipo de sustancia

psicoactiva que pueda afectar su desarrollo fisico, mental o su expectativa de vida.

15. Los riesgos y efectos producidos por desastres naturales y demas situaciones
de emergencia.

16. Cuando su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.
17. Las minas antipersonales.

18. La transmision del VIH-SIDA y las infecciones de transmision sexual.
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19. Cualquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos”.

Noétese que se trata de un cumulo de normas de perentoria claridad y alcance, que
implican y comprometen a todos aquellos sujetos e instituciones responsables de
garantizar y hacer efectivos los derechos en comento de los nifios y los
adolescentes.

Citas de jurisprudencia. Sentencias Corte Constitucional: T 529 del 18 de
septiembre de 1992. T 531 del 23 de septiembre de 1992. T 1028 del 17 de octubre de
2008: El Estado debe supervisar el cuidado, la atencion y la formacion brindados a un
menor, aun bajo medida de proteccion.

“De acuerdo con lo expuesto en acapite anterior, la accionante sefiala que tiene 13
afos de edad, convive con su madre y tres hermanos, también menores. Agrega que
ha sido victima de maltrato constante por parte de su progenitora, hechos de los
cuales ha tenido conocimiento el ICBF.

La menor relata en su declaracion que su madre la maltrata fisica y verbalmente y
que en la dltima agresion la amenazd con un cuchillo; asi mismo, la obliga a realizar
todos los oficios del hogar y la responsabiliza del cuidado de sus hermanos. Por otro
lado, manifiesta que a su progenitora la frecuentan distintos hombres y que ha
presenciado actos sexuales. Por ello, solicita que el ICBF tome medidas de
proteccion definitivas y la separe de sumadre.

En el presente caso, se encuentra demostrado en el expediente que la situacion
referida por la accionante, maltrato constante por parte de su progenitora, fue
conocida porlos 6rganos de proteccion respectivos.

En la medida en que las familias se integren con responsabilidad y que en su interior
las relaciones se rijan bajo parametros de igualdad y mutuo respeto, se garantiza la
armonia familiar y se propicia un espacio adecuado para el cumplimiento correlativo
de los roles de esposos, padres e hijos. Sin embargo, esto no siempre sucede pues
muchas veces las familias no se conforman con sentido de responsabilidad y por ello
sobreviene la desarmonia familiar entre los conyuges y el incumplimiento de los
deberes de asistencia y proteccidon que aquellos tienen respecto de sus hijos. En
estas situaciones, existe el alto riesgo de que los nifios habidos en el seno de una
familia sean privados de la asistencia y proteccion que demandan para su formacion
integral. Y en casos extremos, tal privacion se traduce en un verdadero estado de
abandono. Surge, entonces, el deber correlativo de la sociedad y del Estado de
superar ese déficit de asistencia y proteccion y de rodear a los nifios de un entorno
que permita el reconocimiento de sus derechos. Y esto se hace ateniéndose al
régimen legal que regula las situaciones en las que deben restablecerse los
derechos de los menores que han sido vulnerados y los mecanismos de proteccion
encaminados a superartales situaciones.

En efecto, obra en el plenario la actuacion seguida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, regional Meta relacionada con el seguimiento del caso, estudios
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socio-familiares, evaluaciones nutricionales y sicolégicas e informes de medicina
legal. Se observa también el acta de colocacién de la menor (fl. 76) a disposicién de
un hogar sustituto, el dia 18 de mayo de 2007.

Asi mismo, de la respuesta al requerimiento hecho por esta Sala en sede de
Revision al ICBF, regional Meta, se advierte que la menor contintia bajo la medida de
restablecimiento de sus derechos, en un hogar sustituto, ante la falta de interés de la
madre biolégica para asumir la custodia de su hija.

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias, considera esta Sala que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, regional Meta, ha cumplido con sus
funciones y ha hecho uso de todos los medios que tiene a su alcance para garantizar
la proteccion de los derechos de la menor, con lo que se presenta, constatada la
peticién y su situacion de cuidado y proteccion brindada por el Estado, el fenémeno
juridico conocido como hecho superado.

Por otro lado, no obstante se haya producido un hecho superado, la Sala previene al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que supervise el cuidado, la
atencion y la formacion brindados a la nifia Karol D. C., dentro de su hogar sustituto”
(Corte Constitucional sentencia T-1028, octubre 17 de 2008, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra).

Sobre el tema tratado merece particular estudio la ley 294 de 1996, reformada por la
ley 575 de 2000 y por la ley 1257 de 2008, y ademas reglamentada por el decreto
652 de 2001, que desarrollo el articulo 42 de la Constitucion Politica, promulgando
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar, mediante un
tratamiento integral de las diferentes modalidades de violencia en la familia, a efecto
de asegurar a ésta suarmoniay unidad.

La normativa en referencia se aplica a la familia constituida por vinculos juridicos o
naturales, vale decir, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Toda persona que dentro de su contexto familiar sea victima de dafio fisico o
psiquico, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresién por parte de
otro miembro del grupo familiar, podra pedir, sin perjuicio de las denuncias penales a
que hubiere lugar, al Comisario de familia del lugar donde ocurrieren los hechos y a
falta de éste al Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal, una medida de
proteccion inmediata que ponga fin a la violencia, maltrato o agresion o evite que
ésta se realice cuando fuere inminente.

Quiere decir que, si en el sitio en mencion existe Comisario de Familia, la
competencia para el caso la asume éste de modo privativo. Por tanto, sélo a falta de
dicho funcionario, sera competente el Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal,
sometiéndose el asunto a reparto de inmediato si en la localidad funciona mas de un
despachojudicial.
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Cuando el hecho objeto de la queja constituyere delito o contravencion, el funcionario de
conocimiento remitira las diligencias a la autoridad competente, sin perjuicio de las
medidas de proteccion que sea menester adoptar. De contera, no son incompatibles ni
se excluyen el tramite particular que por violencia intrafamiliar se cumple ante el
Comisario de Familia o el Juez, y las actuaciones a que haya lugar que correspondan a
la Fiscalia General de la Nacion y a los jueces penales, por ejemplo por la infraccion de
lesiones personales.

No obstante la competencia anterior podra acudirse al Juez de Paz y al Conciliador
en Equidad, con el fin de obtener, con su mediacion, que cese la violencia, maltrato o
agresion, o la evite si fuere inminente. En este caso se citara inmediatamente al
agresor a una audiencia de conciliacion, la cual debera celebrarse en el menor
tiempo posible.

Podra el Juez de Paz o el Conciliador en Equidad, si las partes lo aceptan, requerir
instituciones o profesionales o personas calificadas, asistencia al agresor, a las
partes o al grupo familiar.

Si el presunto agresor no compareciere o no se logra acuerdo alguno entre las partes, se
orientara a la victima sobre la autoridad competente para imponer medidas de proteccion,
a quien por escrito se remitira la actuacion. Es decir, que la labor de aquellos se limita al
acuerdo conciliatorio, que si no se logra les impone enviar de oficio la actuacién surtida al
Comisario de Familia o Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal competente.

Procedimiento.

Llevar informacion sobre hechos de violencia intrafamiliar a las autoridades
competentes es responsabilidad de la comunidad y de los vecinos, por supuesto de
los parientes, que deben suministrarla inmediatamente se conozca el caso. Se
pretende asi motivar el principio de solidaridad social.

La peticiéon de medida de proteccion podra ser presentada personalmente por el
agredido, por cualquier otra persona que actue en su nombre, es decir, mediante una
especie particular de agencia oficiosa, o por el defensor de familia cuando la victima
se halle enimposibilidad de hacerlo por si misma.

La peticiéon de una medida de proteccion podra formularse por escrito, en forma oral o
por cualquier medio idoneo ante el funcionario competente. Debera presentarse a
mas tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ocurrencia del suceso
constitutivo de violencia intrafamiliar. Se trata de un término de caducidad, que si
superaimpide que se admita la peticion y se adelante el tramite de rigor.

Sin embargo, cuando la victima manifieste bajo la gravedad del juramento que por
encierro, incomunicacion o cualquier otro acto de fuerza o violencia proveniente del
agresor se encontraba imposibilitada para comparecer ante la autoridad competente, el
término comenzara a correr desde la perpetracion de la uUltima conducta. (Articulo 5
decreto 652 de 2001).
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El Comisario o el Juez, segun el caso, recibira y avocara en forma inmediata la
peticion, y si estuviere fundada en al menos indicios leves, podra dictar dentro de las
cuatro (4) horas habiles siguientes, medidas de proteccion en forma provisional
tendentes a evitar la continuacion de todo acto de violencia, agresion, maltrato,
amenaza u ofensa contra la victima, so pena de hacerse el agresor acreedor a las
sanciones previstas en la ley para el incumplimiento de dichas medidas.

Contra la decision que decrete la medida provisional de proteccidon no procedera
recurso alguno.

Radicada la solicitud, el Comisario o el Juez citara al acusado para que comparezca
a una audiencia que tendra lugar entre los cinco (5) y diez (10) dias siguientes a la
presentacion de aquella, ala que debera asistirla victima.

La notificacidn de citacion a la audiencia se hara personalmente o por aviso fijado a
la entrada de laresidencia del agresor.

El agresor podra presentar descargos antes de la audiencia, y proponer formulas de
avenimiento con la victima, e igualmente solicitar pruebas, que se practicaran
durante la audiencia.

Antes de la audiencia y durante la misma, el Comisionario o el Juez, segun el caso,
debera procurar por todos los medios legales a su alcance, férmulas de solucién al
conflicto intrafamiliar entre el agresor y la victima, a fin de garantizar la unidad y
armonia de lafamilia, y especialmente que el agresor enmiende su comportamiento.
En todos los casos, propiciara el acercamiento y el dialogo directo entre las partes
para el logro de un acuerdo que garantice la paz y convivencia en la familia.

Significa que el asunto puede terminar por conciliacion. En tal sentido, para
adelantar la conciliacién el funcionario competente debe tener en cuenta los criterios
previstos por el articulo 8 del decreto 652 de 2001, que igualmente ha de considerar
al dictar el pronunciamiento que corresponda, si la conciliacion no se logra,
consistentes en:

a) Evaluar los factores de riesgo y protectores de la salud fisica y psiquica de la
victima.

b) Evaluar la naturaleza del maltrato y del hecho de violencia intrafamiliar, asi como
sus circunstancias anteriores, concomitantes y posteriores.

c) Determinar la viabilidad y eficacia del acuerdo para prevenir y remediar la
violencia.

d) Examinar la reiteracion del agresor en la conducta violenta.

e) Incorporar en el acuerdo las mecanismos de seguimiento, vigilancia y de ser
posible la fijacién del tiempo del mismo, para garantizar y verificar que se acaten las
obligaciones contraidas.
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f) Propiciar la preservacion de la unidad familiar en armonia.

g) Orientary vigilar que exista congruencia en los compromisos que se adquieran en
elacuerdo.

h) Precisar la obligacién de cumplimiento de los compromisos asumidos por los
involucrados, en especial de acudir a tratamiento terapéutico, si hace parte del
acuerdo. Advirtiendo sobre las consecuencias silos compromisos no se cumplen.

En la misma audiencia, de no haber conciliacion, se decretaran y practicaran las
pruebas que soliciten las partes y las que de oficio se estimen conducentes. Entre
otras, el funcionario podra disponer que se emita prueba pericial, técnica o cientifica
por peritos oficiales, quienes rendiran su dictamen conforme a los procedimientos
establecidos por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Si el agresor no compareciere a la audiencia se entendera que acepta los cargos
formulados en su contra, norma que impone un efecto probatorio a manera de
confesion ficta o tacita por la renuencia y desinterés del acusado a comparecer al
tramite pertinente.

Empero, las partes podran excusarse de la inasistencia por una sola vez antes de la
audiencia o dentro de la misma, siempre que medie justa causa. El funcionario
evaluara la excusay, si la encuentra procedente, fijara fecha para celebrar la nueva
audiencia dentro de los cinco (5) dias siguientes.

La resolucion o sentencia se dictara por el Comisario o por el Juez al finalizar la
audiencia y sera notificada a las partes en estrados. Se entenderan surtidos los
efectos de la notificaciéon desde su pronunciamiento.

Si el Comisario de Familia o el Juez determinan que el solicitante o un miembro de
un grupo familiar ha sido victima de violencia o maltrato, emitira mediante
providencia motivada una medida definitiva de proteccion, en la cual ordenara al
agresor abstenerse de realizar la conducta objeto de la queja, o cualquier otra
similar contra la persona ofendida u otro miembro del grupo familiar.

El funcionario podraimponer, ademas, segun el caso, las siguientes medidas:

a) Ordenar al agresor el desalojo de la casa de habitacién que comparte con la
victima, siempre que se hubiere probado que su presencia constituye una amenaza
para la vida, la integridad fisica o la salud de cualquiera de los miembros de la
familia.

b) Ordenar al agresor abstenerse de penetrar en cualquier lugar donde se
encuentre la victima, cuando a discrecion del funcionario dicha limitacién resulte
necesaria para prevenir que aquél moleste, intimide, amenace o de cualquier otra
forma interfiera con la victima o con los nifios, nifias o adolescentes, cuya custodia
provisional le haya sido otorgada.
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c) Prohibir al agresor esconder o trasladar de la residencia a los nifios, nifas,
adolescentes y personas discapacitadas en situacion de indefension miembros del
grupo familiar, sin perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar.

d) Obligacién de acudir a un tratamiento reeducativo y terapéutico en una institucion
publica o privada que ofrezca tales servicios, a costa del agresor.

e) Si fuere necesario, se ordenara al agresor el pago de los gastos médicos,
psicoldgicos y psiquicos que requiera la victima.

f) Cuando la violencia o maltrato revista gravedad y se tema su repeticion se
ordenara una proteccion temporal especial de la victima por parte de las autoridades
de policia, tanto en su domicilio como en su lugar de trabajo, silo tuviere.

g) Ordenar a la autoridad de policia, previa solicitud de la victima, el
acompafamiento para reingresar a su lugar de habitacién, cuando haya tenido que
salirde alli por su seguridad.

h) Decidir de modo provisional el régimen de custodia, visitas y guarda de los hijos, si
fuere menester, sin perjuicio de la competencia de otras autoridades al respecto,
como el Juez de Familia, que podran ratificar o modificar tal medida.

i) Suspender al agresor la tenencia, porte y uso de armas. Si éstas son
indispensables para el ejercicio de su profesién u oficio, la suspensién debera ser
motivada.

j) Definir de manera provisional quien tendra a su cargo las pensiones alimentarias
de los hijos y personas beneficiarias de ellas, sin perjuicio de la competencia de
otras autoridades, que podran mantener o reformar la decision.

k) Resolver provisionalmente sobre el uso y disfrute de la vivienda familiar, sin
perjuicio de la competencia antes referida.

I) Prohibir al agresor la realizacién de actos de enajenacion o gravamen de bienes de
su propiedad sujetos a registro, si tuviere sociedad conyugal o patrimonial vigente.
Esta disposicion no es clara, por lo que como reflejo de su adecuada interpretacion
considero que la medida debe, en principio, recaer sobre bienes sociales, salvo que
el agresor sea deudor de alimentos en pro de miembros de la familia, caso en el cual
la restriccion puede cobijar sus propios bienes. Notese que el articulo 17 de la ley
1257 de 2008 al respecto ordena que la medida en comento sera decretada por
autoridad judicial. Por tanto, si el asunto lo conoce un Comisario de Familia debe
dirigirse al Juez competente para que obre de conformidad, remitiéndole los
elementos de probatorios que resulten pertinentes. Si la medida se ordena se
libraran los respectivos oficios.

m) Disponer que el agresor devuelva de inmediato los objetos de uso personal,
documentos de identidad y cualquier otra cosa que pertenezca o posea la victima.
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n) Cualquier otra medida necesaria para el cumplimiento de los propdsitos de la ley.

Si alguna de las partes estuviere ausente, se le comunicara la decision mediante
aviso, telegrama o por cualquier otro medio idoneo.

De la actuacion se dejara constancia en el acta, de la cual se entregara copia a cada
unade las partes.

En todas las etapas del proceso, el Comisario contara con la asistencia del equipo
interdisciplinario de la Institucion.

El funcionario que expidio la orden de proteccion mantendra la competencia para la
ejecuciony el cumplimiento de las medidas aplicadas.

Las sanciones por incumplimiento de las medidas se impondran en audiencia que
debera celebrarse dentro de los diez (10) dias siguientes a su solicitud, luego de
haberse practicado las pruebas pertinentes y oidos los descargos de la parte
acusada. Las sanciones pueden consistir en multa en salarios minimos legales
mensuales vigentes, convertible en arresto; o en arresto directo.

No obstante cuando a juicio del Comisario sea necesario ordenar el arresto, luego de
practicar las pruebas y oidos los descargos, le pedira al Juez de Familia o Promiscuo de
Familia, o en su defecto, al Civil Municipal o al Promiscuo, que expida la orden
correspondiente, funcionario que decidira dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.

La providencia que imponga las sanciones por incumplimiento de la orden de
proteccion, provisional o definitiva, sera motivada y notificada personalmente en la
audiencia, debe entenderse que la notificacion se surte en estrados si el sancionado
esta presente, o en sulugar mediante aviso.

Para su cumplimiento se remitira oficio al comandante de policia municipal o distrital
para que conduzca al agresor al establecimiento de reclusién, comunicandose a
Juez encargado de su ejecucion o al comisario de familia, si éste solicité la orden de
arresto. (Articulo 10 decreto 652 de 2001).

En cualquier momento, las partes interesadas, el Ministerio Publico, el Defensor de
Familia, demostrando plenamente que se han superado las circunstancias que
dieron origen a las medidas de proteccion, podran pedir al funcionario que expidio la
orden la terminacion de los efectos de las declaraciones adoptadas y de las medidas
decretadas.

Contra la decision definitiva que imponga una medida de proteccién que tomen los
Comisarios de Familia o los Jueces Civiles Municipales o Promiscuos Municipales,
procedera en el efecto devolutivo el recurso de apelacion ante el Juez de Familia o
Promiscuo de Familia, que se tramita en la forma prevista por el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991, que regula la impugnacion de sentencias de tutela, por
remision del articulo 13 del decreto 652 de 2001.
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14. Derecho alaintimidad.
Alrespectorigen las siguientes normas de la Constitucion:

Articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiary a
un buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con
las formalidades que establezcala ley”

Articulo42inciso 4: “La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables”.

Articulo 21: “Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefialaré la forma de su
proteccion”.

Ademas lo desarrolla el articulo 33 de laley 1098 de 2006, que prescribe: “Los nifios,
las nifias y los adolescentes tienen derecho a la intimidad personal, mediante la
proteccioén contra toda injerencia arbitraria o ilegal en su vida privada, la de su familia
y correspondencia. Asi mismo seran protegidos contra toda conducta, accién o
circunstancia que afecte su dignidad”.

El derecho a la intimidad de los nifios y los adolescentes, en su ser individual y vida
privada y como integrantes de la familia, cumple la funcion de impedir que ciertos hechos,
de suyo reservado o intimos, de importancia e interés solo para la persona o los miembros
de la célula familiar, no sean divulgados a la luz publica, para evitar asi los conflictos en la
familia e incluso un posible desprestigio de unos y otros frente a la sociedad.

Se ve asi como el derecho a la intimidad protege no sélo la privacidad de cada una
de las personas que integran la familia, sino ademas a ésta como institucion.

Conforme al derecho en mencion nadie puede inmiscuirse en el espiritu y la paz
interior del nucleo familiar. Se prohibe la publicidad de hechos dignos de respeto y
privacidad, relativos a la esfera intima de la familia y de sus miembros que por ende
no pueden ser objeto de noticia ni divulgacién, como tener la calidad de hijo
adoptivo, ser hijo extramatrimonial, reconocido o no de padres no casados; el atraso
en el pago de obligaciones dinerarias como el crédito del apartamento o casa en que
se habite, de las cuotas de administracién, de las pensiones escolares, todo ello sin
perjuicio de las acciones legales por parte del acreedor; la ocurrencia de una
desavenencia o disputa intrafamiliar, el suceso de adicciones al alcohol o a la droga.

Asuvezladignidad y la honra son conceptos de naturaleza subjetiva que distinguen
a una persona en un nucleo social y que ésta va forjando con el paso del tiempo por
su conducta o comportamiento en los diferentes 6rdenes, esto es, ciudadanos,
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civicos, comunitarios, familiares, profesionales, de trabajo, etc. Por tanto, se
consideran derechos fundamentales.

Asi mismo para preservar los derechos de que se viene hablando el articulo 33 de la
Carta Magna regula la limitacion del deber de declarar contra los miembros de la
familia, asi: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su
conyuge, compariero permanente, o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil”.

Palmar es que los vinculos de sangre o de adopcién, o la calidad de esposos, hacen
que el testimonio judicial no sea totalmente imparcial. Luego no resultaria moral que
existieran acusaciones o declaraciones forzadas a favor o en contra de los miembros
de la familia, como entre cényuges, o entre padres € hijos, o entre hermanos.

El precepto es aplicable tanto a la familia legitima como a la natural, por mencionarse
a los compaferos permanentes y a los parientes en general, sin introducir
distinciones.

Se tutela y preserva de esta forma la unidad familiar no obligando a rendir testimonio
en materia penal o criminal, si en otras materias, a los parientes y demas personas
que senala la norma, que de no existir propiciaria graves conflictos en la familia.

Referencias legales: Ley 592 de 2000: Cdodigo Penal, articulos 220 a 228, injuria y
calumnia como delitos contra la integridad moral. Ley 1266 de 2008 sobre el habeas data.

Citas de jurisprudencia: Corte Constitucional. Sentencias: T 414 del 16 de junio de
1992. T 412 del 17 de junio de 1992. T 611 de 1992: Nucleo esencial del derecho ala
intimidad. C 019 del 25 de enero de 1993: Con la investigacién en un proceso judicial
de las circunstancias familiares de un menor no se viola su honra, dignidad e
intimidad. SU 528 de 1993, SU 256 de 1996 y C 53 de 2001. T 261 del 20 de junio de
1995. T 516 del 21 de septiembre de 1998. T 611 de 1992, T 696 de 1996 y T 787 del
18 de agosto de 2004: Definicion del derecho a la intimidad. Nucleo esencial.
Maneras de vulneracion. Derecho al buen nombre. Alcances del derecho a la honra.

“La persona no puede estar sujeta de modo permanente a la observacion y a la
injerencia de sus congéneres. Inclusive tiene derecho a reclamar de sus propios
familiares, aun los mas allegados, el respeto a su soledad en ciertos momentos,
la inviolabilidad de sus documentos personales y de su correspondencia, asi como
la minima consideracion respecto de problemas y circunstancias que desea
mantener en reserva. Si ello ocurre en el interior de la familia, dentro de la cual se
presume que existe la maxima expresion de confianza, tanto mas se explica y
justifica este derecho en cuanto alude a personas extrafias a esa unidad aunque
sean conocidas o existan respecto de ellas relaciones de amistad, comparerismo,
subordinaciéon o superioridad y con mucho mayor fundamento si se trata de
conglomerados, aunque sean reducidos (v. gr. colegio, universidad, empresa, barrio)
y con mayor razén frente a comunidades de grandes dimensiones (v. gr. pueblo,
departamento, pais)”. (Corte Constitucional sentencia T 611 de 1992).
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“Con la investigacion de las circunstancias familiares del menor no se viola su
honra, dignidad e intimidad. No se viola ni el articulo 42 de la Carta ni ninguna otra
norma constitucional, cuando se obliga a la familia a cumplir las obligaciones que la
misma Constitucion le impone. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia
permanecen a Ssalvo cuando el juez de menores se limita a investigar las
circunstancias familiares que le permitan formarse un juicio de valor sobre la
conveniencia de que el nifio permanezca o no en ese entorno. Y aun suponiendo, en
gracia de discusion, que se viole la intimidad de la familia con la aplicacién de esta
norma, que no es el caso, de todas maneras ocurriria para garantizar un derecho de
los nifios que, segun la misma Carta, prevalece sobre los derechos de los demas.

En efecto, solo con la investigacion de las circunstancias familiares del menor, el juez
podra saber si el medio familiar le es nocivo o conveniente y, como se trata
fundamentalmente de protegerlo, podra entonces adoptar la medida tutelar o
protectora mas adecuada” (Corte Constitucional sentencia C-019, enero 25 de 1993,
M.P. Ciro Angarita Baron).

"Esta corporacién ha sostenido que el derecho a la honra, se refiere “a la estimacion
o deferencia con la que cada persona debe ser tenida por los demas miembros de la
colectividad que le conocen y le tratan, en razén a su dignidad humana”. Igualmente,
ha senalado que este derecho esta intimamente relacionado con las actuaciones de
cada persona, pues de ellas depende la forma como transfiere suimagen y son ellas
las que en dltimas fundamentan un criterio objetivo respecto de la honorabilidad del
comportamiento del ciudadano en la sociedad.

La doctrina de esta corporacion sobre el alcance de dicho derecho, se ha desarrollado
en dos campos, en primer lugar, vinculando su desarrollo al concepto del honor, es
decir, a la buena reputacion que se presume por parte del individuo a partir de la
ejecucion de un comportamiento virtuoso, y en sequndo lugar, superando dicho criterio
eminentemente subjetivo, y en su lugar, sujetandolo a la conformidad o aquiescencia
del sujeto con las opiniones que los demas tienen sobre sus virtudes. Esta corporacion
en Sentencia C-489 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), manifesté que:

“(...) la Corte preciso el alcance que dentro del derecho a la honra tiene el concepto del
honor y sefialo que “aunque honra y honor sean corrientemente considerados como
sinbnimos, existe una diferencia de uso entre ellos. El honor se refiere a la conciencia
del propio valor, independiente de la opinion ajena; en cambio la honra o reputacion es
externa, llega desde afuera, como ponderacion o criterio que los demas tienen de uno,
con independencia de que realmente se tenga o no honor; uno es el concepto interno
—el sentimiento interno del honor—, y otro el concepto objetivo externo que se tiene
de nosotros, honra. (Corte Constitucional sentencia T 787 de 2004).

Cita de doctrina. Interpretacion del articulo 33 Constitucional. “Esta norma
aparentemente consagra un derecho que seria aplicable a todos los procesos
judiciales (civiles, penales, laborales), o administrativos que se adelanten, en razén
a que no se limité a “asunto criminal, correccional o de policia” como lo preveia la
Constitucion Politica de Colombia de 1886.
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2.2. El articulo 33 de la Constitucion Nacional sélo es aplicable en materia penal. Para
arribar a esta conclusion, es preciso interpretar la norma transcrita en la forma que sefiala
el inciso 2° del articulo 93 de la Constitucién Politica de 1991, cuyo texto es el siguiente:
“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia’.

Sin duda alguna el derecho de no declarar contra si mismo, ni contra las demas
personas mencionadas en el articulo 33 de la Constitucion Nacional, debe
interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

2.3. La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José (Costa
Rica) (Aprobado por Colombia porla Ley 16 de 1972, ratificado el 31 de julio de 1973,
entré en vigencia el 18 de julio de 1975).

CAPITULO Il “Derechos civiles y politicos”, articulo 8° "Garantias Judiciales”. “2.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
personatiene derecho, en plenaigualdad, a las siguientes garantias minimas:

(...) “g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable...”.

El articulo 8° del Pacto de Costa Rica, consagra el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo, ni a confesar, como una garantia judicial sélo aplicable a la
persona inculpada de un delito. No se prevé este derecho para los demas procesos
Judiciales, como quiera que el numeral 2° tan sélo se ocupa de los derechos del
inculpado como puede deducirse de su encabezamiento, y de la lectura de los
literales a), h).

2.4. Interpretacion del articulo 33 de la Constitucion Nacional.

Con fundamento en lo previsto en el articulo 93 del cuerpo normativo constitucional,
debemos concluir:

2.4.1. El derecho previsto en el articulo 33 de la Constituciéon como tal y por mandato
del articulo 93 de la misma, debe interpretarse de conformidad con los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia.

2.4.2. El Pacto de Costa Rica cumple los requisitos que exige el articulo 93 de la
Constitucion, es un tratado de derechos humanos y fue ratificado por Colombia el 31
dejulio de 1973.

2.4.3. El Pacto de Costa Rica hace referencia en su articulo 8° numeral 2° literal g) al
derecho previsto en el articulo 33 de la Constitucién Politica, pero relacionado tnica y
exclusivamente con los derechos del imputado en el proceso penal. La interpretacion
del derecho previsto en el articulo 33 de la Constitucion, de conformidad con el Pacto
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de Costa Rica, impone la exclusion de él para todos los procesos distintos del penal,
sin que se vulnere norma constitucional alguna.

3. Conclusién

Siendo consecuentes con los fundamentos filoséficos y constitucionales anotados,
se concluye, que sin que se viole ningun precepto constitucional, no es posible
reconocer dentro de un proceso civil, laboral, o administrativo, a ninguna persona el
derecho a no declarar contra si misma, ni contra su coényuge, compafiero
permanente, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil, tal como lo sefiala el articulo 33 de la Constitucion Politica de
Colombia, ya que de conformidad con el articulo 93 de la misma y el articulo 8°
ordinal 2° literal g) del Pacto de Costa Rica, aprobado por la Ley 16 de 1972 y
ratificado por Colombia el 31 de julio de 1975, este derecho sélo tiene aplicabilidad
enlos procesos penales.

En procesos civiles, laborales o administrativos, con base en lo anotado en el parrafo
anterior, cabe afirmar, que sobre el derecho incorporado en el articulo 33 de la
Constitucion, estan los fines esenciales del Estado entre los que se destacan los de
“asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (art. 2° C.N.), lo cual
no se obtendria sin el derecho de “toda persona para acceder a la administracion de
justicia” (art. 229, ibidem). En los procesos mencionados, cuando una persona
acude a la justicia, el deber del Estado de impartirla prima sobre los intereses de los
particulares; ellos tienen el deber de colaborar para el buen funcionamiento de la
administracion de justicia (art. 95, ord. 7° C.N.), de otra manera no se lograria la paz
social. En el proceso penal, en cambio, la potestad del Estado sélo se impone al
momento de ejecutar una sentencia, antes de ella, tiene el deber de proteger en
forma parcializada los derechos del imputado o acusado”. (PARRA QUIJANO, Jairo.
El Derecho Procesal y la Nueva Constitucion. Biblioteca Juridica Diké, 12 edicion,
1993; pags. 179a 182).

15. Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Previsto por el articulo 16 de la Carta, como sigue: “Todas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden juridico’.

Dado que la familia es una institucion conformada por personas el derecho en
mencién no es otra cosa que la reiteracion de su concepcién eminentemente
individualista, segun la cual carece en si la familia de capacidad legal, ya que se
otorga a cada uno de sus miembros personeria juridica para ser titulares de
derechos y asumir obligaciones, al igual que para desarrollar en el mismo plano su
personalidad, sin perjuicio de la representaciéon a que haya lugar, como seria la de
los padres respecto de los hijos menores de edad.

Al respecto el articulo 27 de la ley 1098 de 2006 contempla dentro de las libertades
fundamentales de los nifios, las nifas y los adolescentes la relativa “al libre
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desarrollo de la personalidad y la autonomia personal”, que implica respetar, pero a
la vez orientar por los padres o los encargados de la formacion de ellos su propia
individualidad, sus iniciativas y proyectos de manera que a futuro puedan alcanzar
sus metas, ideales y propdsitos.

Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional. Sentencias: T 542 de 1992. C 109 de
1995: Definicion de la personalidad juridica. SU 641 de 1998. SU 642 de 1998: Libre
desarrollo de la personalidad. Criterio de madurez y proporcionalidad. Derecho al
libre desarrollo de la personalidad de los nifios. T 67 de 1998. T 168 de 2005.

“El articulo 16 de la Constitucion Politica de Colombia introduce por primera vez en
nuestro régimen constitucional el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho se predica de todas las personas naturales exclusivamente ya que las
personas juridicas se rigen por sus propios estatutos y sélo pueden desarrollar el
objeto social que ellos determinan.

Por otra parte, el libre desarrollo de la personalidad tiene una connotacion positiva y
otra negativa. El aspecto positivo de este derecho consiste en que el hombre puede
en principio hacer todo lo que desee en su vida y con su vida. Y el aspecto negativo
consiste en que la sociedad civil y el Estado no pueden realizar intromisiones
indebidas en la vida del titular de este derecho mas alla de un limite razonable que en
todo caso preserve su nucleo esencial.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad también es conocido como derecho
a la autonomia personal. Es un derecho de caracter “genérico y omnicomprensivo”
cuya finalidad es comprender aquellos aspectos de la autodeterminacion del
individuo, no garantizados en forma especial por otros derechos, de tal manera que
la persona goce de una proteccion constitucional para tomar, sin intromisiones ni
presiones, las decisiones que estime importantes en su propia vida. Es aqui donde
se manifiesta el derecho de opcion y es deber de las personas respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios (C.N., art. 95.1).

El derecho al libre desarrollo de la personalidad no es un simple derecho, es un
principio que irradia a todos los derechos contenidos en la Constitucién, pues otorga
mayor fuerza a su contenido. Debe ser, por tanto, considerado como principio por
cuanto es orientador, integrador y critico de las normas constitucionales. (C. Const.,
Sent. T-542, sep. 25/92. M.P. Alejandro Martinez Caballero).

"En opinién de la Sala, la primera variable esta constituida por la madurez sicolégica
del menor que efectua una determinada decision, susceptible de ser protegida por el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Sobre este particular, la
Corte ha serfialado que la proteccién deparada por el anotado derecho fundamental
es mas intensa cuanto mayores sean las facultades de autodeterminacién del menor
de edad, las cuales —se supone— son plenas a partir de la edad en que la ley fije la
mayoria de edad. Esta regla también ha sido formulada conforme a una relacién de
proporcionalidad inversa entre la capacidad de autodeterminacion del menor y la
legitimidad de las medidas de intervencién sobre las decisiones que este adopte.



Asi, a mayores capacidades intelecto-volitivas, menor sera la legitimidad de las
medidas de intervencion sobre las decisiones adoptadas con base en aquellas.

La segunda variable a tener en cuenta en la determinacion del alcance del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, esta constituida por la materia
sobre la cual se produce la decisién del menor de edad. Como ocurre en el caso del
derecho a la igualdad, el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad
es un derecho de caracter relacional, lo cual significa que protege las decisiones de
las personas frente a algun asunto particular o, dicho de otro modo, protege la
autonomia para decidir respecto de algo. En esta medida, el status constitucional del
asunto objeto de la decisién es esencial para determinar la intensidad con que el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad la protegera. Sobre este
particular, la Sala estima que pueden distinguirse dos situaciones: (1) el asunto sobre
el que se produce la decision sélo interesa a quien la adopta y no afecta derechos de
terceros ni compromete valores objetivos del ordenamiento que otorguen
competencias de intervencion a las autoridades, motivo por el cual el ambito
decisorio se encuentra incluido dentro del nucleo esencial del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad; y, (2) la decisién versa sobre un asunto que
compromete derechos de terceros o se relaciona con valores objetivos del
ordenamiento que autorizan la intervencion de las autoridades, caso en el cual el
asunto objeto de la decisiéon se localiza en la zona de penumbra del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, en la que, como es sabido, son
admisibles aquellas restricciones que sean razonables y proporcionadas”. (C.
Const., Sent. SU-642, nov. 5/98. M.P. Eduardo Cifuentes Murioz).

16. Derecho alalibertad y seguridad personal

Consagrado por el articulo 28 de la Constitucion, que dispone: “Toda persona es
libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en laley”.

A su vez el articulo 21 de la ley 1098 de 2006 regula el derecho a la libertad y
seguridad personal, asi: “Los nifios, las nifias y los adolescentes no podran ser
detenidos ni privados de su libertad, salvo por las causas y con arreglo a los
procedimientos previamente definidos en el presente c6digo”.

Este principio es esencial en un estado de derecho y encierra conceptos como la
libertad de locomocidn y de opinidn, entre otros, sin que por su ejercicio la persona en
si misma o en su familia pueda ser hostigada, perseguida o molestada, a menos que
exista causa y orden legal que asi lo permita, ante lo cual puede ser detenida,
debiendo ser dejada a disposicion de la autoridad competente dentro de las treinta 'y
seis horas siguientes, para que ésta adopte la decision que corresponda.

Veamos entonces en lo basico la estructura del sistema de responsabilidad penal
para adolescentes que regulalaley 1098 de 2006:



Articulo 139. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. “El sistema de
responsabilidad penal para adolescentes es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que
rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por
personas que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de
cometer el hecho punible’.

Articulo 140. Finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. “En
materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las
medidas que se tomen son de caracter pedagogico, especifico y diferenciado
respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion integral. El proceso debera
garantizar lajusticia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi
como para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre
privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los principios de la proteccion
integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este
sistema.

Paragrafo. En ningun caso, la proteccion integral puede servir de excusa para violar
los derechos y garantias de los nifios, las nifias y los adolescentes’.

Articulo 141. Principios del sistema de responsabilidad penal para adolescentes.
“Los principios y definiciones consagrados en la Constitucion Politica, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en la presente ley se aplicaréan
en el sistema de responsabilidad para adolescentes’.

Articulo 142. Exclusion de la responsabilidad penal para adolescentes. “Sin perjuicio
de la responsabilidad civil de los padres o representantes legales, asi como la
responsabilidad penal consagrada en el numeral 2° del articulo 25 del Cédigo Penal,
las personas menores de catorce (14) afios, no seran juzgadas ni declaradas
responsables penalmente, privadas de libertad, bajo denuncia o sindicacion de
haber cometido una conducta punible. La persona menor de catorce (14) afios
debera ser entregada inmediatamente por la policia de infancia y adolescencia ante
la autoridad competente para la verificacion de la garantia de sus derechos de
acuerdo con lo establecido en esta ley. La policia procedera a su identificacion y a la
recoleccion de los datos de la conducta punible.

Tampoco seran juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas a
sanciones penales las personas mayores de catorce (14) y menores de dieciocho
(18) afos con discapacidad psiquico o mental, pero se les aplicara la respectiva
medida de seguridad. Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso,
siempre y cuando la conducta punible guarde relacién con la discapacidad”.

Articulo 148. Caracter especializado. “La aplicacién de esta ley tanto en el proceso
como en la ejecucion de medidas por responsabilidad penal para adolescentes,
estara a cargo de autoridades y 6rganos especializados en materia de infancia y
adolescencia.
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Paragrafo. Para el cumplimiento de las medidas de restablecimiento de derechos de
los menores de 14 afios y ejecucion de sanciones impuestas a los adolescentes de
14 a 16 afios y de 16 a 18 afios que cometan delitos, el ICBF disefiaré los
lineamientos de los programas especializados en los que tendran prevalencia los
principios de politica publica de fortalecimiento a la familia de conformidad con la
Constitucion Politica y los tratados, convenios y reglas internacionales que rigen la
materia”.

Articulo 163. Integracion. “Forman parte del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes:

1. Los fiscales delegados ante los jueces penales para adolescentes, quienes se
ocuparan de la direccion de las investigaciones en las cuales se encuentren
presuntamente comprometidos adolescentes, como autores o participes de
conductas delictivas.

2. Los jueces penales para adolescentes, promiscuos de familia y los municipales
quienes adelantaran las actuaciones y funciones judiciales que les asigna la ley.

3. Las salas penales y de familia de los tribunales superiores de distrito judicial que
integraran la Sala de asuntos penales para adolescentes en los mismos tribunales,
ante quienes se surtira la segunda instancia.

4. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ante la cual se tramitara el
recurso extraordinario de casacion, y la accion de revision.

5. La Policia Judicial y el cuerpo técnico especializados adscritos a la fiscalia
delegada ante los jueces penales para adolescentes y promiscuos de familia.

6. La Policia Nacional con su personal especializado quien debera apoyar las
acciones de las autoridades judiciales y entidades del sistema.

7. Los defensores publicos del sistema nacional de defensoria publica de la
Defensoria del Pueblo, quienes deben asumir la defensa técnica del proceso,
cuando el nifio, nifia o adolescente carezca de apoderado.

8. Las defensorias de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, y las
comisarias de familia, o los inspectores de policia, cuando deban tomar las medidas
para la verificacion de la garantia de derechos, y las medidas para su
restablecimiento.

9. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar quien respondera por los
lineamientos técnicos para la ejecucion de las medidas pedagodgicas dispuestas en
estelibro.

10. Las demas Instituciones que formen parte del sistema nacional de bienestar
familiar.
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Paragrafo 1. Cada responsable de las entidades que integran el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes debera garantizar la provision o asignacion
de los cargos que se requieran para su funcionamiento y la especializacién del
personal correspondiente.

Paragrafo 2. La designacion de quienes conforman el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes debera recaer en personas que demuestren conocimiento
calificado de derecho penal, y de infancia y familia, y de las normas internas e
internacionales relativas a derechos humanos.

Paragrafo 3. Los equipos que desarrollan programas especializados, brindaran a
las autoridades judiciales apoyo y asesoria sobre el proceso de cada uno de los
adolescentes que estan vinculados a estos programas, informando los progresos y
necesidades que presenten”.

Articulo 164. Los juzgados penales para adolescentes. “Créanse en todo el teritorio
nacional dentro de la jurisdiccion penal ordinaria, los juzgados penales para adolescentes.

Paragrafo 1. El Gobierno Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura tomaran
las medidas necesarias para garantizar la creacion y el funcionamiento de los
juzgados penales para adolescentes en todo el pais.

Paragrafo 2. Los jueces de menores asumiran de manera transitoria las
competencias asignadas por la presente ley a los jueces penales para adolescentes,
hasta que se creenlos juzgados penales para adolescentes”.

Articulo 165. Competencia de los jueces penales para adolescentes. “Los jueces
penales para adolescentes conoceran del juzgamiento de las personas menores de
dieciocho (18) afios y mayores de catorce (14) afios acusadas de violar la ley penal.
Igualmente conoceran de la funcién de control de garantias en procesos de
responsabilidad penal para adolescentes que no sean de su conocimiento”.

Articulo 166. Competencia de los jueces promiscuos de familia en materia penal.
“En los sitios en los que no hubiera un juez penal para adolescentes el Consejo de la
Judicatura dispondra que los jueces promiscuos de familia cumplan las funciones
definidas para los jueces penales para adolescentes en el articulo anterior relativas
al juzgamiento y control de garantias en procesos de responsabilidad penal para
adolescentes. Afalta de juez penal para adolescentes o promiscuo de familia, el juez
municipal conocera de los procesos por responsabilidad penal para adolescentes.

Paragrafo transitorio. La competencia de los jueces promiscuos de familia en esta
materia se mantendra hasta que se establezcan los juzgados penales para
adolescentes necesarios para atender los procesos de responsabilidad penal para
adolescentes”.

Articulo 167. Diferenciacion funcional de los jueces. “Se garantizard que al
funcionario que haya ejercido la funcién de juez de control de garantias en un
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determinado proceso de responsabilidad penal juvenil respecto a determinado
delito, no se le asigne el juzgamiento del mismo.

Para la eficacia de esta garantia, el Consejo Superior de la Judicatura y, por delegacion,
los consejos seccionales de la judicatura, adoptaran las medidas generales y
particulares que aseguren una adecuada distribucion de competencias entre los jueces
penales para adolescentes, jueces promiscuos de familia y jueces municipales”.

Articulo 168. Composicion y competencias de las salas de asuntos penales para
adolescentes. “Los fribunales superiores de distrito judicial contaran con salas de
asuntos penales para adolescentes, especializadas en los asuntos que versen
sobre responsabilidad penal adolescente. Estas salas estaran integradas porun (1)
magistrado de la Sala Penal y dos (2) magistrados de la Sala de Familia o en su
defecto de la Sala Civil, del respectivo tribunal superior.

En los procesos de responsabilidad penal para adolescentes la segunda instancia
se surtira ante las salas de asuntos penales para adolescentes de los tribunales
superiores de distrito judicial.

Paragrafo. El Gobierno Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura
garantizaran los recursos para la conformacion de las salas de asuntos penales
para adolescentes con magistrados especializados en el tema de Ia
responsabilidad penal adolescente”,

Articulo 169. De la responsabilidad penal. “Las conductas punibles realizadas por
personas mayores de catorce (14) afios y que no hayan cumplido los dieciocho (18)
afnos de edad, dan lugar a responsabilidad penal y civil, conforme a las normas
consagradas en la presente ley’.

17.Derechos de los nifos, las ninas y los adolescentes con discapacidad.

Al respecto, el articulo 36 de la ley 1098 de 2006 dispone: “Para los efectos de esta
ley, la discapacidad se entiende como una limitacion fisica, cognitiva, mental,
sensorial o cualquier otra, temporal o permanente de la persona para ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida cotidiana.

Ademas de los derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados y
convenios internacionales, los nifios, las nifias y los adolescentes con discapacidad
tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que se les proporcionen las
condiciones necesarias por parte del Estado para que puedan valerse por si
mismos, e integrarse a la sociedad. Asi mismo:

1. Al respeto por la diferencia y a disfrutar de una vida digna en condiciones de
igualdad con las demas personas, que les permitan desarrollar al maximo sus
potencialidades y su participacion activa en la comunidad.

2. Todo nifio, nifia o adolescente que presente anomalias congénitas o algun tipo de
discapacidad, tendra derecho a recibir atencién, diagnostico, tratamiento
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especializado, rehabilitacién y cuidados especiales en salud, educacion, orientacion
y apoyo a los miembros de la familia o a las personas responsables de su cuidado y
atencion. Igualmente tendrén derecho a la educacion gratuita en las entidades
especializadas para el efecto.

Correspondera al Gobierno Nacional determinar las instituciones de salud y
educacioén que atenderan estos derechos. Al igual que el ente nacional encargado
del pago respectivo y del tramite del cobro pertinente.

3. A la habilitacién y rehabilitacién, para eliminar o disminuir las limitaciones en las
actividades de la vida diaria.

4. A ser destinatarios de acciones y de oportunidades para reducir su vulnerabilidad y
permitir la participacion en igualdad de condiciones con las demas personas.

Paragrafo 1. En el caso de los adolescentes que sufren severa discapacidad
cognitiva permanente, sus padres o uno de ellos, debera promover el proceso de
interdiccion ante la autoridad competente, antes de cumplir aquel la mayoria de
edad, para que a partir de esta se le prorrogue indefinidamente su estado de sujecion
a la patria potestad por ministerio de la ley.

Paragrafo 2. Los padres que asuman la atencion integral de un hijo discapacitado
recibiran una prestacion social especial del Estado.

Paragrafo 3. Autoricese al Gobierno Nacional, a los departamentos y a los
municipios para celebrar convenios con entidades publicas y privadas para
garantizar la atencion en salud y el acceso a la educacion especial de l0s nifios, nifias
y adolescentes con anomalias congénitas o algtn tipo de discapacidad.

El Estado garantizara el cumplimiento efectivo y permanente de los derechos de
proteccion integral en educacion, salud, rehabilitacion y asistencia publica de los
adolescentes con discapacidad cognitiva severa profunda, con posterioridad al
cumplimiento de los dieciocho (18) afios de edad”.

Asu turno el articulo 47 de la Constitucion, indica: “El Estado adelantara una politica
de prevision, rehabilitacion e integracién social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos, a quienes prestara la atencion especializada que requieran”.

Sin duda las personas discapacitadas conforman un grupo humano altamente
vulnerable, en la mayoria de los eventos afectado por una situacion de indefension.
Por tanto, evidente es que demandan una atencion especial de la familia, la sociedad
y el Estado en lo relativo a la garantia, proteccion, reconocimiento y eficacia de sus
derechos, para que asi puedan llevar una vida digna.

Referencias legales. Ley 361 de 1997.

Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional. Sentencias: T 170 del 9 de marzo
2007.T560Adel 27 de julio de 2007.
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18. Derechos de los adolescentes.

Elarticulo 45 de la Carta, dispone: “El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la
formacion integral”.

“El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y
progreso de la juventud”.

En su conjunto las anotaciones y reflexiones que con precedencia han quedado
consignadas en relacién con los derechos de los nifios y las nifias sustentan y
desarrollan lo relativo a los derechos de los adolescentes, que en todo caso, como
menores de edad, también se rigen por la disposiciones de la ley 1098 de 2006.

Referencias legales: Leyes 361y 375 de 1997, 700 de 2001y 1251 de 2008.

Citas de jurisprudencia. Corte Constitucional: Sentencias: T 259 del 7 de mayo de
1998. T 853 del 2 de septiembre de 2004.

19. Obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado frente a los derechos
fundamentales de la nifiezy la adolescencia. Corresponsabilidad.

El articulo 44 inciso 2 de la Constitucion, dispone: “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”.

Se trata entonces de la norma superior marco que propende para que el tripode que
conforman la familia, la sociedad y el Estado actien de manera coordinada, responsable
y continua en el cumplimiento de las obligaciones de distinto orden que les corresponden
para que se haga realidad el mandato constitucional en punto de la garantia, proteccion,
gjercicio y eficacia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, de manera
que se logre su completo desarrollo como personas y su integracion adecuada a esos tres
estamentos como culminacién plena de sus expectativas, anhelos, propositos y metas.

En tal sentido un conjunto de normas de la ley 1098 de 2006 desarrollan el tema en
comento, tal como pasa a verse:

Articulo 10. Corresponsabilidad. “Para los efectos de este codigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar
el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la
sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion.

La corresponsabilidad y la concurrencia cuentan en la relacion que se establece
entre todos los sectores e instituciones del Estado.

No obstante lo anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacién de
servicios sociales, no podran invocar el principio de la corresponsabilidad para negar
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la atencién que demande la satisfaccion de derechos fundamentales de nifios, ninas
y adolescentes”.

La referida corresponsabilidad, entendida como responsabilidad compartida,
primeramente comienza en la familia, ya que los padres tienen el deber de cuidar,
asistir, educary formar a sus hijos; pero, sin duda, trasciende a la sociedad, porque a
ésta le incumbe colaborar en la formacién y proteccion de los nifios, las nifias y los
adolescentes. Ademas, también compromete al Estado, que debe suplir la falta de
los padres o ayudarlos con el fin de proporcionar a aquellos las condiciones
necesarias para que lleven unavida plena.

La corresponsabilidad en cuestiéon impone a cada uno de los mencionados actores
un cumulo de obligaciones y deberes que se orientan a un fin comun a objeto de que
en la practica se cumpla la preceptiva superior ya destacada.

Por via de ejemplo en punto de la responsabilidad de la sociedad se han creado
figuras como las madres y los hogares comunitarios, con el propdsito de atender las
necesidades basicas de los nifios, las nifias y los adolescentes de estratos sociales
pobres, bajo la direccién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Al respecto
se citan las leyes 89 de 1988, 509 de 1999, 1023 de 2006; el decreto 1340 de 1995, y
los acuerdos 21y 50 de 1996.

Articulo 15. Ejercicio de los derechos y responsabilidades. “Es obligacién de la
familia, de la sociedad y del Estado, formar a los nifios, las nifias y los adolescentes
en el gjercicio responsable de los derechos. Las autoridades contribuiréan con este
propdsito a través de decisiones oportunas y eficaces y con claro sentido
pedagdgico.

El nifio, la nifia o el adolescente tendran o deberan cumplir las obligaciones civicas y
sociales que correspondan a un individuo de su desarrollo.

En las decisiones jurisdiccionales o administrativas, sobre el ejercicio de los
derechos o la infraccién de los deberes se tomaran en cuenta los dictamenes de
especialistas’.

Articulo 16. Deber de vigilancia del Estado. “Todas las personas naturales o
juridicas, con personeria juridica expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar o sin ella, que atin, con autorizacion de los padres o representantes legales,
alberguen o cuiden a los nifios, las nifias o los adolescentes son sujetos de la
vigilancia del Estado.

De acuerdo con las normas que regulan la prestacion del servicio publico de
bienestar familiar compete al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como ente
rector, coordinador y articulador del sistema nacional de bienestar familiar,
reconocer, otorgar, suspender y cancelar personerias juridicas y licencias de
funcionamiento a las instituciones del sistema que prestan servicios de proteccion a
los menores de edad o la familia y a las que desarrollen el programa de adopcion”.
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Articulo 31. Derecho a la participacion de los nifos, las nifias y los
adolescentes. “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 suinterés.

El Estado y la sociedad propiciaran la participacién activa en organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccién, cuidado y educacioén de la infancia y la
adolescencia”.

Articulo 38. De las obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado. “Ademas
de lo senalado en la Constitucion Politica y en otras disposiciones legales, seran
obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado en sus niveles nacional,
departamental, distrital y municipal el conjunto de disposiciones que contempla el
presente codigo”.

Articulo 39. Obligaciones de la familia. “La familia tendra la obligacién de
promover la igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco
entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad y debe ser sancionada. Son obligaciones de la
familia para garantizarlos derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes:

1. Protegerles contra cualquier acto que amenace o vulnere su vida, su dignidad y
su integridad personal.

2. Participar en los espacios democraticos de discusion, disefio, formulacién y
ejecucion de politicas, planes, programas y proyectos de interés para la infancia, la
adolescencia y la familia.

3. Formarles, orientarles y estimularles en el ejercicio de sus derechos y
responsabilidades y en el desarrollo de su autonomia.

4. Inscribirles desde que nacen en el registro civil de nacimiento.

5. Proporcionarles las condiciones necesarias para que alcancen una nutriciéon y
una salud adecuadas, que les permitan un éptimo desarrollo fisico, psicomotor,
mental, intelectual, emocional y afectivo y educarles en la salud preventiva y en la
higiene.

6. Promover el gjercicio responsable de los derechos sexuales y reproductivos y
colaborar con la escuela en la educacion sobre este tema.

7. Incluirlos en el sistema de salud y de seguridad social desde el momento de su
nacimiento y llevarlos en forma oportuna a los controles periédicos de salud, a la
vacunacion y demas servicios médicos.

8. Asegurarles desde su nacimiento el acceso a la educacion y proveer las
condiciones y medios para su adecuado desarrollo, garantizando su continuidad y
permanencia en el ciclo educativo.

9. Abstenerse de realizar todo acto y conducta que implique maltrato fisico, sexual o
psicologico, y asistir a los centros de orientacion y tratamiento cuando sea
requerida. 0. Abstenerse de exponer a los nifios, nifias y adolescentes a situaciones
de explotacion economica.
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11. Decidir libre y responsablemente el numero de hijos e hijas a los que pueda
sostenery formar.

12. Respetar las manifestaciones e inclinaciones culturales de los nifios, nifias y
adolescentes y estimular sus expresiones artisticas y sus habilidades cientificas y
tecnoldgicas.

13. Brindarles las condiciones necesarias para la recreacion y la participacion en
actividades deportivas y culturales de su interés.

14. Prevenirles y mantenerles informados sobre los efectos nocivos del uso y el
consumo de sustancias psicoactivas legales e ilegales.

15. Proporcionarles a los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad un trato
digno e igualitario con todos los miembros de la familia y generar condiciones de
equidad de oportunidades y autonomia para que puedan ejercer sus derechos.
Habilitar espacios adecuados y garantizarles su participacion en los asuntos
relacionados en su entorno familiar y social.

Paragrafo. En los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos las obligaciones de
la familia se estableceran de acuerdo con sus tradiciones y culturas, siempre que no
sean contrarias a la Constitucion Politica, la ley y a los instrumentos internacionales
de derechos humanos”.

Articulo 40. 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 econémicos y
demas 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 los adolescentes. En este sentido,
deberan:

1. Conocer, respetar y promover estos derechos y su caracter prevalente.

2. Responder con acciones que procuren la proteccién inmediata ante situaciones
que amenacen o menoscaben estos derechos.

3. Participar activamente en la formulacion, gestion, evaluacion, seguimiento y
control de las politicas publicas relacionadas con la infancia y la adolescencia.

4. Dar aviso o denunciar por cualquier medio, los delitos o las acciones que los
vulneren o amenacen.

5. Colaborar con las autoridades en la aplicacion de las disposiciones de la presente
ley.

6. Las demas acciones que sean necesarias para asegurar el ejercicio de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes”,

Articulo 41. Obligaciones del Estado. “E/ Estado es el contexto institucional en el
desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. En cumplimiento de sus
funciones en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal debera:

1. Garantizar el ejercicio de todos los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

2. Asegurar las condiciones para el ejercicio de los derechos y prevenir su amenaza
o afectacion a través del disefio y la ejecucion de politicas publicas sobre infancia y
adolescencia.

3. Garantizar la asignacion de los recursos necesarios para el cumplimiento de las
politicas publicas de nifiez y adolescencia, en los niveles nacional, departamental,
distrital y municipal para asegurar la prevalencia de sus derechos.
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4. Asegurar la proteccion y el efectivo restablecimiento de los derechos que han
sido vulnerados.

5. Promover la convivencia pacifica en el orden familiar y social.

6. Investigar y sancionar severamente los delitos en los cuales los nifios, las nifias y
las adolescentes son victimas, y garantizar la reparacion del dafio y el
restablecimiento de sus derechos vulnerados.

7. Resolver con caracter prevalente los recursos, peticiones o acciones judiciales
que presenten los nifios, las nifias y los adolescentes, su familia o la sociedad para
la proteccion de sus derechos.

8. Promover en todos los estamentos de la sociedad, el respeto a la integridad
fisica, psiquica e intelectual y el ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes y la forma de hacerlos efectivos.

9. Formar a los nifios, las nifias y los adolescentes y a las familias en la cultura del
respeto a la dignidad, el reconocimiento de los derechos de los demas, la
convivencia democrética y los valores humanos y en la solucion pacifica de los
conflictos.

10. Apoyar a las familias para que estas puedan asegurarle a sus hijos e hijas desde
su gestacion, los alimentos necesarios para su desarrollo fisico, psicolégico e
intelectual, porlo menos hasta que cumplan los 18 afios de edad.

11. Garantizar y proteger la cobertura y calidad de la atencién a las mujeres
gestantes y durante el parto; de manera integral durante los primeros cinco (5) afios
de vida del nifio, mediante servicios y programas de atencion gratuita de calidad,
incluida la vacunacién obligatoria contra toda enfermedad prevenible, con agencia
de responsabilidad familiar.

12. Garantizar la inscripcion y el tramite del registro civil de nacimiento mediante un
procedimiento eficaz y gratuito. Para el efecto, la Registraduria Nacional del Estado
Civil y el Ministerio de la Proteccion Social conjuntamente reglamentaran el tramite
administrativo que garantice que el nifio o nifia salga del centro médico donde nacio,
con su registro civil de nacimiento y certificado de nacido vivo.

13. Garantizar que los nifios, las nifias y los adolescentes tengan acceso al sistema
de sequridad social en salud de manera oportuna. Este derecho se hara efectivo
mediante afiliacion inmediata del recién nacido a uno de los regimenes de ley.

14. Reducir la morbilidad y la mortalidad infantil, prevenir y erradicar la desnutricion,
especialmente en los menores de cinco afios, y adelantar los programas de
vacunacion y prevencion de las enfermedades que afectan a la infancia y a la

1 Director del Grupo de Investigacion “Academo” de Uniciencia, Decano de la Facultad de Derecho de
Uniciencia, seccional Bucaramanga

2 FERRAIJOLI, Luigi. “Sobre los derechos fundamentales”, en “Teoria del neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos”, edicion de CARBONELL, Miguel; editorial Trotta, Madrid 2007, pp. 71 a 73.

3 WROBLESWKI, Jerzy, “Legal Decision and its Justification”, en “Meaning and Truth in Judicial
Decision”, editado por AULIUS Arnio, Helsinki, juridica, 1979, p. 60. En este punto resulta pertinente el
articulode ANALAURANETTEL, “La distincion entre contexto de descubrimiento y de justificaciony
la racionalidad de la decision judicial”, Isonomia, Numero 5, octubre 1996, en donde a partir de la
distincion entre contexto de descubrimiento y de justificacion, concluye que el estudio del contexto
sociolégico de la construccion del conocimiento en la argumentacion juridica de la decision judicial,
consiste en estudiar la racionalidad que esta implicita en los estilos de pensamiento de los jueces, y esto
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adolescenciay de los factores de riesgo de la discapacidad.

15. Asegurar los servicios de salud y subsidio alimentario definidos en la legislacion
del sistema de seguridad social en salud para mujeres gestantes y lactantes,
familias en situacion de debilidad manifiesta y nifios, nifias y adolescentes.

16. Prevenir y atender en forma prevalente, las diferentes formas de violencia y todo
tipo de accidentes que atenten contra el derecho a la vida y la calidad de vida de los
nifios, las nifias y los adolescentes.

17. Garantizar las condiciones para que los nifios, las nifias desde su nacimiento,
tengan acceso a una educacion idénea y de calidad, bien sea en instituciones
educativas cercanas a su vivienda, o mediante la utilizacion de tecnologias que
garanticen dicho acceso, tanto en los entornos rurales como urbanos.

18. Asegurar los medios y condiciones que les garanticen la permanencia en el
sistema educativo y el cumplimiento de su ciclo completo de formacion.

19. Garantizar un ambiente escolar respetuoso de la dignidad y los derechos
humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes y desarrollar programas de
formacioén de maestros para la promocién del buen trato.

20. Erradicar del sistema educativo las practicas pedagdgicas discriminatorias o
excluyentes y las sanciones que conlleven maltrato, o menoscabo de la dignidad o
integridad fisica, psicolégica o moral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

21. Atender las necesidades educativas especificas de los nifios, las nifias y los
adolescentes con discapacidad, con capacidades excepcionales y en situaciones
de emergencia.

22. Garantizar la etnoeducacion para los nifios, las nifias y los adolescentes
indigenas y de otros grupos étnicos, de conformidad con la Constitucioén Politica y la
ley que regule la materia.

23. Disenar y aplicar estrategias para la prevencién y el control de la desercion
escolar y para evitar la expulsion de los nifios, las nifias y los adolescentes del
sistema educativo.

24. Fomentar el deporte, la recreacion y las actividades de supervivencia, y facilitar
los materiales y utiles necesarios para su practica regular y continuada.

25. Fomentar la participacion en la vida cultural y en las artes, la creatividad y
produccion artistica, cientifica y tecnolégica de nifios, nifias y adolescentes y
consagrar recursos especiales para esto.

26. Prevenir y atender la violencia sexual, las violencias dentro de la familia y el
maltrato infantil, y promover la difusién de los derechos sexuales y reproductivos.

27. Prestar especial atencion a los nifios, las nifias y los adolescentes que se
encuentren en situacion de riesgo, vulneracion o emergencia.

28. Protegerlos contra los desplazamientos arbitrarios que los alejen de su hogar o
de su lugar de residencia habitual.

29. Asegurar que no sean expuestos a ninguna forma de explotaciéon econémica o a

es importante no solamente para describirlos y después predecirlos, sino sobre todo, como propuso Alf
ROSS, para compararlos y después criticarlos, pag. 117.

4 En donde la premisa mayor es general establecida como fuente formal del derecho, la premisa menor
es el juicio que hace el juzgador sobre los supuestos de hecho de la norma y que se suponen contenidos
en el expediente del caso; y la conclusion, seria lanorma particular contenida en el fallo y que se deducen
de las premisas mayor y menor.
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la mendicidad y abstenerse de utilizarlos en actividades militares, operaciones
psicoldgicas, campanas civico-militares y similares.

30. Protegerlos contra la vinculacion y el reclutamiento en grupos armados al
margende laley.

31. Asegurar alimentos a los nifios, las nifias y los adolescentes que se encuentren
en procesos de proteccion y restablecimiento de sus derechos, sin perjuicio de las
demas personas que deben prestar alimentos en los términos de la presente ley, y
garantizar mecanismos efectivos de exigibilidad y cumplimiento de las obligaciones
alimentarias.

32. Erradicar las peores formas de trabajo infantil, el trabajo de los nifios y las nifias
menores de 15 afos, proteger a los adolescentes autorizados para trabajar, y
garantizar su acceso y la permanencia en el sistema educativo.

33. Promover estrategias de comunicacién educativa para transformar los patrones
culturales que toleran el trabajo infantil y resaltar el valor de la educacion como
proceso fundamental para el desarrollo de la nifiez.

34. Asegurar la presencia del nifio, nifia o adolescente en todas las actuaciones que
sean de su interés o que los involucren cualquiera sea su naturaleza, adoptar las
medidas necesarias para salvaguardar su integridad fisica y psicologica y
garantizar el cumplimiento de los términos sefialados en la ley o en los reglamentos
frente al debido proceso. Procurar la presencia en dichas actuaciones de sus
padres, de las personas responsables o de su representante legal.

35. Buscar y ubicar a la familia de origen o las personas con quienes conviva a la
mayor brevedad posible cuando sean menores de edad no acomparados.

5 Para una explicacion detallada de los rasgos fundamentales de la argumentacion juridica bajo la
distincion de la justitificacion interna y externa ver la conocida obra de Robert ALEXY “Teoria de la
Argumentacion Juridica” con la traduccion de Manuel ATIENZA e Isabel ESPEJO, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 2000, pp 213 a 240. Igualmente y sobre la especial dinamica de la estructura
que tiene la fundamentacion interna y externa de las sentencias de control de constitucionalidad de las
leyes ver a Carlos BERNAL PULIDO, “El principio de proporcionalidad y los derechos
Fundamentales”, CEPC, 3* Edicion 2007, pag. 93 y ss. Por ahora es resulta pertinente destacar que uno
de los elementos mas complicados de la fundamentacion externa en este tipo de providencias tiene que
ver con la fundamentacion de la premisa mayor, ya que la cuestion es saber qué es justamente lo que
manda la norma iusfundamental en su forma imperativa; es decir, la Corte Constitucional debe senalar
cual es el deber ser contenido en la norma contentiva de una derecho fundamental y que le impone al
legislador una prohibiciéon o un mandato, indicando desde luego los argumentos que respalden dicha
interpretacion.

6 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, 2* Edicion, traduccion y estudio
introductorio de BERNAL PULIDO, Carlos; ediciones del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, pag. 489 y ss.

7 Una cosa es con base en que se argumenta y otra el procedimiento mediante el cual se argumenta.

8 Una teoria juridica acerca de los derechos fundamentales, en tanto que es una teoria de un
ordenamiento juridico de un pais determinado, es una teoria dogmatica. Alexy en este punto distingue
tres dimensiones de una dogmatica juridica: i) dimension analitica, que trata de explorar conceptual y
sistematicamente el derecho valido; ii) una dimension empirica, que permite describir y pronosticar la
praxis judicial, y iii) la dimension normativa, que va mas alld de las dos anteriores y en donde
basicamente se responde la pregunta de cual es, en el caso concreto y sobre la base del derecho positivo
valido, la decision correcta. Esta tlltima dimension es la que exploramos en este trabajo de investigacion.
9 ALEXY, Robert, “Teoriadelos...” Op. cit., pp.496y497.
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36. Garantizar la asistencia de un traductor o un especialista en comunicacioén
cuando las condiciones de edad, discapacidad o cultura de los nifios, las nifias o los
adolescentes lo exijan.

37. Promover el cumplimiento de las responsabilidades asignadas en el presente
codigo a los medios de comunicacion.

Paragrafo. Esta enumeraciéon no es taxativa y en todo caso el Estado debera
garantizar de manera prevalente, el ejercicio de todos los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes consagrados en la Constitucion Politica, los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos y en este c6digo”.

Articulo 42. Obligaciones especiales de las instituciones educativas. “Para
cumplir con su mision las instituciones educativas tendrén entre otras las siguientes
obligaciones:

1. Facilitar el acceso de los nifios, nifias y adolescentes al sistema educativo y
garantizar su permanencia.

2. Brindar una educacién pertinente y de calidad.

3. Respetar en toda circunstancia la dignidad de los miembros de la comunidad
educativa.

4. Facilitar la participacion de los estudiantes en la gestion académica del centro
educativo.

5. Abrir espacios de comunicacién con los padres de familia para el sequimiento del
proceso educativo y propiciar la democracia en las relaciones dentro de la
comunidad educativa.

6. Organizar programas de nivelacion de los nifios y nifias que presenten
dificultades de aprendizaje o estén retrasados en el ciclo escolar y establecer
programas de orientacion psicopedagogica y psicolbgica.

7. Respetar, permitir y fomentar la expresiéon y el conocimiento de las diversas
culturas nacionales y extranjeras y organizar actividades culturales

10 BOCKENFORDEN, Op. cit., pp. 63y 64.

11 El “descubrimiento” de la ineptitud del mercado para cumplir las promesas del bienestar social; un
nuevo modelo de pensamiento politico que comenz6 a reclamar la igualdad real como premisa para
ejercer la libertad; la pauperizacion de grandes sectores de la sociedad demostrando que las condiciones
dignas no era un dato preexistente en la sociedad y mucho menos un atributo del cosmos que pudiera
lograrse por obra y gracia de la mano invisible del mercado, etc. Esta transformacion del Estado se
comienza a fraguar en la Constitucion de México de Querétaro de 1917 y en la de Weimar de 1919,
después de la segunda guerra mundial se consolida en la inclusion del principio del Estado Social en las
constituciones italiana y francesa y en la Ley Fundamental de Bonn, y en Colombia en la Constitucion
de 1991. La propuesta, como lo indicaba Heller, consistia “en salvar el Estado de Derecho inyectandole
contenidos sociales,, haciéndolo competente para intervenir en la economia, dotandolo de tareas
tendientes a conseguir la igualacion de la sociedad, la humanizacion del trabajo y la prosperidad
general” (citado Bernal, p.351). Ver: HELLER, H. ;Estado de derecho o dictadura?; y sobre todo
GARCIAPELAYO, M. “Las transformaciones del Estado contemporaneo”, ed. Alianza, Madrid, 1978,
pag.26yss.; BERNALPULIDO, C. “Elprincipiode ...”, Op. cit., pag348yss.

12 BERNAL PULIDO, Op. cit., pp. 351y 352.

13 TUGENDHAT, Ernst. “Lecciones de ética”, ed, Geodisa, Barcelona, 1997. Para este autor, quien
defiende la tesis seglin la cual, desde una perspectiva moral imparcial debe haber derechos sociales
fundamentales, lo cual es muy relevante para los sistemas constitucionales modernos, ver el estudio
sobre las ventajas y desventajas de esta tesis en ARANGO, Rodolfo, “El concepto de derechos sociales
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extracurriculares con la comunidad educativa para tal fin.

8. Estimular las manifestaciones e inclinaciones culturales de los nifios, nifias y
adolescentes, y promover su produccion artistica, cientifica y tecnolégica.

9. Garantizar la utilizacién de los medios tecnolégicos de acceso y difusion de la
cultura y dotar al establecimiento de una biblioteca adecuada.

10. Organizar actividades conducentes al conocimiento, respeto y conservacion del
patrimonio ambiental, cultural, arquitecténico y arqueolégico nacional.

11. Fomentar el estudio de idiomas nacionales y extranjeros y de lenguajes
especiales.

12. Evitar cualquier conducta discriminatoria por razones de sexo, etnia, credo,
condicién socio-econoémica o cualquier otra que afecte el ejercicio de sus derechos”.
Articulo 43. Obligacién ética fundamental de los establecimientos educativos.
“Las instituciones de educacion primaria y secundaria, publicas y privadas, tendran
la obligacién fundamental de garantizar a los nifios, nifias y adolescentes el pleno
respeto a su dignidad, vida, integridad fisica y moral dentro de la convivencia
escolar. Para tal efecto, deberan:

1. Formar a los nifios, nifias y adolescentes en el respeto por los valores
fundamentales de la dignidad humana, los derechos humanos, la aceptacion, la
tolerancia hacia las diferencias entre personas. Para ello deberan inculcar un trato
respetuoso y considerado hacia los demas, especialmente hacia quienes presentan
discapacidades, especial vulnerabilidad o capacidades sobresalientes.

2. Proteger eficazmente a los nifios, nifias y adolescentes contra toda forma de
maltrato, agresion fisica o sicolégica, humillacion, discriminacion o burla de parte de
los demas comparieros y de los profesores.

3. Establecer en sus reglamentos los mecanismos adecuados de caracter disuasivo,
correctivo y reeducativo para impedir la agresion fisica o psicolégica, los
comportamientos de burla, desprecio y humillaciéon hacia nifios y adolescentes con
dificultades en el aprendizaje, en el lenguaje o hacia nifios y adolescentes con
capacidades sobresalientes o especiales”.

Articulo 44. Obligaciones complementarias de las instituciones educativas.
“Los directivos y docentes de los establecimientos académicos y la comunidad
educativa en general pondran en marcha mecanismos para:

1. Comprobar la inscripcion del registro civil de nacimiento.

2. Establecer la detecciéon oportuna y el apoyo y la orientacion en casos de
malnutricién, maltrato, abandono, abuso sexual, violencia intrafamiliar, y explotacion
economica y laboral, las formas contemporaneas de servidumbre y esclavitud,
incluidas las peores formas de trabajo infantil.

3. Comprobar la afiliacion de los estudiantes a un régimen de salud.

4. Garantizar a los nifios, nifias y adolescentes el pleno respeto a su dignidad, vida,
integridad fisica y moral dentro de la convivencia escolar.

5. Proteger eficazmente a los nifios, nifias y adolescentes contra toda forma de
maltrato, agresion fisica o psicolégica, humillacién, discriminacion o burla de parte
de los demas comparieros o profesores.

6. Establecer en sus reglamentos los mecanismos adecuados de caracter disuasivo,

fundamentales”, ed. Legis, 1* edicion, Bogota 2005, pp. 275a288.
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correctivo y reeducativo para impedir la agresion fisica o psicologica, los
comportamientos de burla, desprecio y humillacion hacia los nifios, nifias y
adolescentes con dificultades de aprendizaje, en el lenguaje o hacia nifios o
adolescentes con capacidades sobresalientes o especiales.

7. Prevenir el trafico y consumo de todo tipo de sustancias psicoactivas que
producen dependencia dentro de las instalaciones educativas y solicitar a las
autoridades competentes acciones efectivas contra el trafico, venta y consumo
alrededor de las instalaciones educativas.

8. Coordinar los apoyos pedagdgicos, terapéuticos y tecnolégicos necesarios para
elaccesoy la integracién educativa del nifio, nifia o adolescente con discapacidad.

9. Reportar a las autoridades competentes, las situaciones de abuso, maltrato o
peores formas de trabajo infantil detectadas en nifios, nifias y adolescentes.

10. Orientar a la comunidad educativa para la formaciéon en la salud sexual y
reproductiva y la vida en pareja’.

Articulo 45. Prohibicién de sanciones crueles, humillantes o degradantes. “Los
directores y educadores de los centros publicos o privados de educacion formal, no
formal e informal, no podran imponer sanciones que conlleven maltrato fisico o
psicoldgico de los estudiantes a su cargo, o adoptar medidas que de alguna manera
afecten su dignidad. Asi mismo, queda prohibida su inclusién bajo cualquier
modalidad, en los manuales de convivencia escolar’.

Articulo 46. Obligaciones especiales del sistema de seguridad social en salud.
“Son obligaciones especiales del sistema de seguridad social en salud para
asegurar el derecho a la salud de los nifios, las nifias y los adolescentes, entre otras,
las siguientes:

1. Disenar y desarrollar programas de prevenciéon en salud, en especial de
vacunacion, complementacion alimentaria, suplementacion nutricional, vigilancia
del estado nutricional y mejoramiento de habitos alimentarios.

2. Disenar y desarrollar programas de prevencion de las infecciones respiratorias
agudas, la enfermedad diarreica aguda y otras enfermedades prevalentes de la
infancia.

3. Disenar, desarrollar y promocionar programas que garanticen a las mujeres
embarazadas la consejeria para la realizacién de la prueba voluntaria del VIH/SIDA
y en caso de ser positiva tanto la consejeria como el tratamiento antirretroviral y el
cuidado y atencién para evitar durante el embarazo, parto y posparto la transmision
vertical madre-hijo.

4. Disponer lo necesario para garantizar tanto la prueba VIH/SIDA como el
seguimiento y tratamiento requeridos para el recién nacido.

5. Garantizar atencién oportuna y de calidad a todos los nifios, las nifias y los
adolescentes, en especial en los casos de urgencias.

6. Garantizar la actuacién inmediata del personal médico y administrativo cuando un
nifio, nifa o adolescente se encuentre hospitalizado o requiera tratamiento o
intervenciéon quirargica y exista peligro inminente para su vida; carezca de
representante legal o este se encuentre en situacion que le impida dar su
consentimiento de manera oportuna o no autorice por razones personales,

14 ““...su punto de partida son dos tesis: la primera es: la libertad juridica para hacer u omitir algo, sin la
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culturales, de credo o sea negligente; en atencion al interés superior del nifio, nifia o
adolescente o ala prevalencia de sus derechos.

7. Garantizar el acceso gratuito de los adolescentes a los servicios especializados de
salud sexual y reproductiva.

8. Desarrollar programas para la prevencién del embarazo no deseado y la
proteccion especializada y apoyo prioritario a las madres adolescentes.

9. Diseriar y desarrollar programas especializados para asegurar la deteccion
temprana y adecuada de las alteraciones fisicas, mentales, emocionales y
sensoriales en el desarrollo de los nifios, las nifias y los adolescentes; para lo cual
capacitara al personal de salud en el manejo y aplicacion de técnicas especificas
para su prevencion, deteccidn y manejo, y establecera mecanismos de seguimiento,
control y vigilancia de los casos.

10. Capacitar a su personal para detectar el maltrato fisico y psicolégico, el abuso, la
explotacion y la violencia sexual en nifios, nifias y adolescentes, y denunciar ante las
autoridades competentes las situaciones sefialadas y todas aquellas que puedan
constituir una conducta punible en que el nifio, nifia o adolescente sea victima.

11. Disefar y ofrecer programas encaminados a educar a los nifios, las nifias y los
adolescentes, a los miembros de la familia y a la comunidad en general en practicas
de higiene y sanidad; en el manejo de residuos solidos, el reciclaje de basuras y la
proteccion del ambiente.

12. Disponer lo necesario para que todo nifio, nifia o adolescente que presente
anomalias congénitas o algun tipo de discapacidad, tengan derecho a recibir por
parte del Estado, atencion, diagnoéstico, tratamiento especializado y rehabilitacion,
cuidados especiales de salud, orientacién y apoyo a los miembros de la familia o las
personas responsables de su cuidado y atencion”.

Articulo 47. Responsabilidades especiales de los medios de comunicacién.
“Los medios de comunicacién, en el gjercicio de su autonomia y demas derechos,
deberan:

1. Promover, mediante la difusion de informacion, los derechos y libertades de los
nifios, las nifias y los adolescentes, asi como su bienestar social y su salud fisica y
mental.

2. El respeto por la libertad de expresion y el derecho a la informacién de los nifios,
las nifias y los adolescentes.

3. Adoptar politicas para la difusién de informacién sobre nifios, nifias y adolescentes
enlas cuales se tenga presente el caracter prevalente de sus derechos.

4. Promover la divulgacién de informacién que permita la localizacién de los padres o
personas responsables de nifios, nifias o adolescentes cuando por cualquier causa

libertad factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre lo permitido, carece de todo
valor... Lasegunda tesis es: bajo las condiciones de la sociedad industrial moderna, la libertad factica de
un gran numero de titulares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en un
<<ambito vital dominado por ellos>>, sino que depende esencialmente de actividades estatales”.
ALEXY, Op.cit., pp446y447.

15 Por ejemplo, los derechos sociales como derechos subjetivos; la estructura de los derechos sociales y
sobre todo la justicialidad de dichos derechos; temas todos ellos de obligatorio agotamiento para una, al
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se encuentren separados de ellos, se hayan extraviado o sean solicitados por las
autoridades competentes.

5. Abstenerse de transmitir mensajes discriminatorios contra la infancia y la
adolescencia.

6. Abstenerse de realizar transmisiones o publicaciones que atenten contra la
integridad moral, psiquica o fisica de los menores, que inciten a la violencia, que
hagan apologia de hechos delictivos o contravenciones, o que contengan
descripciones morbosas o pornograficas.

7. Abstenerse de transmitir por television publicidad de cigarrillos y alcohol en
horarios catalogados como franja infantil por el organismo competente.

8. Abstenerse de entrevistar, dar el nombre, divulgar datos que identifiquen o que
puedan conducir a la identificacion de nifios, nifias y adolescentes que hayan sido
victimas, autores o testigos de hechos delictivos, salvo cuando sea necesario para
garantizar el derecho a establecer la identidad del nifio o adolescente victima del
delito, o la de su familia si esta fuere desconocida. En cualquier otra circunstancia,
sera necesaria la autorizacion de los padres o, en su defecto, del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Paragrafo. Los medios de comunicacion seran responsables por la violacién de las
disposiciones previstas en este articulo. El Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar podra hacerse parte en los procesos que por tales violaciones se adelanten
contra los medios”.

En el plano de la corresponsabilidad en comento se expidié de manera reciente la
ley 1361 de 2009 (diciembre 3) por medio de la cual se crea la Ley de Proteccion
Integral ala Familia, cuyo contenido es el siguiente:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto fortalecer y garantizar el
desarrollo integral de la familia, como nucleo fundamental de la sociedad; asi
mismo, establecer las disposiciones necesarias para la elaboracion de una Politica
Publica para la familia.

Articulo 2°. Definiciones. Para los efectos de esta ley, se entendera por:

Familia: Es el nucleo 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.

Asistencia social: Acciones dirigidas a modificar y mejorar las circunstancias de
caracter social que impiden a la familia su desarrollo integral, asi como su proteccion
cuando se atente contra su estabilidad hasta lograr su incorporacion a una vida
plenay productiva.

menos somera, comprension de los mismos, pero que como lo indicamos, excede los limites de espacio
de esta ponencia.

16 Tesis que no comparte Bernal Pulido, para quien estas normas y posiciones solo tienen una validez
prima facie.

17 Dice Bockenforde que “De que forma hay que realizar, por ejemplo, el derecho a la vivienda,
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Integracién social: Conjunto de acciones que realiza el Estado a través de sus
organismos, los entes territoriales y la sociedad civil organizada a fin de orientar,
promover y fortalecer las familias, asi como dirigir atenciones especiales a aquellas
en condiciones de vulnerabilidad.

Atencion integral: Satisfaccion de las necesidades fisicas, materiales, biologicas,
emocionales, sociales, laborales, culturales, recreativas, productivas y espirituales
de las familias, permitiéndoles su desarrollo arménico.

Politica familiar: Lineamientos dirigidos a todas las familias a fin de propiciar
ambientes favorables que permitan su fortalecimiento.

Articulo 3°. Principios. En la aplicacion de la presente ley se tendran en cuenta los
siguientes principios:

Enfoque de derechos: Dirigido hacia el fortalecimiento y reconocimiento del
individuo y de su familia como una unidad.

Equidad: Igualdad de oportunidades para los miembros de la familia sin ningun tipo
de discriminacion.

Solidaridad: Construccion de una cultura basada en la ayuda mutua que debe existir
enlas personas que integran la familia.

Descentralizacion: El Estado, las entidades territoriales y descentralizadas por
servicios desarrollaran las acciones pertinentes dentro del ambito de sus
competencias para fortalecer y permitir el desarrollo integral de la familia como
institucion basica de la sociedad, teniendo en cuenta la realidad de sus familias.

Integralidad y concertacion: Desarrollo de intervenciones integrales eficientes y
coordinadas desde los diferentes niveles de la administracion publica y en los
componentes de la politica.

Participacion: Insercién de las familias en los procesos de construccion de politicas,
planes, programas y proyectos de acuerdo con sus vivencias y necesidades.

Corresponsabilidad: La concurrencia y responsabilidad compartida de los sectores
publico, privado y la sociedad para desarrollar acciones que protejan a la familia y

mediante la construccion y distribucion de viviendas construidas y mantenidas por el Estado, mediante
una fijacion estatal de precios de las viviendas o en el marco del mercado libre de viviendas a través de la
concesion de subsidios de alquiler, ... sila provision de vivienda debe redundar en beneficio de todos los
ciudadanos o sélo de los mas necesitados, hay que resolver de entrada todo esto para crear una
pretension juridica concreta del particular, determinada en su presupuesto, en su contenido y en su
alcance”. 18 BOCKENFORDE, E. “Los derechos fundamentales sociales en la estructura de la
Constitucion”, en “Escritos sobre derechos fundamentales”, Op. cit. Pag.77.
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permitan su desarrollo integral.

Atencion preferente: Obligacién del Estado, la Sociedad en la implementacion de
acciones que minimicen la vulnerabilidad de las familias, dentro del contexto del
Estado Social de Derecho.

Universalidad: Acciones dirigidas a todas las familias.

Articulo 4°. Derechos. El Estado y la Sociedad deben garantizar a la familia el
ejercicio pleno de los siguientes derechos:

1. Derecho a una vida libre de violencia.

2. Derecho a la participacion y representacion de sus miembros.

3. Derecho a un trabajo digno e ingresos justos.

4. Derecho a la salud plena y a la seguridad social.

5. Derecho a la educacion con igualdad de oportunidades, garantizando los
derechos a la asequibilidad, adaptabilidad, accesibilidad y aceptabilidad, en
condiciones de universalidad, equidad, calidad y gratuidad.

6. Derecho a la recreacion, cultura y depotrte.

7. Derecho a la honra, dignidad e intimidad.

8. Derecho de igualdad.

9. Derecho ala armonia y unidad.

10. Derecho a recibir proteccion y asistencia social cuando sus derechos sean
vulnerados o amenazados.

11. Derecho a vivir en entornos seguros y dignos.
12. Derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijos.
13. Derecho a la orientacion y asesoria en el afianzamiento de la relacion de pareja.

14. Respeto y libertad en la formacién de los hijos de acuerdo con sus principios y
valores.

15. Derecho al respeto reciproco entre los miembros de la familia.

16. Derecho a la proteccién del patrimonio familiar.
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17. Derecho a una alimentacion que supla sus necesidades basicas.
18. Derecho al bienestar fisico, mental y emocional.

19. Derecho a recibir apoyo del Estado y la Sociedad para el cuidado y atencién de
personas adultas mayores.

Articulo 5°. Deberes. Son deberes del Estado y la Sociedad:

1. Promover el fortalecimiento de la familia como nucleo fundamental de la
Sociedad, asi como la elaboracion y puesta en marcha de la Politica Nacional de
Desarrollo integral de la familia.

2. Garantizar el ejercicio pleno de los derechos de la familia y de sus integrantes.

3. Brindar asistencia social a las familias que se encuentren en estado de
indefension o vulnerabilidad.

4. Dar orientacién y asesoria en el afianzamiento de la relacion de pareja y las
relaciones de familia.

5. Establecer estrategias de promocion y sensibilizacion de la importancia de la
familia para la Sociedad.

6. Proveer a la familia de los mecanismos eficaces para el ejercicio pleno de sus
derechos.

7. Establecer programas dirigidos a permitir el desarrollo armdnico de la familia.

8. Establecer acciones y programas que permitan la generacion de ingresos
estables parala familia.

9. Generar politicas de inclusion de las familias al Sistema General de Seguridad
Social.

10. Las instituciones publicas y privadas que desarrollen programas sociales
deberan proporcionar la informacién y asesoria adecuada a las familias sobre las
garantias, derechos y deberes que se consagran en esta ley para lograr el desarrollo
integral de la familia.

11. Promover acciones de articulacién de la actividad laboral y la familiar.
Articulo 6°. Dia Nacional de la Familia. Declarase el dia 15 de mayo de cada ario,

como el Dia Nacional de la Familia.
Articulo 7°. Coordinacion. Para el cumplimiento de lo establecido en el articulo 6° de
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esta ley, el Ministerio de Educacion, Ministerio de Comunicaciones, Ministerio de la
Cultura y de la Proteccién Social coordinaran los actos de celebracién que realcen el
valor de la familia como ntcleo fundamental de la sociedad.

Paragrafo. El Gobierno Nacional y sus instituciones publicas, la Sociedad Civil y los
entes territoriales estableceran acciones, planes y programas tendentes a promover
una cultura de proteccion, promocioén y realce de la institucion familiar.

En la celebracion del Dia de la Familia se generaran acciones que resalten la
importancia de la familia y la promocién de valores como el respeto, el amor, la ayuda
mutua, la tolerancia, la honestidad como pilares basicos en las relaciones familiares
y sociales.

Articulo 8°. Familias numerosas. Teniendo en cuenta la importancia de la familia
dentro de la sociedad, el Gobierno Nacional establecera las estrategias y acciones
necesarias afin de proteger y apoyar a las familias numerosas.

Se consideraran familias numerosas, aquellas familias que retinen mas de 3 hijos.

Articulo 9°. Observatorio de familia. Créese el Observatorio de Politica de la Familia
que permita conocer la estructura, necesidades, factores de riesgos, dinamicas
familiares y calidad de vida, a fin de hacer el seguimiento a las politicas sociales
encaminadas a su fortalecimiento y proteccion, asi como al redireccionamiento de
los recursos y acciones que mejoren su condicion.

El Observatorio de Familia estara a cargo del Departamento Nacional de Planeacion
y contara con la participacion de la academia y la sociedad civil.

Las entidades territoriales estableceran un Observatorio de Familia Regional,
adscrito a la oficina de Planeacion Departamental y Municipal, segun sea el caso.

Paragrafo transitorio. El Gobierno Nacional, a través del Departamento Nacional de
Planeacion, dara cumplimiento a lo establecido en este articulo en un plazo de seis
(6) meses a partir de la promulgacion de la presente ley.

Articulo 10. Recopilacién de informacion. El Estado a través del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar de conformidad con sus competencias, los entes territoriales y
el Departamento Nacional de Estadisticas, DANE, recopilaran la informacion de los
programas y acciones que se desarrollan en el Territorio Nacional para las familias, a
fin de poder evaluary redireccionar las mismas.

Articulo 11. De la politica nacional de apoyo y fortalecimiento a la familia. Dentro de
los propositos de fortalecimiento de la familia, el Estado y la sociedad civil,
generaran espacios de reflexion e interrelacion entre los miembros de la familia.
Para tal efecto, el Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de la Proteccion
Social, elaborara una Politica Nacional de apoyo y fortalecimiento a la Familia
teniendo en cuenta los siguientes objetivos:
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1. Formular una politica publica direccionada al fortalecimiento de la familia,
reduciendo los factores de riesgo.

2. Mejorar las condiciones de vida y entorno de las familias.

3. Fortalecer la institucion de la familia como ntcleo fundamental de la sociedad.

4. Generarespacios de reflexion y comunicacion de los miembros de la familia.

5. Dar asistencia y atencion integral a las familias en situacion especial de riesgo.

6. Brindar apoyo y asistencia a la transicion de la maternidad y la paternidad.

7. Fortalecer la relacion de pareja hacia la consolidacion de la familia.

8. Direccionar programas, acciones y proyectos del Estado y la Sociedad de acuerdo
con las necesidades, dinamicas y estructuras de las familias.

Paragrafo. ElI Gobierno Nacional podra incluir las asignaciones de recursos
necesarios, para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente ley, en los proyectos
anuales de presupuesto, el marco fiscal de mediano plazo y el Plan Nacional de
Desarrollo.

Paragrafo transitorio. EI Gobierno Nacional contara con un plazo maximo de un afio
para el disefio y elaboracion de la politica nacional de apoyo y fortalecimiento de la
familia de acuerdo con los principios, objetivos y lineas de intervencion establecidas
enlapresente ley.

Articulo 12. Lineas de intervencion. En la elaboracion de la Politica Nacional de
Apoyo a la Familia, se tendran en cuenta las siguientes lineas de intervencion:

Vivienda.

Educacion.

Productividad y empleo.
Salud.

Cultura, recreacion y deporte.

Articulo 13. Corresponsabilidad. El Estado y sus entes territoriales ejerceran de
acuerdo con sus competencias la formulacién y ejecucion de la politica publica de
apoyo y fortalecimiento de la familia, para lo cual en virtud del principio de
coordinacion articularan la Politica Nacional con las politicas de sus jurisdicciones”.

Como se advierte la precitada ley contempla un conjunto de normas, que en buena
medida recogen las preceptivas consagradas en la Constitucién y en la ley 1098 de
2006, encausadas al desarrollo y proteccion integral de la familia y por ende de sus
integrantes, como nucleo esencial de la sociedad, consagrando definiciones y
principios dirigidos al reconocimiento y fortalecimiento de aquella y de éstos en la
dimension constitucional que se deriva de los articulos 42 a 47 de la Carta, en
especial, todos de una loable concepcion filosofica, como de su simple lectura se
desprende. Ademas enumera una serie de derechos y de deberes que el Estado y la
sociedad deben garantizar a la familia y a las personas que la conforman, unos y
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otros de un contenido y alcances significativos, estableciendo mecanismos de
coordinacion y seguimiento a los fines de la normativa, tales como el observatorio de
familia y unas lineas de intervencion.

De modo que, por ahora, se ve con optimismo la promulgacion de la mencionada ley,
aunque lo importante es que se reglamente para que se haga operativa.

La corresponsabilidad en comento bien puede afirmarse que ha dado lugar al
surgimiento del derecho de la seguridad familiar, entendido como aquella parte del
derecho de familia encargada del estudio de todo lo concerniente a la proteccion
integral de la familia y de sus integrantes, que extiende sus ramificaciones en las
diversas especialidades y materias que al respecto se conocen, civil, laboral,
seguridad social, penal, etc., para que en tal sentido los derechos que al respecto
contemplan la Constitucion, las leyes y los Tratados Internacionales se apliquen de
manera real y efectiva. Sobre el particular en nuestro medio puede consultarse el
texto Derecho de Familia, Seguridad Familiar, del autor Pedro Lafont Pianetta,
Tomos |y Il, Ediciones Libreria del Profesional.

20. Bloque de constitucionalidad en derecho de familia

Se entiende por bloque de constitucionalidad el conjunto de normas y principios que,
sin aparecer de manera formal en el articulado del texto de la Constitucién Politica,
se aplican como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Carta por diversas vias y por
mandato de ésta. En consecuencia, los jueces deben en sus providencias acatar las
disposiciones que lo integran y que sean aplicables a un caso concreto.

Al respecto en sentencia C-582 de 1999 la Corte Constitucional definié los
conceptos de bloque de constitucionalidad, asi:

“Es por ello que la jurisprudencia ha sefialado que es posible distinguir dos sentidos del
concepto de bloque de constitucionalidad. El primero: stricto sensu, conformado por
aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a la Constitucion
por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango
constitucional, como los tratados de derecho humanitario (C.P, arts. 93 y 103). De otro
lado, la nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas
disposiciones que ‘tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias”, aunque a
veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que
sirven como referente necesario para la creacion legal y para el control constitucional.

En este contexto, podria decirse que, en principio, integran el bloque de
constitucionalidad en sentido lato: (i) el preambulo; (ii) el articulado de la
Constitucion, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de derechos
humanos (C.P, art. 93), (iv) las leyes organicas’, y (v) las leyes estatutarias’. Por

1 Sentencias C-600A de 1995, C-287 de 1997, C-337 de 1993.
2 Sentencias C-179 de 1994, C-578 de 1995.



tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que integran el
bloque de constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del
ordenamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen entonces razén en
indicar que la inexequibilidad de una disposicion legal no sélo se origina en la
incompatibilidad de aquella con normas contenidas formalmente en la Constitucion”.

La misma Corporacion precisd en sentencia C 67 de 2003 la fuerza normativa del
bloque de constitucionalidad, que en consecuencia constituye fuente del derecho,
como sigue:

"De lo dicho anteriormente se tiene que las disposiciones que hacen parte del bloque
de constitucionalidad ostentan jerarquia constitucional por estar situadas a la altura
de las normas del texto de la Carta y forman con él un conjunto normativo de igual
rango.

El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad tengan
jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa
que los jueces en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos
oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el preambulo, los
principios, valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso
cumplimiento en el orden interno, las normas del bloque de constitucionalidad son
fuente de derecho obligatoria para todos los asociados.

Ahora bien, es claro que silos preceptos, principios y valores contenidos en el bloque
de constitucionalidad irradian el texto de la normatividad interna y obligan a las
autoridades a acondicionarla a sus disposiciones, también las decisiones judiciales
tienen que guardar similar obediencia. Asi entonces, no sélo el productor del derecho
positivo, sino también el ejecutor de la norma y su intérprete autorizado, estan
compelidos a seguir los lineamientos del bloque de constitucionalidad, ya que en
dicha sumision reside la validez juridica de sus actuaciones.

En conclusion, todo el ordenamiento, en su contenido positivo y en su aplicacion
practica, debe adecuarse a las normas de jerarquia constitucional. Dando por
sentado que las normas que integran el bloque de constitucionalidad son verdaderas
normas constitucionales, bien vale entonces acoger las siguientes consideraciones
de la Corte que obran como sintesis de la subordinacion juridica a que se ha hecho
referencia”.

En la materia aqui tratada, vale decir, respeto de los derechos de los nifios, las nifhas y los
adolescentes, el bloque de constitucionalidad se desarrolla en las normas que siguen:

De la Constitucién. Articulo 44, inciso 1, parte final: “Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constituciéon, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia’.

Articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en



esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”,

Articulo 94: “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.

Articulo 214, que al regular los estados de excepcién en su numeral 2 preceptua que
durante su vigencia: “No podran suspenderse los derechos humanos y las garantias
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitario”.

Igualmente por las disposiciones que siguen de laley 1098 de 2006:

Articulo 2. Objeto. “El presente Codigo tiene por objeto establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, 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 restablecimiento. Dicha garantia y protecciéon sera
obligacion de la familia, la sociedad y el Estado’.

Articulo 6. Reglas de interpretacién y aplicacién. “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
nifio, haran parte integral de este codigo, y serviran de guia para su interpretacion y
aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe
entenderse como negaciéon de otras que, siendo inherentes al nifio, nifia o
adolescente, no figuren expresamente en ellas”.

Articulo 37. Libertades fundamentales. “Los nifios, las nifias y los adolescentes
gozan de las libertades consagradas en la Constituciéon Politica y en los tratados
internacionales de derechos humanos. Forman parte de estas libertades el libre
desarrollo de la personalidad y la autonomia personal; la libertad de conciencia y de
creencias; la libertad de cultos; la libertad de pensamiento; la libertad de locomocion;
y la libertad para escoger profesion u oficio”.

A continuacién se citan a titulo ilustrativo, con fines concordantes, respecto del tema
tratado las disposiciones que siguen:

Normas internacionales.

Declaracién universal de derechos humanos

127



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

128

Convenios |, lll y IV de Ginebra y protocolos adicionales l y Il. Ley 5 de 1960.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Ley 74 de
1968.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa
Rica. Ley 16 de 1972.

Resolucion 4033 de 1985 de las Naciones Unidas. Reglas minimas para la
administracion de justicia de menores. Reglas de Beijing.

Convencioén sobre los Derechos del nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Ley 12 de 1991.

Convenio Andrés Bello de integracion educativa, cientifica, tecnoldgica y cultural.
Ley 20 de 1992.

Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Convencioén Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopcion de
menores. Decreto 971 de 1994.

Convenio relativo a la proteccion del nifo y a la cooperacién en materia de adopcion
internacional suscrito en La Haya el 29 de mayo de 1993. Ley 265 de 1996.

Convencioén Interamericana sobre obligaciones alimentarias de Montevideo. Ley
449 de 1998.

Acuerdo sobre asistencia a la nifiez entre la Republica de Colombia y la Republica de
Chile. Ley 468 de 1998.

Normas internas

Ley 294 de 1996, modificada por las leyes 575 de 2000 y 1257 de 2008. Medidas
para la prevencion y sancion de la violencia intrafamiliar.

Ley 599 de 2000 Codigo Penal. El titulo VI del Libro Segundo sefiala los delitos
contra la familia, entre ellos: la mendicidad, adopcion irregular, inasistencia
alimentaria, incesto y supresion, alteracion o suposicion del estado civil.

Ley 670 de 2001, por medio de la cual se desarrolla parcialmente el articulo 44 de la
Constitucion Politica para garantizar la vida, integridad fisica y la recreacion del nifio
expuesto al riesgo por el manejo de articulos pirotécnicos o explosivos.

Ley 679 de 2001, por medio de la cual se expide un estatuto para prevenir y
contrarrestar la explotacién, la pornografia y el turismo sexual con menores, en
desarrollo del articulo 44 de la Constitucion.
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Ley 704 de 2001, por medio de la cual se aprueba el “Convenio 182 sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su
eliminacién”, adoptado por la Octogésima Séptima (872) Reunion de la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra, Suiza, el
diecisiete (17) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999).

Ley 765 de 2002, por medio de la cual se aprueba el “Protocolo facultativo de la
Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifos, la prostitucion
infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia”, adoptado en Nueva York, el
veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000).

Ley 833 de 2003, julio 10, por medio de la cual se aprueba el “Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados”, adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000).

Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la Adolescencia. Decreto 2737 de 1989,
Caddigo del Menor.

Ley 1146 de 2007, julio 10, por medio de la cual se expiden normas para la
prevencion de la violencia sexual y atencidén integral de los nifios, nifas y
adolescentes abusados sexualmente.

Ley 1335 de 2009, julio 21, disposiciones por medio de las cuales se previenen
dafios a la salud de los menores de edad, la poblacion no fumadora y se estipulan
politicas publicas para la prevencion del consumo del tabaco y el abandono de la
dependencia del tabaco del fumador y sus derivados en la poblacién colombiana.

Por su importancia en la materia que se viene analizando pasa a destacarse, en lo
pertinente, la Convencion sobre los derechos del nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas por resolucion 4425 de 1989, aprobada por el
Congreso de la Republica de Colombia mediante laley 12 de 1991:

“Preambulo:

La necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en
la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion
de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959, y reconocida en la Declaracion 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 los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se
interesan en el bienestar del nifio,

Como se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, "el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.
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Articulo 1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 2. 1. Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres,
o sus tutores o de sus familiares.

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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién 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.

3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacion
con la existencia de una supervision adecuada.

Articulo 4. Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y
culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional Articulo 5. Los Estados partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle,
en consonancia con la evoluciéon de sus facultades, direcciéon y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.

Articulo 6. 1. Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida.

2. Los estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y
el desarrollo del nifio.

Articulo 7. 1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
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tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara, de otro modo, apatrida.

Articulo 8. 1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados partes deberan presentar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Articulo 9. 1. Los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, 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 estos viven separados y debe adoptarse una decisidn acerca del lugar de
residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participaren ély de dara conocer sus opiniones.

3. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que este 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.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado
parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro
familiar, informacién basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a
no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados partes se
cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma
consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

Articulo 10. 1. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados partes a
tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9°, toda solicitud hecha por un nifio o
por sus padres para entrar en un Estado parte o para salir de él a los efectos de la
reuniéon de la familia sera atendida por los Estados partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados partes garantizaran, ademas, que la
presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
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contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacion
asumida por los Estados partes en virtud del parrafo 2 del articulo 9°, los Estados
partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais,
incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais
estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean
necesarias para proteger la sequridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia
con los demas derechos reconocidos por la presente convencion.

Articulo 11. 1. Los Estados partes adoptaran medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.
2. Para este fin, los Estados partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12. 1. Los Estados partes garantizaran 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 funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecté al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimientos de la ley nacional.

Articulo 13. 1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira
la libertad de buscar, recibir y difundir informacién e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma
artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

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

a) Para el respeto de los derechos a la reputacion de los demas, o

b) Para la proteccién de la sequridad nacional o el orden publico o para proteger la
salud o la moral publicas.

Articulo 14. 1. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el gjercicio de su derecho de
modo conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicas o los derechos y
libertades fundamentales de los demas.

Articulo 15. 1. Los Estados partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de
asociaciony a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad
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democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la
proteccion de la salud y la moral publicas o la proteccién de los derechos y libertades
de los demas.

Articulo 16. 1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honray a su reputacion.

2. Elnifio tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o ataques.

Articulo 17. Los Estados partes reconocen la importancia de la funcion que
desemperian los medios de comunicacion social y velaran por que el nifio tenga
acceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales, en
especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados partes:
a) Alentaran a los medios de comunicacion social a difundir informacion y materiales
de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29;
b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la
difusiéon de esa informacién y esos materiales procedentes de diversas fuentes
culturales nacionales o internacionales;

c¢) Alentaran la produccion y difusion de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacioén de masas a que tengan particularmente
en cuenta las necesidades lingliisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario
oque seaindigena;

e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio contra
toda informacién y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las
disposiciones de los articulos 13y 18.

Articulo 18. 1. Los Estados partes pondran el maximo 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. Incumbira 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 sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
convencion, los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y alos
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la
crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios
para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas.

Articulo 19. 1. Los Estados partes garantizaran todas 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, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentra bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo.
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2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segtn corresponda, la intervencion
judicial.

Articulo 20. 1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros
tipos de cuidados para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la Kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser necesario la colocacion
en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones,
se presentara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingdistico.

Articulo 21. Los Estados partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velaran por que la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento o
la adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que este no pueda ser colocado en un hogar
de guarda o entregado a una familia adoptiva, o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen;

¢) Velaran porque el nifio objeto de adopcion en otro pais goce de salvaguarda y
normas equivalentes respecto de la adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcién en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos
para quienes participan enella, y

e) Promoveran, cuando corresponda, los acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro
pais se efectue por medio de las autoridades u organismos competentes.

Articulo 22. 1. Los Estados partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el
nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado
de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos
aplicables y reciba, tanto si esta solo como si esta acompafiado de sus padres o de
otra cualquier persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuada para el
disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente convencion y en
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otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario
en que dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en
todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a tal nifio y localizar a los
padres o a otros miembros de la familia de todo nifio refugiado, a fin de obtener la
informacién necesaria para que se retina con su familia. En los casos en los que no se
pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al nifio
la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de
su medio familiar, por cualquier motivo como se dispone en la presente Convencion.

Articulo 23. 1. Los Estados partes reconocen que el nifio mental o fisicamente
impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
dignidad, permitan llegar a bastarse a si mismos y faciliten la participacion activa del
nifio en la comunidad.

2. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que reuna las condiciones requeridas y a los responsables de su
cuidado de su asistencia que se solicite y que se sea adecuada al estado del nifio y a
las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencion a las necesidades del nifio impedido, la asistencia que se preste
conforme al parrafo 2 sera gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la
situacion econémica de los padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y
estara destinada a asegurar que el nifio tenga un acceso efectivo a la educacién, la
capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion
para el empleo y las oportunidades de esparcimiento, y reciba tales servicios en
forma conducente a que el nifio logre la integracién social y el desarrollo individual,
incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados partes promoveran con espiritu de cooperacion internacional, el
intercambio de informacion adecuada en la esfera de la atencién sanitaria
preventiva y del tratamiento médico, psicolégico y funcional de los nifios impedidos,
incluida la difusién sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza
y formacién profesional, asi como el acceso a esa informaciéon a fin de que los
Estados partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar sus
experiencias en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta
las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 24. 1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se esforzaran por asegurar que
ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducirla mortalidad infantil y en la nifiez;
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b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién
primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutriciéon en el marco de la atencién primaria
de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de tecnologias de facil acceso
y el suministro de alimentos nutritivos y adecuados y agua potable salubre, teniendo
en cuentalos peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asequrar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutriciéon de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las
medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y
reciban apoyo en la aplicacién de esos conocimientos, y

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y la
educacién y servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho
reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en
cuentalas necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 25. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado
en un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion,
proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periodico del
tratamiento a que esté sometido y de todas las demas circunstancias propias de su
internacion.

Articulo 26. 1. Los Estados partes reconoceran a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la sequridad social, incluso del sequro social, y adoptaran las
medidas necesarias paralograr la plena realizacion de este derecho de conformidad
con su legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta
los recursos, y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una
solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en sunombre.

Articulo 27. 1. Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. Alos padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad de este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.
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4. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado parte como si viven
en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad
financiera por el nifio resida en un pais diferente de aquel en que resida el nifio, los
Estados partes promoveran la adhesion a los convenios internacionales o la
concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de cualesquiera otros
arreglos apropiados.

Articulo 28. 1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y,
con el objeto de conseguir progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que dispongan de ella y tengan
acceso a ella todos los nifios y adoptar medidas apropiadas tales como la
implantacion de la ensefianza gratuita y la concesién de asistencia financiera en
caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer disponibles y accesibles a todos los nifios la informacion y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales, y que tengan acceso a ellas, y

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia reqular a las escuelas y reducir las
tasas de desercion escolar.

2. Los Estados partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar
porque la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad
humana del nifio y de conformidad con la presente convencion.

3. Los Estados partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en
cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el
analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos
y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 29. Los Estados partes convienen en que la educacioén del nifio debera ser
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y capacidades mentales y fisicas del
nifio hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto por los derechos humanos y las libertades
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fundamentales y los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

c¢) Inculcar al nifio el respeto a sus padres, a su propia identidad cultural, a su idioma
y sus valores, a los valores nacionales del pais en que vive, el pais de que sea
originario y las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena, y

e) Inculcar al nifio el respeto por el medio ambiental natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los
principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion
impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el
Estado.

Articulo 30. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas
o personas de origen indigena, no se negaréa a un nifio que pertenezca a tales
minorias o que sea indigena, el derecho que le corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesary a practicar
su propia religion, a emplear su propio idioma.

Articulo 31. 1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a descanso y al
esparcimiento, al juego y las actividades propias de su edad y a participar libremente
enlavida cultural y en las artes.

2. Los Estados partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar
plenamente en la vida cultural y artistica y proporcionaran oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,
recreativa y de esparcimiento.

Articulo 32. 1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacion econémica y contra el desemperio de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso o entorpecer su educacion o que sea nocivo para su salud o
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados partes adoptaran medidas legislativas administrativas, sociales y
educativas para asegurar la aplicacion del presente articulo. Con ese propésito y
teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes en otros instrumentos
internacionales, los Estados partes en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo,

y
¢) Estimularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo.

Articulo 33. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluso
medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los
nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas
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enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se
utilicen nifios en la produccion y el trafico ilicitos de esas sustancias.

Articulo 34. Los Estados partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacion y abusos sexuales. Con este fin, los Estados partes tomaran,
en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias paraimpedir:

a) La incitacién o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucién u otras practicas sexuales ilegales, y

¢) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Articulo 35. Los Estados partes tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral o multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de nifios para cualquier fin o cualquier forma.

Articulo 36. Los Estados partes protegeran al nifio contra todas las demas formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

Articulo 37. Los Estados partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes. En particular, no se impondra la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de dieciocho
arios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de conformidad con laley y
se utilizaran tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda;

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 estara separado de los adultos a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales, y

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente
e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accion.

Articulo 38. 1. Los Estados partes se comprometen a respetar y a velar porque se
respeten las normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables
enlos conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

2. Los Estados partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las
personas que aun no hayan cumplido los quince afios de edad no participen
directamente en las hostilidades.

3. Los Estados partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los quince afios de edad. Si reclutan personas que



hayan cumplido quince afios, pero que sean menores de dieciocho, los Estados
partes procuraran dar prioridad a los de mas edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional
humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
Estados partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y
el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.

Articulo 39. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio
victima de: cualesquier formas de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados.
Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de simismo y la dignidad del nifio.

Articulo 40. 1. Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de
haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta
la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que este
asuma una funcién constructiva en la sociedad.

de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion
tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

Articulo 41. Nada de lo dispuesto en la presente convencion afectara las
disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y
que puedan estar recogidas en:

a) El derecho de un Estado parte, o
b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado”.
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